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APRESENTACAO

Esta obra foi um dos requisitos para insercao do autor no Mestrado em Direitos Funda-
mentais do Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina.
O objeto transita entre dois Projetos de Pesquisa “Espaco Publico e Subjetividades (autonomia
privada, direitos da personalidade, vida privada e direito a imagem)” e “Direito da Sociedade da
Informacao e Propriedade Intelectual”, ambos vinculados a Linha de Pesquisa “Direitos Funda-
mentais Civis: A Ampliacao dos Direitos Subjetivos”, que promove o aprofundamento investigativo
e formativo das conexdes entre direitos civis, humanos e Constituicdo, com énfase na eficacia
horizontal dos direitos fundamentais e na protecao de duas modalidades especificas de direitos
subjetivos: os direitos de personalidade e os direitos de propriedade no contexto da sociedade da
informacao e da inovacao tecnologica.

A pesquisa que resultou nesse livro pretende contribuir para as discussoes cientificas da
configuracao constitucional do direito a propria imagem. O texto estabelece uma base tedrica que
conforma o direito a propria imagem e examina alguns direitos afins ao direito a propria imagem
com a finalidade de configurar os principais tracos de seu conceito, da sua natureza e das suas
caracteristicas, desde uma perspectiva constitucional.

Por representar a consolidacao de uma pesquisa, o livro foi projetado e selecionado com o
fito de ser bibliografia basica das disciplinas “Espaco Publico e Subjetividades (autonomia privada,
direitos da personalidade, vida privada e direito a imagem)” e “Direito da Sociedade da Informa-
cao e Propriedade Intelectual”, do Mestrado em Direito da Unoesc.






INTRODUCAO

A imagem como representacdo. Benjamim (2009) se reporta a imagem dialética en-
quanto instrumento de cognoscibilidade, condicao e fruto da leitura da Historia. A imagem dialé-
tica é uma imagem fulgurante. E entdo como imagem fulgurante no “agora” da cognoscibilidade
que é preciso reter o “outrora”. E uma imagem critica, pois se constitui numa interpretacéo
critica do passado e do presente. Ha entdo uma transversalidade indissociavel entre imagem
dialética, historia (cognicdo) e a linguagem (interpretacdo) que indaga a visdo positivista
e progressista do porvi. A historia foi porventura a maior inven¢do do espirito humano
para dar uma forma ao tempo, organizando-o em narrativas. Mas o proprio da Historia é
precisamente descoincidir com o tempo. E o que surge nesta dobra dialética entre o sonho e o
despertar é a imagem.

Sob outra otica, Levy (2008) propugna a imagem por uma metafora do hipertexto. Nesta
revelam-se as “Imagens do sentido” como uma de suas representacdes. “A comunicacao so se distin-
gue da acao em geral porque visa mais diretamente ao plano das representacées. [...] O contexto é
o proprio alvo dos atos de comunicacao [...] O sentido emerge e se constroi no contexto, é sempre
local, datado, transitorio”. A imagem, portanto, seria a representacao deste sentido do contexto.

A importancia da imagem como representacao também pode ser lida em Debord (1997).
Ao se deter na problematizacao ética nos versiculos 17 e 18, comenta sobre a dominacao da eco-
nomia sobre a vida social, na qual houve um predominio do “ter” sobre o “ser”. Admite que a
busca pela acumulacao de resultados economicos conduz ao “ter” e ao “parecer”. O autor critica
a preponderancia e medita que as imagens, como representacoes da realidade, convertem-se em
seres reais, 0s quais querem “fazer-se ver”. Debord vislumbra, portanto, a figura da alienacao do
espectador em favor do objeto contemplado quando diz que “quanto mais ele contempla, menos
vive: quanto mais aceita reconhecer-se nas imagens dominantes da necessidade, menos compreen-
de sua prépria existéncia e seu proprio desejo. Em relacdo ao homem que age, a exterioridade
do espetaculo aparece no fato de seus proprios gestos ja nao serem seus, mas de um outro que os
representa por ele. E por isso que o espectador ndo se sente em casa em lugar algum, pois o espe-
taculo esta em toda parte.”Nenhuma forma pode ser dissociada daquilo que nela, ou através dela,
se pensa. As formas ou modos de expressao, melhor dito, as formas ou modos de representacao
sdo distintos em cada grupo social ou comunidade. Ora sao organizados por processos simbolicos
(pinturas rupestres, artes, musica, literatura), ora por meios menos abstratos (fala, fotografias,
videos, escrita). A atividade humana de se expressar corresponde, de uma maneira ou de outra, a
uma vontade de representacdo; a qual se articula com os demais fatores culturais, praticas e usos
materiais de uma determinada sociedade ou comunidade.

Com efeito, pode-se meditar a representacao pela fala, a representacao pela escrita, e
agora mais do que nunca, a representacao pela imagem. A imagem como representacao pode ser
tangenciada por outras areas do conhecimento, como a filosofia (Walter Benjamim), a comunicacao
(Pierre Lévy), a sociologia (Guy Debord), dentre outras. Mas a perspectiva juridica tem uma logica
propria e assim deve ser analisada. Este texto se circunscrevera a um exame conceitual juridico.

A analise nado se imiscuira sobre outras areas do conhecimento, mas buscara o ponto de
inflexao da imagem como representacao sob a otica juridico-constitucional. E é sobre as reflexoes
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conceituais sobre o conceito do direito fundamental a prépria imagem que se trata o objeto deste
livro. A imagem, como também a honra e a intimidade obtiveram reconhecimento constitucional
somente no século XX. Tanto o principio democratico como os impulsos tecnocraticos e as decor-
réncias politicas, econdmicas e sociais podem ser considerados fatores justificadores da abertura
informativa e da coleta de informacoes, entre as quais se inclui a informacao grafica sobre o su-
jeito. A transicao da sociedade urbana e industrial do Século XX para a sociedade cada vez mais
informatizada do Século XXI, nao pode se dissociar da maior participacao no exercicio do direito
de sufragio, do fenomeno da “repersonalizacao” do Direito e a conseguinte protecao juridica da
inviolabilidade pessoal, representada pelo direito a propria imagem, pelo direito a honra e pelo
direito a intimidade.

Neste contexto, cabe enfatizar que a representacao grafica e a reproducao dos tracos
fisicos do aspecto fisico externo da figura da pessoa humana se expandiu cada vez mais, nao sé
de modo quantitativo, como também de forma qualitativa, pois a tecnologia e o avanco das artes
fotomecanicas foram (e sdo) as principais propulsoras desta expansao. Com a massiva insercao da
imagem na comunicacao social, pode-se até sustentar que o direito a propria imagem é o mais
exterior e publico dos direitos da personalidade e, portanto, o mais suscetivel de ser ofendido.
Como consequéncia, estabelece-se uma relacao diretamente proporcional: quanto mais se utiliza
a imagem, mais riscos de utilizacao ilicita decorrerao.

Esta problematizacao foi relevante o suficiente para a positivacao constitucional do di-
reito a propria imagem. Passou tal conflito a ter a importancia de ser solucionado pelo Direito
Constitucional. Neste sentido, o objetivo geral deste trabalho é apresentar a configuracao consti-
tucional do direito a propria imagem dentro do Direito Constitucional. O problema enfrentado é a
inclusao do direito a propria imagem na Constituicao de 1988 em 3 incisos do artigo 5° (V, X, XXVIII-
-“a”). Uma interrogacao surgiu na dogmatica brasileira sobre se esta tripla previsao induz ou nao
a configuracao de 2 conceitos distintos. A doutrina majoritaria brasileira opta pela distincao entre
“imagem-atributo” e “imagem-retrato”. A imagem-retrato seria, em apertada sintese, a protecao
das exteriorizacoes da personalidade humana. A imagem-atributo consiste na tutela da “imagem
social”, procedente das suas relacoes sociais. O STF nao enfrentou diretamente esta “biparticao
conceitual”. No julgado em controle concentrado sobre as biografias (ADI 4815) a Min. relatora fez
citacao direta de Maria Helena Diniz que defende esta perspectiva bipartite, mas nao tece comen-
tarios aprofundados a respeito. Em regra geral, no controle difuso o STF tampouco tem discutido
sobre tal direito pela obstrucao processual da Simula 279 que veda o debate dos fatos/reexame
de prova. Na Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 73982, julgado em
2013, relatoria do Ministro Gilmar Mendes, estipulou-se uma restricao substantivo-processual as
causas que envolvem o direito a propria imagem:

N&o é atribuicdo do Supremo Tribunal Federal avaliar a ocorréncia de dano moral,
tampouco velar pelo cumprimento da legislacao civil aplicavel a espécie. Salvo
situacoes extrema e excepcionais, nas quais se verifique o esvaziamento do direito
de imagem e, por conseguinte, ofensa direta a norma constitucional, as discussoes
relativas a ocorréncia ou nao de dano moral nao deve galgar a instancia extraordi-
naria. Assim, neste caso, tendo em vista o fato de que a discussao nao ultrapassa
o interesse subjetivo das partes e a natureza eminentemente infraconstitucional



da matéria, manifesto-me pela inexisténcia de repercussao geral da questao cons-
titucional suscitada.

0 ARE73982, que literalmente dificulta o acesso recursal via controle difuso, teve influén-
cia em 18 decisdes posteriores, sendo a mais recente o: Ag.Reg. no Agravo de Instrumento 781917,
Relator(a): Min. Dias Toffoli. Parece que a discussao conceitual da biparticao do direito a propria
imagem pode nao ser suscitada mais facilmente no STF.

A hipotese defendida neste livro é a de que tais 3 incisos se reportam a um conceito
univoco do direito a propria imagem, e nao bipartite. O conceito do direito a propria imagem
proposto € a faculdade de aproveitar (positiva) ou de excluir (negativa) a representacdo grdfica
das expressoes ou evocacoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que singularizam e tornam
reconhecivel a figura da pessoa humana.

O recorte substantivo dado ao tema proposto se entronca com a metodologia empregada. A
abordagem metodologica sera analitica, dentro de uma perspectiva da dogmatica juridica. Analisar-
-se-a 0s conceitos elementares, a construcao juridica e a fundamentacao do direito a propria ima-
gem. Nao tera o texto uma reflexao empirica (cognicao da legislacao, descricao e progndstico da
praxis jurisprudencial) e tampouco decisivamente normativa (elucidacao e critica da praxis juridica
para saber qual a decisao correta em um caso concreto) (ALEXY, 2011).Trata-se, pois, de uma pes-
quisa qualitativa e tedrica, subsidiada por um método racional-dedutivo, que adquire um carater
prescritivo-compreensivo, pois se busca uma teorizacao propositiva de identificar e descrever os
conceitos que gravitam sobre o direito a propria imagem e construir um conceito mais adequado
para o aludido problema, promovendo uma fundamentacao cientifica para sua viabilidade.
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1 AORIGEM E OS ANTECEDENTES HISTORICOS DA CONSTRUGCAO JURIDICA DO DIREITO A
PROPRIA IMAGEM

Um recorrente ponto de partida para se estudar qualquer tema, esteja ele relacionado
ao Direito ou nao, é identificar as suas raizes. De fato, se analisada a origem, se entendida a ideia
fundamental que rege a matéria, seguramente, o estudioso assimilara melhor seus contornos e
as implicacoes que dela emanam. Neste sentido, € que se reflete sobre a perspectiva histérico-
-juridica do direito a propria imagem, descrevendo, para tanto, as nocdes basicas de tal direito.
Efetivamente, o marco descritivo de sua configuracao juridica € uma fase da qual este exame par-
ticularizado nao pode prescindir, para a posteriori se demarcar as teorias que gravitam em torno
do direito a propria imagem.

Ao estudar a origem e os antecedentes historicos, constata-se que houve trés momentos
distintos da construcao juridica do direito a propria imagem: uma primeira fase, anterior a sua
positivacao; uma segunda, na qual surgem os primeiros precedentes judiciais, a teorizacao dou-
trinal e o inicio da positivacao; e a terceira, que se identifica com sua afirmacao e insercao nas
Declaracoes de Direitos e nas Constituicoes.

A fase anterior a positivacdo do direito a propria imagem é a que configura a ideia de
imagem representada na simbologia que tal instituto juridico sempre teve. A imagem como sim-
bolo se remonta a época em que os seres humanos viviam nas cavernas e buscavam reproduzir,
com as pinturas rupestres, os fatos, suas proprias imagens, a imagem dos animais e dos objetos.
Verifica-se esta afirmacao por intermédio do estudo dos costumes dos egipcios, dos gregos e dos
romanos, que tinham a preocupacao de registrar, por meio de imagens, seus reis, as pessoas de
relevo ou inclusive desconhecidos (AFFORNALLI, 2003, p. 25-27).!

E iniludivel reconhecer que as diversas religides também se ocuparam de reproduzir em ima-
gens seus deuses e divindades. Retratada em pinturas, em esculturas, em bustos ou qualquer outra
forma de representacdo, o que resulta incontestavel € que a imagem esteve presente na vida do ser
humano desde seus inicios. Por isso, € adequada a justificacao antropologica que Azurmendi Adarraga
(1997, p. 19-20) emprega para insistir na relevancia da imagem na vida das pessoas humanas. Indica a
citada autora alguns motivos que conferem um valor expressivo a imagem: 1) o ser humano é um ser
dialogal-comunicativo; 2) a projecao externa da pessoa se da por meio de sua imagem; 3) essa pro-
jecao externa € uma verdadeira comunicacao do modo de ser pessoal; 4) € uma comunicacao que se
realiza mediante a representacao fisica dos aspectos imateriais da personalidade.

Com efeito, ndo raro se admite que a ideia do ius imaginis surgiu entre os romanos e logra
uma relevante importancia durante a Republica.? Imago era a mascara de cera que reproduzia o

1 Aclara Azurmendi Adarraga (1997, p. 22) que era uma “[...] creencia general de que se podia conservar la
personalidad de la persona representada si se mantenia una de sus partes esenciales como es el rostro.”

2 Nao é objeto deste trabalho um estudo sobre a teoria geral dos direitos da personalidade. Entretanto, urge
registrar que a personalidade, do latin personalitas, da lingua etrusca pershu, segundo Cifuentes (1995, p.
140), tem sua origem na palavra pessoa, e significa o conjunto de elementos inerentes ao ser humano. Per-
sona provem de per (por, através) e sono (som), e expressava, nos seus inicios, a mascara usada pelos atores
nas representacoes teatrais na Antiga Grécia e posteriormente em Roma. Relata Cordeiro (2004, p. 15) que
a persona havia sido introduzida em Roma, procedente da Grécia, pelo ator Roscius, 100 a. C. Prosopén
em grego e personare ou resonare em latim, eram os termos para a mascara, com a boca aberta, provida
de laminas metalicas que faziam ressoar as vozes nas representacdes teatrais. O ressonador (ou lingueta
metalica) era o indicador dos tipos ou caracteres das mascaras, os quais tinham um papel personificado e

Série Direitos Fundamentais Civis
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rosto do de cujus. A principio, era um privilégio classista e consistia, inicialmente, na possibilidade
de manter no atrium de domicilios e expor em determinadas cerimonias (cortejos funebres e fes-
tividades familiares) os retratos (bustos de marmore ou de bronze, mascara de cera, estatuas) dos
antepassados. Neste sentido é que Cicero falava em um jus imaginis ad memoriam posteritatem
prodendam. No inicio era um direito post-mortem. Colocava-se uma mascara de cera (imago) nos
lobbies das casas apds a morte de um familiar. Logo abaixo da imago se escrevia o titulus, que
indicava os cargos publicos que havia ostentado o defunto, suas origens e sua genealogia.? Este
costume/privilégio também se estendeu aos plebeus posteriormente (RUIZ Y TOMAS, 1931, p. 51;
GINESTA AMARGOS, 1983, p. 908).

Neste contexto, cabe afirmar que com o ius imaginis se preocupava determinar quando e
como a imagem poderia ser divulgada socialmente. Entretanto, esta caracteristica, na verdade,
aproximava este direito muito mais ao conceito de propriedade hoje em vigor. Tal ideia demonstra
a légica de como se reproduziam as imagens dessa época. Esta tarefa competia aos artistas com
algum talento para tanto, o que a convertia em onerosa e delongada, “[...] sO acessivel a espe-
cialistas que tivessem sofrido um complicado processo de aprendizagem. [...] compreende-se que
ocorressem problemas relacionados com a propriedade da reproducao, nao propriamente, com o
que hoje chamamos de bens de personalidade.” (CORDEIRO, 2004, p. 193). Com o fim do Império
Romano, poucas sao as inflexoes juridicas vinculadas ao direito a prépria imagem que merecem
destaque, ainda que no Medievo, na Idade Moderna e no umbral da Idade Contemporanea, consta-
tam-se grandes progressos na pintura e na escultura.

De fato, as primeiras digressdes sobre o ius imaginis, argumenta Gitrama Gonzalez (1962,
p. 301), emergiram com as polémicas sobre a potestas hominis in se ipsum nos séculos XVI* e
XVII.> O momento histérico seguinte, no qual se percebem os fatores que influenciaram na mo-
derna teoria do direito a propria imagem, ocorre com o surgimento das ideias do jusnaturalismo
“racionalista” dos séculos XVII e XVIII e a consequente busca da valorizacao do individuo, junto
a conseqliente luta pelos direitos que assegurassem a protecao do ser humano. Recorda Gitrama
Gonzalez (1962) que o raciocinio invocado para justificar tal protecao juridica era que se admitia
um direito individual e autonomo de disposicao sobre o proprio corpo, e que deste direito deriva-
ria a faculdade de dispor do reflexo do corpo, entendido como a imagem da pessoa. No entanto,

forjaram a ideia de “personagem”. Por isso, comecou-se a denominar “persona” ao personagem dessa figura
diferenciada pela mascara, e dramatis personae aos atores. Fora do teatro, iniciou-se a chamar “persona”
a funcao ou qualidade que cada individuo representava no mundo, e posteriormente persona mudou seu
sentido, equivalendo ao proprio ser humano. Cifuentes (1995, p. 141 et seq) afirma que persona é ato e
poténcia, pois compreende a ideia de sujeito e de aptidao para sé-lo. Toda pessoa natural ou ideal tem a
possibilidade de ser sujeito, pois este Ultimo vocabulo juridico se utiliza com um significado especial no di-
reito; é a pessoa que, por formar parte de uma relacao juridica, goza de um determinado direito ou tem que
cumprir alguma obrigacdo. Sujeito representa o ato, e pessoa pode ser s6 a possibilidade de formar parte de
um ato. Neste sentido, a pessoa € o género, e o sujeito a espécie. Por isso a classica divisao dos elementos
gerais dos negocios juridicos: sujeito, objeto, forma e causa.

3 Ginesta Amargos (1983, p. 904) relata que em Roma foi proibido colocar estatuas de seres viventes em
locais publicos e até mesmo em casas particulares este direito foi atenuado, uma vez que sua localizacdo
deveria se circunscrever a espacos que nao eram acessiveis para aqueles que nao faziam parte da familia.
4 Sustenta Bonjardim (2002) que o Rei D. Juan Ill em 1523, quando rechacou a deformacao fisionémica e
afirmou que a imagem seria o que de melhor tem a pessoa humana.

> A primeira manifestacao de um direito sobre si mesmo jus in se ipsum se inicia, como com a publicacao,
em 1609, do Tractatus de postestate in se ipsum, de Baltasar Gomez de Amezcua (DIAS, 2000, p. 41).

Série Direitos Fundamentais Civis



A configuracao constitucional.

o debate especifico sobre sua configuracao juridica teve seu impulso principal depois da invencao
da fotografia em 1829, pelo quimico francés Niepce Nicéforo, que mais tarde foi aperfeicoada por
Luis Jacobo Mandé Daguerre (criador do daguerreotipo - 1839).°

E neste contexto que se afirma que se inicia, efetivamente, a construcéo juridica do direito
a propria imagem em 1839 e se fortalece nos anos cingiienta do século passado, mormente com a
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948. Definitivamente, antes que se inventasse a fo-
tografia, a imagem de uma pessoa era representada, via de regra, com o consentimento do titular,
pois para que se fizessem quadros, bustos, esculturas, desenhos ou outros procedimentos de repre-
sentacao das imagens, o retratado necessaria e usualmente deveria posar para o pintor, escultor ou
desenhista.” Nem sequer se imaginavam as ameacas, hoje demasiado presentes, dos novos meios
de captacao, divulgacao e reproducao. Como conseqiiéncia, nao se discutia uma estrita protecao
juridica da protecao da imagem humana. A invencao da fotografia e, posteriormente, a possibilidade
de reproducao de copias, permitiu a multiplicacao das imagens das pessoas, e, por conseguinte, sua
exposicao de forma mais frequente e ostensiva (RUIZ Y TOMAS, 1931, p. 53). O descobrimento de tal
fendmeno fisico teve uma impressionante aceitacao popular, o que fez que se potencializasse na Eu-
ropa, no final do século XIX, a comercializacdao das cameras fotograficas rudimentares. A partir dai,
a imagem humana, apos esta relevante incursao na vida cotidiana das pessoas por maior da repre-
sentacao grafica em fotografias, adquiriu um papel quantitativo e qualitativo de cada vez mais im-
portancia com a aparicao de novas tecnologias, até reclamar uma protecao juridico-constitucional.

Urge, pois, convir que a ideia da imagem e seu conhecimento por parte dos seres huma-
nos sempre existiu, dado seu carater dialogal-comunicativo; sem embargo, enquanto nao existiu
um sério risco de dano a personalidade, por meio do abuso da representacao grafica da imagem
alheia, ndo se fez necessario raciocinar juridicamente sobre o direito a propria imagem. Quando
este perigo se faz presente, convertendo-se em um mal endémico e universalizado, surgem as
demandas judiciais e irrompe a exigéncia de uma protecao juridica especifica.

Como precedentes judiciais, é tributario indicar que é na Franca onde se situam as pri-
meiras decisdes sobre o direito a propria imagem.? Relata Ruiz y Tomas (1931, p. 114) que o Tribu-

¢ Nao é unanime a afirmacao de que foi Nicéforo Niepce o inventor da fotografia. Contudo, Azurmendi
Adarraga (1997, p. 48) relata que en 1841 W.H. Fox Talbot apresenta o negativo na Academia de Ciéncias de
Paris. Assinala as diversas associacdes como The Calotype club (1841), The Liverpool Amateur Photographic,
The British Journal of Photography (1854). Na exposicao Universal de 1867 em Paris se convocou o “Grande
Premio de Fotografia”.

7 Ruiz y Tomas (1931, p. 51-52) assevera que para a multiplicacdo das copias de um quadro ou busto se
recorria a uma nova pintura ou modelado, “[...] lo cual reclamaba el consentimiento del propietario de los
trabajos artisticos, que casi siempre era el retratado o sus causa habientes y solo se podia dar el caso im-
probable de estar aquéllos en poder de un extrafio o de haber sido sustraidos fraudulentamente.” Conclui
que o escasso alcance da difusao do retrato pelas poucas reproducdes legitimas o ilegitimas nao convertia
este fato em uma ofensa grave, constante, e nao significava um perigo social.

8 Azurmendi Adarraga (1997, p. 53) ressalta que a jurisprudéncia francesa da segunda metade do século
XIX estabeleceu a doutrina de que: a) o artista nao tinha direito a expor um retrato em um lugar publico
sem que a pessoa representada ou o proprietario do retrato houvesse consentido (1855); b) ninguém podia
reproduzir e dar publicidade aos tracos de uma pessoa em seu leito de morte, qualquer que haja sido a
notoriedade dessa pessoa, sem o consentimento formal da familia, sendo absoluto este direito de oposicao
e fundado no respeito a dor das familias (1858); c) os herdeiros podiam se opor nao somente a venda de um
retrato como também a qualquer forma de publicidade, ainda que a pessoa representada houvesse autori-
zado sua venda e difusao (1859); d) Somente com um contrato formal se podia conceder definitiva e perpe-
tuamente a publicacao de um retrato fotografico, a pessoa que houvesse consentido a venda de seu retrato,
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nal de Sena, na data de 11 de abril de 1855, decidiu pela vedacao a exposicao ao publico de um
retrato sem o consentimento da pessoa representada.® Entendeu o pretorio que nao se podia, sob
nenhum pretexto, dar publicidade aos tracos de uma pessoa e que tampouco se poderia expor em
um salao de Belas Artes o retrato de um individuo contra sua vontade, contra a de sua familia (se
aquele estiver morto ou incapaz), ou contra a do proprietdrio da reproducao. Todavia, deste ini-
cio, o caso mais conhecido sobre o tema é o do ano de 1858 (AFFORNALLI, 2003, p. 28)." O mesmo
Tribunal se pronunciou sobre uma demanda, na qual se defendia o direito a propria imagem de
uma atriz francesa (Rachel) ante uma pintora (O Connell). A familia de Rachel havia contratado
dois fotografos para retratar a imagem da atriz no seu leito de morte, estabelecendo que as foto-
grafias reproduzidas seriam de propriedade da familia. A pintora O’Connell obteve tais fotos e as
reproduziu em desenhos com o fito de comercializa-los. O Tribunal declarou ilicita a reproducao
destes desenhos, determinou a apreensao dos originais e das diversas provas fotograficas, orde-
nado sua destruicao e declarando que ninguém poderia, sem o consentimento formal da familia,
reproduzir e publicar os tracos fisionomicos de uma pessoa no seu leito de morte, ainda que se
tratasse de uma pessoa célebre.

No Reino Unido, teve um papel decisivo na doutrina inglesa a demanda Prince Albert vs.
Strange. A rainha Victoria e seu esposo, Albert, haviam sido retratados, em uma série sobre a fa-
milia real e amigos da corte, em diversos desenhos e 6leos. Nao estavam destinados a venda, nem
a exibicao publica, e sim ao entretenimento da familia real e, em ocasides especiais, para dar de
presente a algum amigo intimo. De alguma maneira, tais trabalhos chegaram as maos de William
Strange e outros, que pensaram em realizar uma exposicao publica. Para o intuito, prepararam
um “Catalogo descritivo da Galeria Real de Gravuras de Victoria e Alberto”' que venderiam ao
publico e que continha uma descricao das obras elaboradas pela rainha e pelo principe, para que
todos pudessem formar uma opiniao dos méritos artisticos dos monarcas. O Tribunal fundamenta
sua decisao em dois fatos: na posse ilicita do material em questao por parte dos demandados, e
no fato de que nao havia o consentimento dos retratados para tal exibicao. Matiza Ruiz y Tomas
(1931, p. 118) que dita decisao confunde, em todo caso, o direito a prépria imagem com o direito
de propriedade intelectual.

gratuitamente fotografado, possuia a faculdade de revogacao de seu consentimento tacito, pagando o preco
deste ulterior impedimento (1860); e) era indenizavel a proibicao da posse de um retrato ou busto por um
terceiro de boa-fé (1872); f) a publicidade dada a imagem deveria atender aos limites e fins autorizados
pelo representado (1896); Neste sentido, ao examinar esta jurisprudéncia, a autora (p. 56) conclui que fal-
tam critérios juridicos precisos que justifiquem as decisdes judiciais e, ainda, que as decisdes reconhecem
algumas faculdades integrantes do direito a propria imagem.

% O autor confirma que: “[...] es verdaderamente la jurisprudencia francesa la que con mayor fuerza pro-
clama el derecho a la propia imagen consagrdndolo como absoluto y exento de todo linaje de restricciones,
cosa natural a mediados vy fines del siglo XIX, cuando todavia humeaban los rescolos de la Revolucion, vy,
por lo tanto, ocupaban el primer plano de la intelectualidad francesa los resabios individualistas.” (RUIZ Y
TOMAS, 1931, p. 117).

1 Em 1902, o mesmo Tribunal fundamentou uma decisdo afirmando que nao se podia fotografar ninguém
sem seu consentimento, exceto quando a pessoa por sua funcao ou profissao, natureza do servico ou noto-
riedade presente ou passada suscitasse um interesse especial e que nao resultasse nenhum prejuizo. Duval
(1988, p. 37) acrescenta que controvérsias doutrinais na Franca (1855), na Alemanha com a Lei de 9-1-1907
e na Italia, desde 1903, promoveram a discussao juridica sobre o tema.

" Traducao livre.
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Examinando os precedentes jurisprudenciais da Italia, € de se reportar ao caso de uma
dama que havia contratado um escultor para que este fizesse um busto de marmore de seu finado
marido. A viliva se negou a pagar a totalidade acordada porque, supostamente, o busto ndo retratava
com fidelidade o bigode do falecido (RUIZ Y TOMAS, 1931). O Tribunal Civil de Veneza, em 03 de ou-
tubro de 1873, condenou a senhora ao pagamento da soma que restava. Nao obstante, Ruiz y Tomas
(1931) observa que a jurisprudéncia italiana, a principio, nao considerava como titular do direito a
imagem o retratado e sim o comitente, que pode ser ou nao o reproduzido, ou seus sucessores.

Com relacdo a experiéncia alema, importa comentar a decisdo do Tribunal do Império
de 28 de dezembro de 1899, a qual cuida do caso da obtencao da fotografia do cadaver de Otto
Von Bismarck. O Tribunal se baseou na circunstancia de que os fotdgrafos haviam adentrado fur-
tivamente na casa do chanceler, e entendeu que este fato seria uma violacao de domicilio e nao,
propriamente, uma ofensa ao direito a propria imagem (HERRERO-TEJEDOR, 1994).

Sobre a positivacao do direito a propria imagem, Ruiz y Tomas (1931) indica que muitos
autores defendem que o primeiro reconhecimento “imperfeito” do “direito a efigie” foi na lei ale-
ma de 10 de novembro de 1842. Descreve também que a lei russa de 21 de janeiro de 1845 previa
que o artista nao podia reproduzir, multiplicar e publicar os retratos e quadros de familia, sem a
permissao de quem os havia solicitado (ou de seus herdeiros). Assinala que a lei inglesa de 29 de
julho de 1862 estabelecia que o direito de reproducao de um quadro, escultura, etc., correspondia
ao artista, nao ao comprador ou comitente da obra, exceto se havido um pacto de outro modo ou
se se tratasse de fotografias.

Nao obstante, defende Walter Moraes (1972a, p. 66) que o direito positivo sobre a propria
imagem iniciou com a lei alema de fotografia de janeiro de 1876. Foram editadas na Alemanha
duas leis que mencionam o direito a propria imagem: a lei do dia 09 e a do dia 10. A lei do dia 9
tratava dos direitos de autor sobre suas obras de arte e a lei do dia 10 regulava a protecao que se
dava a fotografia e sua reproducao ilicita. Esta lei, junto a normativa sobre propriedade intelec-
tual e artistica da Austria (1885), seguida da lei belga sobre direito de autor de 22 de marco de
1886 (art. 20), estabelecem o inicio do reconhecimento do direito a propria imagem na Europa.?
Nesta linha, o artigo 8° da lei alema de 9 de janeiro de 1876 nao incluia o direito de reproducao na
alienacao de uma obra de arte figurativa, mas se se tratasse de retratos ou de bustos, o direito de
reproducao passaria ao que houvesse feito o pedido. A lei austriaca (art. 13) declarava que quando
se tratasse de retratos fotograficos, o exercicio do direito de autor se vinculava ao consentimento
da pessoa representada ou de seus sucessores, excetuando-se as fotografias realizadas de oficio.
Na Bélgica (art. 20) se propugnou o critério de que nem o autor nem o proprietario de um retrato
tinham o direito de reproduzi-lo ou expo-lo publicamente, sem que a pessoa retratada houvesse
consentido e se exigia a autorizacao dos direitos de autor durante os vinte anos que posteriores a
morte. Insta registrar uma lei californiana de 1899 que reputava ilicita a publicacao do retrato de
uma pessoa viva sem a sua permissao escrita, ainda que esta exercesse (ou houvesse exercido) car-
gos publicos. A mesma ideia se aplicava as caricaturas que ofendiam a honra, a integridade, etc.,
das pessoas o que lhes menosprezasse ou lhes expusesse ao ridiculo. A infracao a esta regra era
a aplicacao de uma pena de multa que variava entre cem e quinhentos dolares (KOHLER, 1979).

12 Cita tambiém o mesmo autor a lei japonesa de 04 de marco de 1899 (art. 25).
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Cabe, pois, concluir que a maioria das normas que versavam sobre o direito a propria ima-
gem estavam no contexto das leis sobre a propriedade intelectual desse periodo. A partir deste en-
foque, tem e perseguem como um de seus principais objetivos a protecao da faculdade de repro-
duzir as obras, refletindo, assim, a tendéncia eminentemente patrimonialista que predominava
naquele momento historico, desde o ponto de vista social. Este é o motivo pelo qual normalmente
se atribuia ao comitente e ndo ao retratado as faculdades que derivavam do direito a imagem.

0 esboco doutrinal do direito a propria imagem surgiu nesse periodo, na segunda metade
do século XIX. A partir dai, a protecao da imagem foi discutida em varias monografias (MORA-
ES, 1972a) que a frisavam, principalmente alguns autores alemaes que se dedicaram a estuda-la
como: Keissner® (1896), Gareis (1902), Olshausen (1902), Cohn (1902), Kholer (1903), Osterrieth
(1903), Rietschel (1903), Galemkamp (1903), Blume (1903) e outros. Entre os juristas italianos
cabe destacar Amar (1874), Ricca Barberis (1903), Ferrara (1903), Campogrande (1904), Pacchioni
(1905), Dusi (1906) dentre outros.

Walter Moraes (1972a), ao comentar a orientacao das monografias de Kohler sobre o
tema, afirma que em Alemanha, no inicio do século XX, muitos autores escreveram sobre o direito
a propria imagem depois que Keissner (Das Recht am eigenem Bild, 1896) suscitou a teoria do di-
reito a propria imagem propriamente dita, como uma interpretacao da lei alema sobre a fotografia
de 1876, com reflexos nos §§ 823 e 826 do BGB. Esta ilacdo incluia o bem juridico imagem na te-
oria do direito geral da personalidade, a qual impulsionou e favoreceu outro enfoque, diverso do
patrimonialista, e que tanto agregou as discussoes juridicas da época. Azurmendi Adarraga (1997,
p. 59-60) pondera que a doutrina de GIERKE favoreceu o reconhecimento da tutela juridica da
imagem humana e que sua nocao de livre desenvolvimento da personalidade conduziu a reflexao
sobre a honra, a intimidade e a imagem humana. Kholer (1979), por exemplo, admite que havia
doutrina que intentava configurar este direito como o primordial do individuo a ser reconhecido
como pessoa, sendo o direito geral da personalidade o fundamento de todos os demais. ™

O direito a propria imagem ocupou um relevante espaco em 1902, no XXVI Congresso de
Juristas Alemaes celebrado em Berlim entre 10 e 12 de setembro, quando Keyssner e Gareis ques-
tionaram se a imagem pessoal constituia objeto de algum direito (AZURMENDI ADARRAGA, 1997).
Ennecerus foi um dos defensores do direito a propria imagem e estabeleceu algumas situacoes nas
que nao seria necessario o consentimento da pessoa retratada: “a) as imagens da Historia contem-
poranea; b) as imagens nas que a pessoa aparece de modo acidental; c) as fotografias de reunices
ou atos publicos nos que a pessoa participou; d) as fotografias feitas com a finalidade artistica; e)
as necessidades da Justica (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 65).%

3 Azurmendi Adarraga, (1997, p. 63) afirma que o antecedente da teoria de Keyssner sobre o ius in se ipsum
de Gémez De Améscua.

4 Kohler (1979, p. 53) argumenta que “[...] a ninguém se atribui um poder juridico autoral a proépria ima-
gem, assim como nao poderia pretendé-lo quem se apossasse de uma obra de arte ja acabada ou de um
manuscrito [...] Por isso a fonte do direito a imagem so6 pode repousar na personalidade e podemos dizer: a
reproducao da propria imagem nao é licita se ela invade a esfera legitima da personalidade, se ela interfere
mais do que lhe é permitido, na mencionada conformidade com o direito de vizinhanca [...]”

5 A autora relata que a ideia de ENNECERUS se baseava em trés tipos de situacdes: 1) carater publico das
atividades de uma pessoa ou dos acontecimentos nos quais participa; 2) Concorréncia com outros direitos,
(liberdade de imprensa e o direito de propriedade intelectual e artistica); 3) Necessidades da Justica e da
ordem publica.
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Assevera Azurmendi Adarraga (1997) que o resultado dessa tese foi o pleito de uma lei
contra a abusiva utilizacao da imagem fotografica, sempre que se violassem interesses dignos de
amparo, e, em particular, quando dessem publicidade a fatos que sé os interessados tivessem a
faculdade de torna-los plblicos. E importante ressaltar que estas restrices ao direito a propria
imagem coincidem, como se verificara, com a mensagem das posteriores normas que o regula-
ram. Deste modo, a lei alema de 09 de janeiro de 1907 (HERRERO-TEJEDOR, 1994) sobre direito
autoral (propriedade intelectual, obras artisticas e fotografia) situa o direito a propria imagem
entre o direito autoral e o direito geral de personalidade.'” Esse reconhecimento legislativo revela
a influéncia direta das conclusdes do aludido XXVI Congresso de Juristas, pois o paragrafo 22 da
mencionada lei estabelecia que os retratos nao poderiam ser divulgados ou tampouco exibidos pu-
blicamente sem autorizacao da pessoa retratada e, se houvesse duvida com relacao a autorizacao,
prevaleceria o entendimento de que foi autorizado. O paragrafo 23, por outro lado, dispunha que
as imagens das pessoas poderiam ser publicadas quando fossem captadas em locais publicos ou
quando a pessoa houvesse participado por seu proprio interesse.'®

A teoria do direito geral de personalidade, como protetora do direito a propria imagem,
influenciou os autores de Franca e Italia, que também se dedicaram a estudar o assunto. E cos-
tumeiro dizer que a obra que introduziu a nocao do direito geral de personalidade na Franca foi
a de R. SALEILLES (“Le droit au nom individuel pour ’Empire d’Allemagne, Note sur l’art. 12 du
Code Civil allemand”, en la Revue de Legislation el Jurisprudence, 1900, p. 94-101). Mais tarde,
em Paris (1913), H. Fougerol publicou La figure humanne et le droit, que discutia a existéncia ou
nao do direito a propria imagem e sua natureza juridica (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 71).
Na Italia, Moise Amar (1874) é considerado o primeiro autor que indagou se o individuo possui ou
nao um direito a sua propria imagem (CURY JUNIOR, 2006, p. 12). Posteriormente, publicaram-se
trabalhos (RAVA, “Il diritto sulla propria persona nella scienza e nella filosofia del diritto”. Rivista
Ital. Per le scienza giuridiche, 1901; RICCA-BARBERIS. “Sul contenuto del diritto al nhome e del
diritto all’immagine”, Estratto dalla Corte d’Apello, Lubrano, 1905, Napoli, 1905; DUSI. “Cenni
intorno al diritto alla propria immagine. Studi Senesi”, 1906, Torino, 1906) que conferem uma con-
formacao mais personalista ao conceito de imagem. A primeira disposicao ao respeito foi o Regio
Decreto Legge n. 1.950, de 07 de novembro de 1925, que previa que o retrato de uma pessoa nao

16 Ressalta a autora que houve uma réplica a proposta deste no congresso subsequente (XXVII) que ocorreu
em Insbruck, 1904. Wildhagen refutou a independéncia do direito a prépria imagem do direito de autor e
Rietschel propds o reconhecimento do direito a propria imagem limitado ao caos em que a difusdo e expo-
sicao publica suponha uma vulneracao aos interesses da pessoa representada ou de seus sucessores (AZUR-
MENDI ADARRAGA, 1997, p. 67-68).

7 Na analise de Azurmendi Adarraga (1997), a Lei evita uma alusao direta a dimensao patrimonial da propria
imagem, mas somente se protege a exposicao e difusao da imagem, nao sua captacao.

'® Comenta Manzanares Samaniego (1991, p. 6124-6130) que o art. 141.5 de la lei alema de 09 de abril de
1965 nao derrogou in totum a lei de 09 de junho de 1907 (que teve modificacdes em 20/05/1910, 13/12/1934 e
12/05/1940), deixando ainda em vigor as disposicdes referentes a protecao dos retratos. Neste sentido, o art.
22 desta lei estabelece que os retratos s6 podem ser difundidos o expostos publicamente com o consentimento
do retratado. Em caso de dlvida, considerava-se prestada a permissao quando o retratado recebia uma retri-
buicdo. Apods o falecimento, até os 10 anos, era imprescindivel o consentimento dos sucessores. A obtencao
do retrato sem o devido consentimento representa hoje um ataque contra o direito geral de personalidade
garantido pela Constituicao. O art. 23 regula as excecdes que autorizam a exposicao do retrato sem o prévio
consentimento: 1) Historia contemporanea, 2) Imagem acessoria, 3) Reunides, manifestacoes; 4) Interesse su-
perior artistico. O art. 24 dispoe sobre as excecdes de interesse publico que tem o foco na seguranca publica.
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podia ser publicado ou comercializado sem o consentimento tacito ou expresso da pessoa. Depois
da morte do titular, concedia-se legitimidade aos sucessores para reclamar os direitos ou autorizar
a divulgacao da imagem do de cuius. Deixava-se claro que a pessoa que havia consentido, poderia
revoga-lo, responsabilizando-se pelo ressarcimento de danos. Sem embargo, esta lei considerava
que a publicacdo do retrato era livre se houvesse interesse cientifico, didatico, cultural ou se se
referisse a um fato de interesse publico. Em tal contexto, a lei federal suica de 07 de dezembro de
1922, que dispunha sobre o direito de autor, no artigo 29 disciplinava que era licita a reproducao
da imagem se a pessoa retratada autorizasse, ou seus sucessores quando do seu falecimento." De
outra parte, no artigo 35 reafirmava que os exemplares de imagens nao poderiam ser publicadas
ou difundidas sem permissao da pessoa retratada, salvo convencao em contrario.

Junto a corrente doutrinal do direito geral da personalidade, nos Estados Unidos, em
1890, Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis publicaram o afamado artigo The Right to
Privacy na Harvard Law Review.? Esta publicacao coincidiu com a resolucao pelos tribunais dos
primeiros casos relativos a utilizacao da imagem de uma pessoa em uma publicidade comercial. A
ideia principal era estabelecer um limite juridico que vedasse as intromissdes da imprensa na vida
privada. O artigo se centra em encontrar principios no common law que legitimassem a existéncia
de um direito a privacy, que garantiria a cada pessoa o direito de decidir até que ponto podem ser
comunicados a outros seus pensamentos, sentimentos e emocoes. Os autores aludem a evolucao
dos direitos da pessoa (direito a vida, direito de propriedade e a liberdade) e aos cases law para
provar o reconhecimento juridico da natureza espiritual do ser humano, de seus sentimentos e de
seu intelecto. Postulam que existe um primado da inviolabilidade da pessoa, que alicerca o desen-
volvimento do direito a privacidade. Desvinculam, por tanto, a estrutura arraigada da privacidade-
-propriedade para propugnar a existéncia do nexo privacidade-personalidade. Esta doutrina, que
até hoje influi no conceito de privacidade estadunidense, nao confere autonomia ao direito a pro-
pria imagem ao concluir que este se subsume no direito a privacy, pois se denunciam os ataques a
privacidade por meio de fotografias indiscretas.?’

De fato, nao se pode afirmar que o direito estadunidense protege de modo autonomo o
direito a prépria imagem, pois sua tutela juridica se efetua por intermédio do right to privacy ou
do right to publicity (este ultimo voltado mais especificamente a exploracao comercial da identi-
dade da pessoa (GONZALEZ RODRIGUEZ, 2004).22 A jurisprudéncia norteamericana discutiu o tema

19 Rodrigues (1985, p. 54-60) sustenta que o Codigo Suico de 1907 (art. 27 e art. 28) se referia a tutela dos
direitos da personalidade.

20 0 artigo de Samuel Warren y Louis Brandeis ocupa um alto posto nos estudos juridicos mais citados. Ob-
teve uma inestimavel repercussao mundial, motivando os juristas a debater sobre o direito a privacidade.
A doutrina da intimidade teve um desenvolvimento ainda fragmentario até meados do século XX, quando
alcancou autonomia internacional, primeiramente na Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Ho-
mem, aprovada pela IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, 1948, e na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, adotada em 10 de dezembro pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas. Mais tarde,
em 04.11.1950, também foi incluida na Convencéo Europeia de Direitos Humanos.

2 Azurmendi Adarraga (1997, p. 77) recorda que a imagem até 1890 havia sido incluida na protecao genérica
da responsabilidade por atos ilicitos (torts) € em especial dentro da difamacao (l/ibel, slander), do direito de
autor (copyright) e da tutela da liberdade de imprensa (press).

22 Enrich (2004, p. 795-812) afirma que nos Estados Unidos nao existe um direito federal a protecao da pro-
pria imagem, se bem que alguns estados regulam sua utilizacdo comercial. Entretanto, existe na Constitui-
cdo norteamericana (First Amendment) um principio claro e contundente sobre liberdade de expressao, que
sO pode se ver limitado em certos casos. No exemplo do direito a propria imagem a expressao ou informacao
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no caso Marcks v. Sofhia, em que se requereu o direito de ser deixado em paz (right to be let
alone), fundado no direito a desfrutar da vida, sem publicidade. Posteriormente, na decisao
Corliss v. E. W Walker Co., 64 Fed. 280 (CCD. Mass., 1894). se teorizou sobre a diferenca entre
a tutela de um retrato de um individuo “privado” e de um personagem publico (AZURMENDI
ADARRAGA, 1997, p. 79).

Questionou-se, pela primeira vez, um enfoque patrimonial (right to publicity) no caso Ro-
berson v. Rochester Folding Box Co., 171 NY 538, 64 N. E. 442 (1902),2 um caso em que se debateu
o alcance da legislacao sobre uma nova forma de vulneracao, distinta da publicacao maliciosa de
um retrato, o que se usualmente alocava na protecao contra a difamacao.? E esta justamente foi
a mensagem transmitida na legislacao civil do Estado de Nova York, de 1903 (ano seguinte a deci-
sao), que dispunha que para o uso comercial do nome ou da imagem (identidade) de uma pessoa
viva era preciso seu consentimento escrito.?® A Suprema Corte afirmou haver diferenca entre o
right to publicity do right to privacy na decisao do caso Zacchini v Scripps Howard Broadcasting
Co., 433 US 562 (1977).%

O periodo entre as Guerras se caracteriza pela escassa jurisprudéncia para a clarificacao
conceitual do direito a propria imagem. Nada obstante, o que se constata nesta etapa € sua “in-
subordinacao” ao direito de autor, vinculado ao direito de propriedade intelectual, e seu assen-
tamento posterior como parte dos direitos humanos integrantes da Declaracao Universal de 1948,
numa interpretacao extensiva do art. 12.77 Merece destaque neste periodo a doutrina de Roger
Nerson, na Franca, que diferencia o direito a propria imagem do direito a vida privada e do direito
a honra (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 85). Nerson (1939) advogou que o dano ocasionado quan-
do se publica um dado de uma vida privada é distinto do dano causado pela publicacdo do retrato
de uma pessoa. Prop0s uma tutela especifica do direito a propria imagem, na qual a protecao se
efetivasse pela aplicacao dao principio geral do Codigo Civil ou pela protecao contra a difamacao,

hao de ser difamatorias. H4 um certo reconhecimento sobre o direito a propria imagem, mas que se vé
limitado quando ligado a publicacdo de eventos que sao noticia (newsworthy). Ja se considerou que as foto-
grafias obtidas por um paparazzo, ainda que feitas tais fotos com o ato ilegitimo prévio (como por exemplo
saltar sobre uma vala para aceder a uma propriedade privada), podem ser publicadas se sdo noticiaveis,
sem que isso implique na responsabilidade de indenizacdo pela ofensa a privacidade do sujeito fotografado.
2 Amat Llari (1992, p. 25) comenta que a demanda versava sobre o uso publicitario de uma fotografia de
uma jovem, Abigail Roberson, por una fabrica de farinhas. O juiz negou reconhecer um direito nao previs-
to em lei e sem precedentes. Os magistrados dissidentes fizeram uma analogia com o direito a evitar uma
intromissao indevida na vida privada com o direito a evitar a apropriacao dos produtos da personalidade e
julgaram procedente o pedido.

24 Lopez Mingo Tolmo (2005, p. 26) afirma que o Tribunal Alemao (caso Herrenreiter) foi o primeiro a fixar
uma indenizacao pelo uso ilegitimo da imagem com fins comerciais, “[...] se habia publicado la fotografia de
un atleta saltando un obstaculo por una empresa fabricante de un remedio contra la impotencia sexual.”
Ressalta que a primeira decisao judicial na Espanha sobre o assunto é a proclamada pela Audiéncia Territo-
rial de Zaragoza, em 09 de junho de 1967, a “Sentencia del Pregonero de Zaragoza”.

2> Azurmendi Adarraga (1997, p. 82-83) cita que em 1904 se sanciona a utilizacdo publicitaria do rosto de
uma pessoa sem seu consentimento no caso Pavesich v. New England Life Insurance Co.(Tribunal de Georgia).
% Relata lgartua Arregui (1991, p. 16-17) que a crescente patrimonializacao da imagem faz com que em
todos os paises se esteja estudando a natureza da sua protecao juridica. Pode-se defini-lo como o direito a
exploracao exclusiva dos signos caracteristicos da personalidade com fins publicitarios ou comerciais. Neste
sentido, o right to publicity foi inicialmente interpretado a partir do Codigo Civil da Califérnia (reformado
em 1995) e afirma que posteriormente 20 estados também o reconheceram.

27 “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua corres-
pondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais
interferéncias ou ataques.”
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prevista no Codigo Penal. Subtrai, portanto, o direito a propria imagem do direito de autor, e o
situa como uma manifestacao da individualidade moral.?

Na Italia se publicaram normas protetoras relacionadas com o direito a propria imagem,
nomeadamente a Lei sobre Direito de Autor de 1941 e o Cddigo Civil de 1942 (art. 10).% Matiza
Azurmendi Adarraga (1997) que apesar de existir uma dualidade direito de autor/direito geral da
personalidade (heranca alema), a legislacao italiana deu um sentido mais personalista ao direito a
propria imagem. Em que pese sua forte vinculacao com o direito a honra, a sistematizacao de tal
direito pode ser atribuida ao Cadigo Civil Italiano libro |, Delle Persone e Della Famiglia (art. 10).%°

Com relacao ao desenvolvimento doutrinario italiano nesta época, convém citar as obras
de Rava (1938) e De Cupis (1942), dois autores que forjam a expressao diritto alla riservatezza,
do qual faziam parte tanto o direito a propria imagem como o direito ao segredo. Sao trabalhos
que exerceram um grande influxo sobre a doutrina e a jurisprudéncia italianas, e que mudam o
enfoque “autoralista” do direito a propria imagem pelo da riservatezza. Entende De Cupis que a
imagem humana é a primeira manifestacao da riservatezza e, apesar de nao conceder autonomia
ao direito a propria imagem, verifica-se um notorio avanco a sua concepcao personalista (AZUR-
MENDI ADARRAGA, 1997).

Tendo em conta as leis influenciadas por esta ideia do direito a prépria imagem, imperio-
so concordar com Moraes (1972) que admite o surgimento de um marco juridico cujas principais
linhas seriam as seguintes: a) proibicao da reproducao, divulgacao, exposicao do retrato sem o
consentimento da pessoa retratada; b) estabelecimento de uma série de sucessores neste direito
de consentir; c) presuncao do consentimento a favor do autor do retrato em certas circunstancias;
d) previsao de casos nos quais nao € necessario tal consentimento (notoriedade do retratado, or-
dem publica - interesse judicial, policial, cultural e presenca em acontecimento publico).

No entanto, seria sobretudo apo6s a Segunda Guerra quando se evidencia que a tutela da
personalidade se faz mais significativa, de modo que a maior preocupacao pela pessoa humana se
plasma nas Declaracdes Internacionais de Direitos e nos Pactos Supranacionais. Nao se examinara
exaustivamente ditos textos, pela extensa bibliografia a eles dedicada, mas urge indicar que o
primeiro texto supranacional que reconhece explicitamente o direito a honra, a reputacao e a vida
privada e familiar é a Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem, firmada em Bogota,
no dia 02 de maio de 1948 (art. 5°).3' Tem tal texto a virtude de se adiantar em sete meses a Decla-
racao Universal de Direitos Humanos, aprovada em Nova York, em 10 de dezembro de 1948, pela

28 Sem embargo, como adverte Hubert Alcaraz (2007, p. 6-28) antes da lei de 17 de julho de 1970, s6 o articulo
15, paragrafo 2° da lei de 29 de julho de 1881 sobre liberdade de imprensa previa a proibicao de provar os fatos
difamatorios em trés casos, e especialmente “[...] cuando la imputacion afecta a la vida privada de la persona.”
O direito a prépria imagem estaria dentro do direito a vida privada, pois o conceito francés de vie privée, creio,
ainda influenciado pela doutrina do direito geral da personalidade, engloba outros direitos da personalidade com
vocacao mais limitada, podendo a protecao da vida privada se revestir de diferentes aspectos.

» E posterior a Segunda Guerra, a Constituicao de 1947 (art. 2: “La Repubblica riconosce e garantisce i
diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e
richiede [’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”).

30 “Abuso dell’immagine altrui. Qualora ’immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli
sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi in cui [’esposizione o la pubblicazione e dalla legge consentita,
ovvero con pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, [’autorita
giudiziaria, su richiesta dell’interessato, puo disporre che cessi [’abuso, salvo il risarcimento dei danni.”
31 “Toda pessoa tem direito a protecado da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputacao e a
sua vida particular e familiar.”
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Organizacao das Nacoes Unidas. Esta Declaracao, sem embargo, na série de varios enunciados que
protegem a pessoa humana, outorga respaldo aos direitos da personalidade ja no seu preambulo
e nos artigos 6, 12 e 192 e prevé o reconhecimento de uma série de direitos que sao necessarios
nao somente para a vida do ser humano em sociedade, senao também para seu desenvolvimento,
isto €, valorizando a dignidade da pessoa humana e a personalidade juridica individual, apontando
direitos sem os quais o ser humano nao pode se autodeterminar plena e livremente.

Neste sentido, o Convénio Europeu para a Protecao dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (Convencao Europeia de Direitos Humanos), firmado em Roma em 04 de novembro
de 1950, disciplina no art. 2° a protecao do direito da pessoa a vida, e no art. 8° manifesta uma
clara intencao de proteger os direitos da personalidade*’. O Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, firmado em Nova York, aprovado pela Asambleia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966, reconheceu expressamente o direito a vida no art. 6°, a liberdade e seguranca
no art. 9°, o direito a personalidade juridica no art. 16 e o direito a vida privada no art. 17.34 Nesta
linha, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), realizada
em Costa Rica entre 7 a 22 de novembro de 1969, assegurou a toda pessoa o reconhecimento da
personalidade juridica (art. 3°), a vida (art. 4°), a integridade pessoal (art. 5°), a liberdade pessoal
(art. 7°), a honra e a dignidade (art. 11), o direito de resposta e retificacao (art. 14) e o direito
ao nome (art. 18).%

32 Preambulo: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,”
[...] “Art. 6°: Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como pessoa perante a lei.
[...] Art. 12. Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra
tais interferéncias ou ataques. [...] Art. 19. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacoes
e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.”

33 “Art 2°. Direito a vida. 1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execucao de uma sentenca capital pronunciada por um tribunal,
no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei. 2°. 2. Nao havera violacao do presente artigo quando a
morte resulte de recurso a forca, tornado absolutamente necessario: a) Para assegurar a defesa de qualquer
pessoa contra uma violéncia ilegal; b) Para efetuar uma detencao legal ou para impedir a evasao de uma
pessoa detida legalmente; c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurreicao.
[...] Art. 8°. Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da
autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e cons-
tituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para
a seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infraccoes
penais, a proteccao da salde ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros.”

3 Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992: “Art.6°. 1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este
direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida; [...] Articulo
9°. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. [...]; Art. 16. Toda pessoa tera direito,
em qualquer lugar, ao reconhecimento de sua personalidade juridica. [...]; Art. 17. 1. Ninguém podera ser
objeto de ingeréncia arbitrarias ou ilegais en sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacado. 2. Toda pessoa tera direito a protecao
da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.”

3 Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992: “Art. 3°. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica.; Articulo 4°. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.; [...]; Art. 5. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
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Importa perceber que em sua maioria os textos internacionais se referem de forma di-
reta aos direitos humanos e, de modo indireto, (em termos estritamente formais) aos direitos da
personalidade, interpretados, usualmente, a partir da protecao dada a inviolabilidade pessoal. O
argumento defendido neste trabalho é que a intencaodestas declaracdes internacionais € garantir
a inviolabilidade pessoal, tanto fisica como moral, enumerando alguns direitos humanos para tal
fito. Sem embargo, nao se pode ignorar que varios destes direitos humanos coincidem com os di-
reitos da personalidade, dentro dos quais esta inserto o direito a propria imagem. E forcoso notar
que ditos textos universais nao tutelam especificamente o direito a propria imagem, no entanto
ao analisa-los desde uma perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, que é a que ha
de se aplicar quando se estuda um direito fundamental, comprova-se que tal direito, inexoravel-
mente, esta também protegido por tais declaracoes supranacionais.

Partindo desta ideia, direito a propria imagem obteve expressa consagracao neste movi-
mento constitucional democratico com a proclamacao da Constituicao Portuguesa de 1976 (revisa-
da em 1982)% e da Espanhola de 1978,% paises que influenciaram sobremaneira o texto constitu-
cional brasileiro de 1988. A partir da formalizacao constitucional direito a propria imagem nestes
paises, surgiram leis para regular o uso da imagem da pessoa humana (algumas de modo genérico),
com o fim de conferir eficacia ao dispositivo constitucional. Nao obstante, a interpretacao desta
legislacao nao esta no objetivo deste escrito, de modo que por agora cabe estabelecer um concei-
to inicial do direito objeto desta investigacao.

2 UM CONCEITO INICIAL

Com a leitura do topico antecedente é imperioso convergir que a necessidade de protecao
contra a arbitraria difusao da imagem deriva de uma exigéncia individual, segundo a qual a pessoa
deve ser o sujeito que consinta a possibilidade de representar graficamente sua propria imagem.
0 sentido da propria individualidade cria duas perspectivas na configuracao juridica de tal direito:
por um lado, uma de exigéncia de circunspeccao, de reserva, de exclusao; e, de outro, estabelece
a autonomia juridica individual e a autodeterminacao do individuo para se projetar socialmente.
A primeira garante a exclusao dos demais deste ambito individual, protegendo, pois, a inviolabili-
dade pessoal. Com a segunda se assegura a exteriorizacao da liberdade do individuo nas relacoes

ao ser humano [...]; Art. 7. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. [...]; Articulo 11. 1.
Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio
ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao. 3. Toda pessoa tem direito a
protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas [...]; Art. 14. 1. Toda pessoa atingida por informacoes
inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se
dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difusao, sua retificacdo ou resposta,
nas condicoes que estabeleca a lei. 2. Em nenhum caso a retificacao ou a resposta eximirao das outras res-
ponsabilidades legais em que se houver incorrido. 3. Para a efetiva protecao da honra e da reputacao, toda
publicacdo ou empresa jornalistica, cinematografica, de radio ou televisao, deve ter uma pessoa responsa-
vel que nao seja protegida por imunidades nem goze de foro especial. Art. 18. Toda pessoa tem direito a um
prenome e aos homes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse
direito, mediante nomes ficticios, se for necessario.”

% E relevante mencionar que antes da proclamacéo da Constituicdo de Portugal de 1976, o Codigo Civil de
1966 ja previa a protecao ao direito a prépria imagem.

3 Junto com a da Peruana de 1979 (e na de 1993).
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sociais: o direito a propria imagem emerge, nesta linha, como uma expressao concretizada da
autonomia pessoal. Configura-se, desta forma, uma realidade juridica na que a imagem se afirma
como um bem juridico eminentemente pessoal no plano teleoldgico e no material-axioldgico, com
estrutura de direito fundamental, que reserva a pessoa uma posicao de dominio sobre uma carac-
teristica pessoal. Ao titular lhe assiste o direito exclusivo de determinar quem pode representar,
gravar, registrar, utilizar ou divulgar sua imagem (ANDRADE, 1996, p. 132). Ambas perspectivas se
incluem no valor da dignidade da pessoa humana e se entroncam com a protecao constitucional
dos direitos fundamentais. Com efeito, transita sobre estas duas ideias, no essencial, o conceito
do direito fundamental a propria imagem.

Nao obstante, antes de oferecer um conceito, é oportuno proceder uma importante prévia
distincao: de uma lado esta o conceito de imagem e de outro o conceito do direito a prépria imagem.
Parece simples e obvia esta diferenciacdao, mas se torna relevante quando se aborda a delimitacao
do objeto deste direito e suas consequéncias juridicas. Ruiz y Tomas (1931), apds enunciar uma séria
de concepcoes de imagem existentes, sustenta que a imagem seria, pois, toda expressao que faca
sensivel um objeto carente, em si mesmo, de suscetibilidade para se manifestar, o bem o meio pelo
qual uma coisa se destaca no ambiente externo com mais forca da que antes tinha. Vem a ser, em
geral, sindnima de figura, representacao, semelhanca ou aparéncia de um objeto.®

Neste sentido, convém colacionar o significado da palavra imagem. Do latim imago, ima-
ginis, € “figura, representacao, semelhanca e aparéncia de uma coisa” e “reproducao da figura
de um objeto pela combinacao dos raios de luz”. Estas concepc¢des transcritas mostram o que a
palavra imagem pode compreender, é dizer, que pode ser referir a qualquer imagem, seja de uma
coisa seja de uma pessoa.

Sem embargo, cabe precisar que a imagem objeto deste trabalho se concebe como uma
representacdo, uma plasmacao dos tracos essenciais do aspecto fisico externo da pessoa humana.
A imagem/direito fundamental que se esta estudando se refere a individualidade e a capacidade
visual-comunicativa que integra a dignidade pessoal propria do ser humano (AZURMENDI ADARRA-
GA, 1997, p. 22). Desta definicao inicial ja se exclui qualquer outra obra, figura ou representacao
que nao se conecte com a pessoa humana

Feita esta delimitacao, é iniludivel concluir como adequado o raciocinio de Royo Jara
(1987, p. 25-29) que enumera os elementos que se protegem juridicamente quando se fala do
direito a propria imagem: a obra figurativa, produzida por meios tradicionais como a pintura, a
escultura, o desenho; a imagem transmitida por meios mecanicos - litografia, gravacao, etc. -;
quimicos, como a fotografia ou o cinema; ou eletronicos - televisao, video -; que represente ou
reproduza de uma forma visivel e reconhecivel os tracos, em definitivo, a figura de uma pessoa
humana. O mesmo autor explica que se deve entender a representacdo como a obra figurativa que
substitui a realidade. A reproducao significa a cépia em um ou em varios exemplares. Ha quem
defenda outra distincao, afirmando que a fixacao da figura humana por meio da pintura, da escul-
tura, do desenho, seria uma representacao da imagem, enquanto que seria uma reproducao a feita
pela fotografia, pelo video, pela televisao (PASCUAL MEDRANO, 2003, p. 63).

38 Ruiz y Tomas (1931, p. 46) adverte que “Se habla de la imagen en el orden fisico, en el fisioldgico, en el
psicologico, en el psicoldgico patoldgico, en el filoséfico, en el retorico, en el pedagdgico v en el religioso,
pero a nosotros exclusivamente nos incumbe examinarla en el estudio del Derecho.”
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Nada obstante, € de se ressaltar que o que a tutela estatal protege é a representacao,
a manifestacao e nao a imagem humana em si.* Normalmente, nao se pode evitar nos Estados
Democraticos de Direito® que terceiros conhecam nossa imagem, pois o ser humano, dado seu ca-
rater social, necessariamente tem de se relacionar com os demais.* O Unico meio de protecado da
imagem em si mesma considerada, dentro deste contexto, seria o completo isolamento ou o uso de
indumentarias, roupas e utensilios que impossibilitassem este conhecimento. Por isso, insiste-se, a
imagem, para os efeitos da protecao juridica, é a representacdo grdfica do aspecto fisico externo
da figura de uma pessoa humana.

Outrossim, a representacao grafica do aspecto fisico externo da figura da pessoa humana
deve ser visivel e reconhecivel (GITRAMA GONZALEZ, 1962, p. 305), isto &, que o sujeito deve ser
visto e possa ser reconhecido. Sem esta peculiaridade, nao se poderia configurar o conceito de
imagem no sentido aqui aludido. Pode nao haver unanimidade sobre o questionamento de que o
conceito de imagem se reduz a representacdo sensivel visual do aspecto fisico externo da figura
da pessoa humana, mas € verdade que a imagem, em primeiro lugar, se refere a uma forma ou
aparéncia visivel (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 25).

Além disso, se é impossivel reconhecer uma pessoa concreta, sem a necessidade da in-
tervencao de procedimentos técnicos ou periciais, esta imagem nao resulta significativa para a
tutela juridica de tal direito individual. Em outras palavras: se se trata de uma imagem irreconhe-
civel, nao se esta ante a prépria imagem, carecendo, portanto, do objeto especifico de tal direito
(PASCUAL MEDRANO, 2003, p. 65-66). Com efeito, s6 se pode falar de imagem, como objeto de
protecao juridica, quando se consegue perceber os tracos particulares individualizadores de uma
pessoa humana, os que possibilitam a representacao grafica visivel do aspecto fisico externo de
sua figura. Por tanto, a representacao de uma imagem nao reconhecivel é licita.

39 Vercellone (apud GITRAMA GONZALEZ, 1962, p. 304): “Existe la persona con sus rasgos, su fisonomia, sus
dimensiones. Esta persona, es decir, su cuerpo, como todos los cuerpos materiales expuestos a la luz, puede
ser visto, suscitar en los 6rganos visuales de otra persona una sensacion que naturalmente serd distinta
cada vez, segun la luz existente, el dngulo visual; esto es, segun la relacién entre la posicion del cuerpo
visto y el de la persona que se ve; segun en fin, el modo de ver de esta Ultima persona. Por consiguiente,
no se pude decir que exista la imagen de una persona, sino un indefinido numero de imdgenes todas referi-
das al mismo cuerpo, tantas imdgenes distintas para cada cuerpo cuantas veces ese cuerpo haya sido o sea
vista en el futuro por otras personas. Pero, en realidad, tales imdgenes no son sino la sensacion visual que
produce un cuerpo en un momento determinado en los drganos dpticos de otro cuerpo. Mi imagen no es sino
la sensacion virtual que mi cuerpo produce en el cuerpo de otro; es decir, en sustancia, un estado sensorial
momentdneo de un organismo ajeno al mio. Ahora bien; no es correcto hablar de la existencia auténoma de
una sensacion, al menos en plano juridico, y, por tanto, es inconcebible la existencia de un derecho sobre
ella. Y aun mds incorrecto en todo caso resulta decir que sobre la sensacion de otro organismo puedo yo
pretender derecho alguno. Aun adoptando los posesivos con un significado no técnico- juridico, la sensacién
es suya, no mia, aunque sea mio el cuerpo que se la ha producido”. Nota-se que aqui o autor faz referéncia
a imagem em si e ndo a representacdo da imagem.

0 F necessario explanar que neste se examina o conceito do direito a propria imagem nas sociedades politi-
cas democraticas, que respeitam os direitos fundamentais e o valor da dignidade da pessoa humana. Nao se
negligencia a existéncia de exemplos de outros paises nos quais se pode sim evitar que se conheca a imagem
de uma pessoa, como é o caso do uso obrigatério para as mulheres da burga, ou meios/roupas que lhes im-
pedem mostrar seus tracos pessoais.

4 Ja dizia Kholer (1979, p. 53) que toda pessoa tem de suportar que se fale dela, pois toda pessoa cai, de
um modo ou de outro, na publicidade; seja por seus negocios, seja por sua profissao, por sua funcao, por sua
obra literaria, pois ninguém ingressa na vida juridica livre de conflitos.
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Nada obstante, a utilizacao de uma imagem de uma pessoa tampouco se torna ilicita se,
sendo a imagem andnima, o sujeito possa ser reconhecido, mas ndo individualizado. Em outras
palavras: o sujeito representado pode ser reconhecivel por um nimero limitado de pessoas, mas
sua imagem nao tem relevancia no contetdo que o totum da publicacao (divulgacao) quer emitir.
Neste caso a imagem do sujeito se perde, se (di)funde entre outras com as que forma um todo;
isto é, € uma imagem acessoria. Alude a imagem acessoéria a fatos ou acontecimentos que sao de
interesse publico ou social e, de forma analoga, sera licita a publicacdao imagens das pessoas que
se captem durante o desenvolver do fato (ESTRADA ALONSO, 1990, p. 347-364). Seguramente, se-
ria impossivel requerer o consentimento de todas e cada uma das pessoas que assistem a um ato
ou acontecimento publico ou socialmente relevante, pois, por conseguinte, ao participar de tal
fato, devem estar conscientes que sua imagem pode aparecer de forma acessoria.

Contudo, o que ndo pode ocorrer, neste caso, € que a imagem da pessoa se converta na
protagonista da fotografia, pois assim deixaria de ser acessoria. Para ilustrar tal postura, é per-
tinente se referir a um bom exemplo citado por Urias Martinez (2003, p. 148): a imagem de uma
manifestacao ou de uma partida de futebol que uma empresa utilize com fins publicitarios nao se
considera vulneracao do direito a prépria imagem de todas as pessoas cujos rostos sejam reco-
nheciveis, na medida em que o beneficio ndo se possa vincular a imagem concreta e individual de
nenhuma dessas pessoas, senao ao acontecimento em si.

Estes sao, em suma, os tracos indevassaveis da configuracao juridico-constitucional do di-
reito a propria imagem: um direito da personalidade que tutela a imagem da pessoa humana singu-
lar, visivel, reconhecivel e individual. A protecao estatal dada a imagem humana esta inevitavelmen-
te vinculada ao valor individualizador que tal bem da personalidade evoca. A imagem individualiza;
pois mediante ela se considera a pessoa em si mesma, determina-se alguém concreto, irrepetivel,
diferente e diferencavel de todos os demais seres humanos, o que expressa sua necessaria indivi-
dualidade no entorno social. A imagem também ha de ter um efeito capaz de reconhecer a pessoa,
pois além da exigéncia individual da individuacao, a imagem intervém como um elemento ainda mais
especificador e permite saber a quem corresponde a representacao grafica do aspecto fisico externo
da figura humana em forma visivel (CASTRO, 2002; TRABUCO, 2001, p. 389-459).

Neste tom, insta delimitar que € a figura humana que se refere a pessoa natural ou fisica,
em forma visivel, é dizer, que se possa ver, e ha de se ter em conta a cognoscibilidade, ou seja,
que nao se tenha duvida sobre o parecido com o original (ROYO JARA, 1987, p.25-29). Recai, por-
tanto, na imagem o que se protege € a representacao grafica do aspecto fisico externo visivel e
reconhecivel da figura humana.

Sem embargo, a autora Patricia Almeida Torres observa que a grande maioria das empre-
sas tem uma sede social, donde se estabelece e desenvolve seus fins, e conclui que as empresas
sao conhecidas por tal sede. Acrescenta que gracas a este elemento identificador se poderia reco-
nhecer juridicamente a existéncia da imagem da pessoa juridica:

(...) num sentido amplo e menos técnico, pode-se cogitar a extensao da tutela ju-
ridica da imagem a pessoa juridica, nesses casos em que a publicacao da fotografia
da sede da empresa seria o suficiente para que ocorresse a sua identificacao (...)
nao seria esta imagem da pessoa juridica um bem juridico auténomo, capaz de ser
considerado categoria juridica destacada das demais, dotado de objeto proprio,
mas sim um elemento a ser juridicamente protegido. Porém, essa protecao dar-se-
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-ia de forma a que a violacao da imagem fosse abrangida pelos outros institutos,
como o direito ao nome e a honra da pessoa juridica, em conformidade com a
situacao fatica em que se concretizou a lesdo. (TORRES, 1998, p. 128).

Por seu turno, Affornalli (2003) exp0s as polémicas doutrinais sobre o tema e, citando a
teoria de Torres (1998), sustenta que é impossivel admitir a existéncia de um direito a prépria ima-
gem da pessoa juridica, porque se trata de um ente abstrato desprovido de figura, pois lhe falta o
suporte material para que possa se estender a ela tal direito. Ademais, observa que nao se conce-
be que este pretendido direito exista de maneira autonoma frente ao direito ao nome comercial.

Ao meu juizo, o direito a propria imagem nao é predicavel as pessoas juridicas. A propria
autora Torres (1998) quando propoe esta tese nao admite uma configuracao autonoma de tal ima-
gem das pessoas juridicas, indicando que sua protecado estaria situada em outros bens juridicos.
Com a devida vénia, a hipotese de que a sede da empresa pode ser equiparada a imagem das pes-
soas humanas carece de logica, dada a possibilidade de que o empresario extinga a pessoa juridica
e crie outra na mesma sede, aproveitando in totum o estabelecimento fisico da antiga. Pode ocor-
rer também que a empresa opte por outras cores, que remodele sua sede com outra arquitetura o
que mude a direcao de domicilio, desfigurando por completo sua suposta “imagem”. Isso se difere
visceralmente da imagem das pessoas humanas, que surgem no mundo do Direito revestidas de
uma figura que integra naturalmente a personalidade. Ainda que entre a imagem tutelavel e aque-
la que se teve ao nascer possa nao haver qualquer similitude, isto é, ainda que de modo natural ou
voluntario se mudem radicalmente as expressoes, ou evocacoes pessoais do aspecto fisico exter-
no, a individualidade, a dignidade humana, nunca se vera afetada com tais mudancas corporais, e
€ por esta razao que a imagem humana seguira sendo um bem juridico inerente a pessoa humana.

As pessoas juridicas ou morais, dada sua arraigada artificialidade, nao tem existéncia cor-
poral, sao fungiveis, carecem de figura, de fisionomia, dessa parte que integra inexoravelmente a
dignidade humana (ROYO JARA, 1987, p. 26). Em que pese existir a possibilidade de atribuicao de
alguns direitos da personalidade as pessoas juridicas, tal extensao resulta inviavel quando se trata
do direito a propria imagem, cujo conteltdo é racionalmente atribuivel unicamente as pessoas fi-
sicas.*” Protege-se a imagem neste sentido, pois, € indissociavel a pessoa humana, de modo que a

“2 Em Portugal, a corrente doutrinaria dominante afirma que as pessoas juridicas sim podem ser titulares de
direitos da personalidade, sempre e quando haja compatibilidade da titularidade com sua natureza especi-
fica. Em Portugal ha previsao constitucional expressa na Parte | (Direitos e deveres fundamentais), Titulo
| (Principios gerais), art. 12: “(Principio da universalidade) 1. Todos os cidadaos gozam dos direitos e estao
sujeitos aos deveres consignados na Constituicao. 2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e est@o sujei-
tas aos deveres compativeis com a sua natureza”. Neste sentido: Capelo de Souza (1995, p. 595-602); Mota
Pinto (2000, p. 61-83; 1993, p. 479 e ss); Miranda e Medeiros (2005, p. 284) e Canotilho; Moreira (2007, p.
122 e ss). Contra: José de Oliveira Ascensao (1997, p. 230-231).

No Brasil vige o argumento de que as pessoas juridicas podem ser titulares de direitos da personalidade,
sempre e quando sejam compativeis com a esséncia destes. O art. 52 do Codigo Civil disciplina que “Aplica-
-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade”. E conveniente citar,
igualmente a Sumula n° 277, do Superior Tribunal de Justica: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
Neste sentido Beltrao (2005); Szaniawski (2005); Bittar (1991, 1994, 2004); Cahali (2011); Cavalieri Fiho
(1996); Gusso (2000); Santos (2001); Severo (1996).
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tutela da pessoa juridica e seus simbolos representativos estariam inseridos no direito de marcas
e patentes, ou até mesmo no direito empresarial.*

Efetivamente, o raciocinio aplicado para rechacar a hipétese da imagem da pessoa juri-
dica guarda conexao com o sentido que se emprega este conceito inicial de imagem, o qual nao
inclui qualquer mediacao metaforico-ficticia. Apesar da polissemia da palavra imagem, ao se
falar do direito a propria imagem, ha de se empregar a acepcao técnico-juridica do vocabulo,
que alude a representacao ou reproducao grafica do aspecto fisico externo da figura humana em
forma visivel e reconhecivel*. A imagem humana como objeto de protecao juridica nao requer
uma mediacdo intelecto-figurativa, pois € imprescindivel haver uma relacao visual imediata entre
o modo da representacéo e o que esta graficamente representado (GITRAMA GONZALEZ, 1962, p.
304; ROYO JARA, 1987, p. 26; AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 25-26). Nao se pode, por exemplo,
inserir neste conceito juridico de imagem a consideracao que de uma pessoa se tem no circulo
social, economico e politico ao que pertence (CREVILLEN SANCHEZ, 1995, p. 94; TRABUCO, 2001,
p. 389-459). Aimagem que tem em conta tal direito ndo € a “imagem social”, a reputacao, a fama,
que sao objeto de protecao do direito a honra (PASCUAL MEDRANO, 2003, p. 63).

Neste contexto, é que se afirma que a imagem protegida pelo Direito é a representacao
grafica do aspecto fisico externo da figura da pessoa humana e se sustenta que nao tem sentido
juridico a imagem que se aceita também em conehcimento vulgar/senso comum, consistente na
opinido que se tem de uma pessoa (O’CALLAGHAN MUNOZ, 1992, p. 543-625). E verdade que na
linguagem cotidiana a imagem tem duas acepc¢ées: pode se referir tanto a representacao grafica
do aspecto fisico externo, como a consideracao (senti)mental que causa algo nas demais pessoas.
Neste Ultimo sentido a palavra “imagem” se equivale a honra, a boa ou ma reputacao, e, portanto,
a autonomia do direito a propria imagem sé permite que este bem da personalidade seja enten-
dido como o aspecto fisico externo da pessoa humana. Concebe-se, pois, a imagem como toda
evocacao singular de uma pessoa referida ao seu aspecto fisico externo, com a independéncia do
formato em que se apresente.

Configuradas as linhas do conceito inicial de imagem protegido pelo Direito, é pertinente
pontuar que nao sem razao Azurmendi Adarraga (1997), quando alude a questao terminoldgica,
considera que é melhor adequada a expressao “direito a propria imagem”, pois evoca as ideias de
individualidade e reconhecimento como determinantes da realidade juridica da imagem humana,
posto que o direito s6 atua se a representacao visivel de uma figura humana possa se atribuir a um
sujeito concreto. De outro lado, quando se fala “direito a imagem” in genere - € no mesmo sentido
“direito de imagem” -, o ambito de aplicacao de tal direito seria demasiado amplo e se estenderia
a outras diversas formas externas de referencia a personalidade. Urge convergir que se poderia
definir este conceito inicial do direito a propria imagem como a protecdo juridica que se outorga a

4 Cf. Carrillo (1993) e Herrero-Tejedor (1994, p. 72). O autor afirma que “[...] no parecen existir obstdculos
insalvables para configurar a las personas juridicas como titulares del derecho al honor, al nombre y a cier-
tas parcelas de la intimidad personal, mientras que su naturaleza resulta incompatible con el derecho
a la propia imagen y a la intimidad familiar.”

4 Gitrama Gonzalez (1988, p. 204-205) afirma: “Reparemos, ante todo, en la actual polisemia o, si se quie-
re, anfibologia del vocablo IMAGEN. Abarca representaciones pldsticas o iconogrdficas (pinturas, dibujo,
escultura, fotografia, cine, etc.) a las representaciones o “imaginaciones” psicosocioldgicas en cuyo sentido
se habla de “tener buena imagen” con alusion a fotogenia y sobre todo a prestigio, “vis atractiva” [...]
campo abonado por los [lamados <asesores de imagen>".
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representac@o grdfica que se faz, por qualquer meio (tradicional, mecdnico, quimico, eletrénico)
das evocacoes e/ou expressoes visiveis do aspecto fisico externo que lhe conferem singularidade
(individualidade) e convertem reconhecivel a figura da pessoa humana.

Nao obstante este conceito inicial, e como aclara Pascual Quintana (apud Herce De La
Prada, 1994), o direito a propria imagem adquiriu paulatinamente uma grande relevancia até o
ponto de se debater a natureza de cada representacao singular da imagem humana. Os mercados
informativo e publicitario encontraram na imagem um excelente meio de transmissao de ideias
e oportunidades. A vertiginosa insercao da televisao nos lares, e agora a Internet, favoreceu a
consolidacao deste fendomeno convertendo a imagem em um dos mais destacados instrumentos de
comunicacao social.

De fato, é irrefutavel perceber que a imagem galgou um valor publicitario na sociedade
contemporanea, nao sé como um interesse informativo, sendao também comercial. A informacao
representa, como adverte Ruiz Miguel (1995), um valor de inegavel importancia na sociedade
capitalista, pois, em um primeiro momento, o capitalismo pretende que o Estado mensure seus
recursos disponiveis e suas bases imponiveis; em segundo lugar, calcula os efeitos multiplicadores
de seu investimento; e na terceira fase, quando quer dar vazao as grandes massas de bens acu-
mulados, o poder e o capital necessitam da participacao dos consumidores (e votantes). Nao sem
razao o citado Ruiz Miguel (1995) suscita esta questao, pois a publicidade nasceu pelas exigéncias
das Revolucdes Industriais, que possibilitaram a producao em massa e que requereram, por con-
seguinte, novos mercados, de tal forma que a publicidade se uniu intrinsecamente a atividade
empresarial.®

Neste contexto, e ante esta realidade, traca-se um paralelo entre o mercado econdmico
e 0 mercado politico. O cidadao seria o consumidor que elegeria dentro dos diferentes partidos e
opcoes politicas: 0 mercado das ideias.* A oferta mais solicitada “venceria” o jogo mercadologico.
A explicacao para tal analogia descansa no fato de que para uma decisao racional, o consumidor-
-votante necessita do maior volume de informacao possivel. Trata-se, portanto, de saber quais
sao os desejos dos cidadaos-consumidores e como se edificam seus processos de identificacao
pré-consciente. Neste tipo de informacdo atua, incisivamente, a publicidade. A informacéo, por
sua vez, compde o pilar da democracia e consiste em conformar a opiniao publica.” A sociedade
democratica exige para seu pleno e eficaz desenvolvimento que se ofereca mais liberdade a infor-
macao. Isso se justifica porque para que o individuo possa tomar decisdes mais racionais é neces-
sario que conte com a maior informacao possivel e, dado este contexto, vinculam-se a democracia
e a publicidade informativa.

Ruiz Miguel (1995, p. 36) menciona que os autores como Posner e Stigler partem da uma
aplicacdo do modelo de mercado para este estudo. E um fato, a seu juizo, que as relacdes sociais

4 Ruiz Miguel (1995, p. 34-35) acrescenta que a velocidade e a quantidade do excesso de informacao pode
ocasionar uma asfixia informativa, obstando uma valoracao pelo individuo. A saturacédo informativa produz
uma imobilizacdo do sujeito que se faz incapaz de responder racionalmente a tantos estimulos. Para tal ato,
pondera-se que o individuo necesita de um resguardo suficiente que lhe permita filtrar o fluxo informativo,
considerar as alternativas e possiveis consequéncias, resultando em uma atuacao mais racional

4 Vid. Coderch (1990).

47 E coerente o raciocinio de Saiz Valdivielso (2002, p. 1911-1927) que admite ndo ser facil expressar em
termos exatos o que significa opindo publica. Nao obstante, pondera que a ideia de opiniao publica esta
ligada aos efeitos sociais da comunicacao massiva.
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se baseiam na informacao que os coassociados tém de aqueles com quem entram em relacao (pro-
fissional, politica, comercial). A intencao de estabelecer ambitos de confidencialidade supde uma
busca de trato indiscriminado. Supde-se que os demais atribuiriam um valor distinto as prestacoes
esperadas de cada um dos outros em funcao, entre outras coisas, da historia pessoal, pois no mer-
cado € necessario saber o que se compra e o que se vende.

Nesta linha, convém matizar o atual e crescente predominio da informacdo visual sobre
a escrita-verbal. Tal fato se justifica porque a informacéo visual chega a sensibilidade critica sem
obedecer, necessariamente, as inflexdes do raciocinio. Os efeitos da informacao visual, em um pri-
meiro momento, sao indiferentes as capacidades intelectuais e culturais do sujeito receptor. Da-
das estas caracteristicas, esta progressiva substituicao do verbal pelo visual pode levar a acentuar
os tracos de sentimentalidade na mensagem que se quer empregar e, via de conseqiiéncia, pro-
porcionar o descenso e o demérito da racionalidade critica. Deste esta perspectiva, o predominio
da expressao e da informacao visual sobre a verbal tomou um agressivo espaco na publicidade das
ideias e dos produtos. Aqui reside a importancia do valor publicitario da imagem, pois seu carater
visual-sensitivo a situa no vértice da informacao contemporanea, configurando-se, portanto, um
verdadeiro mercado das imagens.

Com o avancgo tecnologico, os novos meios de informacao e de comunicacao permitem
um mais facil, rapido e abundante acesso a informacao de todo género, de modo que um de seus
principais caminhos para este labor ¢ a divulgacao da imagem dos fatos e das pessoas. Efetivamen-
te, o acelerado desenvolvimento da publicidade, presente atualmente em todas as atividades nas
que confluem a comunicacado e os entes sociais (publicos ou privados), incrementou e fomentou a
generalizacao do uso comercial da imagem humana. Nesta linha, especificamente a publicidade
comercial privada, nota-se a habitualidade da utilizacao de modelos, atores, atrizes, desportistas,
artistas em geral para que facam de sua imagem um objeto de atencao e apresentacao de produ-
tos, com uma finalidade eminentemente persuasiva. E este uso da imagem das pessoas destinado a
tal finalidade impulsionou contornos mercantis para que se efetuasse a transmissao da informacao
publicitaria. Por isso, outro ponto a ser sublinhado neste estudo é a vertente patrimonial que se
incluiu no conceito do direito a propria imagem.

De fato, esta utilidade da imagem impde que sua protecao juridica se desenvolva em
dois ambitos distintos: um positivo (faculdade de aproveitamento de uma imagem concreta) e
outro negativo (faculdade de exclusdo, direito abstrato) (O’CALLAGHAN MUNOZ, 1993, p. 194). O
primeiro € o direito a permitir a obtencao, a reproducao e a publicacao e o segundo é o direito
de excluir a possibilidade da obtencao, da reproducao e da publicacdo do aspecto fisico externo
visivel e reconhecivel da figura da pessoa humana por um terceiro que carece do consentimento
do titular. A convergéncia destes dois conteldos/protecdes da imagen se percebe claramente na
doutrina de Estrada Alonso (1990, p. 347-364), que defende que tal direito é a faculdade que o
ordenamento juridico concede a pessoa para decidir quando, por quem e de qual forma podem
ser captadas, reproduzidas ou publicadas suas evocacdes fisionomicas reconheciveis. O contedo
negativo do direito a propria imagen, portanto, seria a faculdade de excluir a possibilidade de
obtencao, reproducao, publicacao por fotografia, filme ou qualquer outro procedimento, e, por
outro lado, o conteldo positivo, é dizer, a possibilidade de desfrute da evocacao da figura da pes-
soa humana, seria o direito a que se negocie uma imagem concreta, mas que seja usada com o
exclusivo consentimento de seu titular.
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Observa-se, deste modo, que no aspecto positivo existe um matiz de publicidade co-
mercial que atribui a titularidade exclusiva do direito a permitir o exercicio das faculdades de
exploracao economica da imagem concreta (frise-se: a representacdo grdfica da figura humana,
nunca a imagem humana como tal), por meio de contrato, por tempo determinado, em que cada
utilizacao se condicione a permissao de seu titular. O direito ao valor publicitario/comercial da
imagem seria, pois, o direito de toda pessoa a controlar o uso comercial da propria imagem e a
obter proveito economico dos valores publicitarios que haja criado ou obtido desta. Esta verten-
te comercial, explica Amat Llari (1992, p. 4), inclui-se no right to publicity estadunidense e nos
paises que seguem esta linha doutrinaria. Este direito se potencializou quando as pessoas famosas
comecaram a reclamar de vulneracoes em seu right to privacy pelo uso de seu nome ou imagen
com fins mercantis. A dificuldade de reconhecer a incidéncia do right to privacy nestes casos mo-
tivou que os tribunais ianques, a partir dos anos 50, reconheceram o direito das pessoas famosas
a ser ressarcidas pelo uso comercial nao consentido de seus nhomes e imagens (BARNETT, 2000, p.
1229-1230).

Nos sistemas que adotam o right to publicity,”® que pode ser concebido como o direito a
exploracdo exclusiva dos signos caracteristicos da personalidade com fins publicitdrios ou econé-
micos, a doutrina discute sobre se se trata de um direito de propriedade em sentido estrito ou de
uma propriedade especial sobre um bem imaterial (IGARTUA ARREGUI, 1991, p. 16). Esta Gltima
postura é a que logrou maiores adesdes, ja que permite reclamar indistintamente danos morais,
patrimoniais ou ambos. Ha, portanto, um sistema dualista nos Estados Unidos, que oferece duas
tutelas alternativas e diferentes de acordo com a vulneracao patrimonial ou moral do direito a
propria imagem. A protecao da imagem estritamente moral € absorvida pelo right to privacy e a
tutela da imagem “patrimonial” se defende por meio do right to publicity.

Com efeito, esta divisao bipartida da escola estadunidense propugnou diversos debates
sobre o tema, tanto que os autores de muitos paises ainda nao tém claro qual fio condutor hao
de seguir para o desenvolvimento juridico do direito a prépria imagem. Questiona-se com isso se
se aceita o conceito bifronte ianque, que oferece uma versao nitidamente patrimonialista deste
direito, ou se se opta por continuar o direito a propria imagem como um direito da personalidade,
com caracteristicas peculiares. Entende Igartua Arregui (1990, p. 322-324) que o que importa no-
tar, seja qualquer teoria que se adote, é que existem duas situacoes juridicas bem diferenciadas
sobre a imagem, uma mais fundamentada em sua protecao e outra vocacionada para sua explora-
cao. No seu sentir, se houvesse uma regulacao distinta para essas duas vertentes se poderia definir
qual regime juridico dos direitos da personalidade seria aplicavel nos casos de uma indevida utili-
zacao da imagem: a demanda pelo enriquecimento ilicito ou o caminho da responsabilidade civil.
Ademais, enquanto direito de propriedade seria transmissivel, ceder-se-ia com exclusividade, nao
surtindo todos os seus efeitos, in casu, a faculdade de revogacao ou consentimento.

“ Lopez Mingo Tolmo (2005, p. 45-46) relata a corrente doutrinaria que defende a ideia do personal mer-
chandising. Explica que merchandising € a autorizacao que concede o titular de um direito - marca, pro-
priedade intelectual ou da personalidade - a outro para a exploracao do valor sugestivo desse direito, bem
como meio publicitario, bem para sua utilizacdo como marca a troca de uma contraprestacao. Trata-se de
um contrato no qual se paga um preco pela utilizacao de uso de um bem com opcao para vender (selling
power). O contrato de merchandising que se refere aos direitos da personalidade se denominaria, portanto,
personal merchandising. Sem embargo, este autor nao vé clara a diferenca entre o direito patrimonial e o
direito da personalidade.
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De outro lado, ha paises que mantém uma concepcao monista de protecao, enquanto sub-
sumem as diversas manifestacoes da imagem na categoria dos direitos da personalidade (COUTO
GALVEZ; MARTIN MUNOZ; CORRIPIO GIL-DELGADO; 2005, p. 130). Vige uma ideia de imagem mais
personalista, considerada como um atributo da personalidade que nao pode ser realmente objeto
de comércio, ainda que sim podem sé-lo as faculdades sobre a propria imagem “concretizada”,
reproduzida com o consentimento do titular. Esta tendéncia doutrinal sustenta que a opinido de
que a exploracao comercial nao desvirtua o carater personalista, pois este influencia e delimita as
condicoes de realizacao do aproveitamento econémico da imagem humana. Além do mais, advoga-
-se que é muito dificil separar os aspectos comerciais da dimensao moral da personalidade. Ainda
que se faca uma confusa analogia com o direito a propriedade intelectual, o resultado alcancado
ndo permitiria resolver adequadamente os problemas que justificam esta construcao juridica. Isso
porque se se admite a insercao do right to publicity se fara uma enorme restricao das faculdades
em sede de direitos de personalidade. A ideia que subjaz é que a imagem é, sobretudo, uma ma-
nifestacao essencial da personalidade, e o fato de que se explore comercialmente nao anula seu
carater personalista (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 38).

Suscitado este controvertido debate, é forcoso deduzir que a protecdao da imagem hu-
mana havera sempre de ter em consideracao a sociedade na qual o sistema juridico se enquadra.
Nao é coerente, portanto, arriscar uma opiniao ou opcao por uma ou outra concepcao - monista
ou dualista - sem antes aludir de qual pais se refere. Como este trabalho se presta a analisar as
normas constitucionais da Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, ao meu juizo, é
mais adequada a corrente monista dada a historica influéncia personalista, centrado na dignidade
da pessoa humana (art. 1°, lll, CF-88), que regeu a inclusao do direito a propria imagem no texto
constitucional.

Ao teor do exposto, e considerando a atual intensidade que o uso comercial das repre-
sentacdes graficas da imagem humana adquiriu, tais ideias levam a conformar o conceito inicial
do direito a propria imagem como a faculdade de aproveitar (positiva) ou de excluir (negativa) a
possibilidade da representaca@o (a captacé@o, a reproducdo, a publicacdo) grdfica das expressoées ou
evocacoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que singularizam (individualizam) e fazem
reconhecivel a figura da pessoa humana.
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3 DIGRESSOES CONCEITUAIS

E certo que gravitam debates sobre o d&mbito de protecéo juridica do direito a prépria
imagem, dada a imprecisao conceitual sobre o seu contetdo. Apontava Ruiz y Tomas (1931, p. 48)
que uma das primeiras digressdes acerca da imagem se cinge a sua materialidade ou imateriali-
dade, isto é, se € um bem corpéreo ou ndao. Na Italia ja se defendeu que a imagem seria um quid
corporeo e material que nao resultava simplesmente de um sistema de cores, tracos e sombras,
sendo um complexo de ossos, mUsculos, nervos de cuja particular disposicao resulta a fisionomia.
Sobre esta ideia, Ruiz y Tomas (1931) sustenta que verdadeiramente ha na imagem um aspecto
corporeo e que € evidente que a envoltura do corpo deve participar da natureza deste. Sem em-
bargo, admite que considera a imagem como um bem imaterial, e que os fatores imateriais dao a
explicacao da diferente substancia da imagem com relacdo ao corpo.®

Na realidade, a imagem que se esta estudando nao pode ser confundida com o corpo
humano propriamente dito, pois a protecao ao corpo humano se tutela pela integridade fisica
corporal. A imaterialidade da imagem se justifica pela individualidade e o reconhecimento que
sao imprescindiveis para sua configuracao juridica. A “materialidade” da imagem, protegida pelo
Direito, € a possibilidade de obtencao, fixacao, reproducao e difusao. Por isso que se afirma que
0 que se protege é a representacdo grdfica deste aspecto fisico externo que torna reconhecivel a
figura da pessoa humana.

Na opiniao de Azurmendi Adarraga (AZURMENDI ADARRAGA, 1997) quando se diz que a
imagem humana € uma representacao sensivel, se esta dizendo que a imagem nao é uma abstra-
cao, senao uma entidade concreta que tem a qualidade de ser representada. Neste tom, Trabuco
(2001, p. 400) observa que a imagem ¢é a projecao do aspecto externo da pessoa, representando
um traco da personalidade. A mensagem visual da imagem se realiza por intermédio da “repre-
sentacao material dos aspectos imateriais da personalidade”, sendo legitimo falar que nao se
confunde com a personalidade e € um dos veiculos mais direitos de sua expressao (AZURMENDI
ADARRAGA, 1997, p. 20).

Contudo, é de se inferir que a afirmativa de que a imagem é uma comunicacao que se
realiza mediante a representacao material dos aspectos imateriais da personalidade que tem a
qualidade de ser captada pelos sentidos abre um campo muito amplo de interpretacao sobre seu
conceito. As expressoes “aspectos imateriais da personalidade” e “os sentidos” podem levar a uma
mediacdo intelecto-sentimenal na configuracao do direito a propria imagem, por incluir aspectos
da figura humana ndo visiveis. Para que nao pairem ddvidas sobre esta controvérsia, € sobrancei-
ramente mais adequado ponderar que a imagem € a representacao grafica material dos aspectos
visuais-cognitivos imateriais da personalidade.

Discutiu-se, igualmente, se a imagem se reduz unicamente ao aspecto fisico visual ex-
terior da pessoa ou nao. Em outras palavras: se se incluiu no conceito de imagem os gestos e as
expressoes dinamicas da personalidade, nao estando limitada, pois, as expressoes faciais. Ruiz y

4 Afirma Ruiz y Tomas (1931, p. 48) que Von Blume agita esta tese de que “[...] la imagen de mi cuerpo no la
poseo yo, sino mi espejo, la negativa fotogrdfica, el ojo que me mira. Por consiguiente, no se puede decir
que sea parte de mi cuerpo, pero si que éste, funcionando como reflector de la luz, coopera a la formacion
de la imagen.”
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Tomas (1931, p. 47) defende que o contelido da imagem nao tem seu termo nas linhas da face,
pois cabe a possibilidade de que a pessoa pode ser reconhecida por formas e detalhes das outras
partes do corpo, concepcao que se converteu em majoritaria.>

Adotando um enfoque mais patrimonialista, Igartua Arregui (1991, p. 23) assinala que
nos Estados Unidos, no caso Cohen vs. Herbal Concepts (Inc. 63 N.Y.2d 379, 1984), decidiu-se que
nao era necessaria uma representenacao facial identificavel para que se esteja ante o conceito
de portrait or picture, de sorte se apreciou a responsabilidade por uso ilegitimo da imagem.>' O
entendimento da jurisprudéncia estadunidense é o de que o que se protege é a identidade e que
esta pode ser expressada de diferentes formas, sendo a representacao facial tdo somente uma
destas (AMAT LLARI, 1992, p. 14). Em linhas gerais, o argumento principal é o de que nao so a re-
presentacao facial implica identificabilidade, ja que se inclui também na protecao do right to pu-
blicity o reconhecimento por meio do contexto da publicacao e o repertorio de outras publicacoes
ou o contexto sobre esta pessoa. Além disso, a corrente patrimonialista advoga que existe uma
tendéncia de considerar identificado o personagem pela divulgacdo da imagem dos objetos que se
associam normalmente a uma pessoa®?. Em determinados casos, pode-se identificar o titular por
meio de seu automovel, de seu cachorro, de seu estilo de se mover, de uma frase, de sua biografia,
de seu apelido, etc. (AMAT LLARI, 1992, p. 15).

Todavia, nao basta por si somente a imagem do objeto para se falar em imagem da pes-
soa, mas se a pessoa figura na fotografia, ainda que nao seja reconhecivel diretamente, junto a
estes objetos que lhe fazem reconhecivel, individual e visivel, sim se pode considerar o conjunto
contextualizado como da imagem da pessoa. Os objetos, in casu, sao de fato meros apoios para
a identificacao do sujeito. Aduz Igartua Arregui (1991) que muitos casos referentes a apropriacao
comercial da imagem indicam uma reducao dos requisitos do reconhecimento para tal, pois ha hi-
poteses em que para se invocar o right to publicity é despiciendo que o sujeito figure na fotografia
junto com os objetos que lhe pertencem, bastando que tais objetos se utilizem no contexto “evo-

% Neste sentido conferir: Gitrama Gonzalez (1962, p. 301-376), O’Callaghan munoz (1992, p. 543-625),
Moraes (1972, p. 64-81), Cifuentes (1995, p. 506), Carrillo (1993, p. 74), Amatllari (1992), Igartua Arregui
(1991), Alegre Martinez (1997), Pascual Medrano (2003), Lopez Mingo Tolmo (2005, p. 23), Crevillén Sanchez
(1995), Couto Galvez et al.(2005), Diniz (2002, p.79-106), Affornalli (2003), Araujo (1996, 2003, 2006), Bar-
bosa (1989), Bonjardim (2002), Berti (1993), Chaves (1972), Dias (2000), Duval (1988), Fachin (1999), Lima
(2003), Sahm (2002) e Silva Junior (2002).

> lgartua Arregui (1991) faz um estudo da jurisprudéncia dos Estados Unidos, onde se concentra o maior
numero de casos de apropriacao dos signos identificativos da pessoa.

52 Desde outra perspectiva, Fernandez (2007, p. 215-236) analisa a jurisprudéncia e a legislacao francesa e
enumera varios casos nos que a tutela juridica da imagem aparentemente serve para proteger as coisas do
titular. A primeira hipotese seria a reproducao da imagem da coisa que afeta a vida privada de seu proprie-
tario, de modo que a publicacdo da fotografia vulneraria a vida privada do titular pela revelacao de fatos
que tem o carater de intimos. A segunda se refere a reproducao da imagem da coisa que ofende a honra. A
terceira é invocacao da tutela juridica quando a reproducédo da imagem da coisa obsta seu uso ou desfrute
pelo proprietario. E inexoravel convergir que em nenhum dos exemplos oferecidos incide o direito a propria
imagem per se, pois os casos ilustrados aludem a intimidade, a honra e a propriedade do titular, ndo ao
direito a prépria imagem das coisas. Esta é a linha comum encontrada em todas as hipoteses. O artigo se
centra, exclusivamente, na conexao do direito a propria imagem com outros direitos, nao em sua reconhe-
cida autonomia. Em sentido diametralmente contrario, e acertado, Royo Jara (1987, p. 26) exclui a imagem
das coisas da protecao juridica que oferece tal direito, pois o proprietario de um bem (mével ou imével) ndo
pode impedir que a imagem deste bem seja captada, a nao ser que esteja esta em um ambiente privado.
N&o existe um direito de protecao a imagem das coisas, como extensao do direito a propria imagem. Estas
duas tutelas sao distintas e protegiveis por direitos distintos.

Série Direitos Fundamentais Civis

35



36

Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz

cador” do sujeito que se pretende representar (IGARTUA ARREGUI, 1991, p. 26-27). Nesta conjec-
tura, é imprescindivel que terceiros reconhecam o titular da imagem para que se avalie se houve
ou nao vulneracao do direito a prépria imagem. Se se esta diante da representacao das partes do
corpo humano, na qual se reflete uma caracteristica especial ou Unica, e se realmente se trata de
um signo distintivo especial, se usualmente se configura uma forma de identificacao suficiente.>

Com efeito, cabe inferir que por via do right to publicity se protege a pessoa frente a
todo género de intromissdes que permitam reconhecé-la, ainda que nao se utilizem os tracos es-
senciais de sua figura humana, pois basta o uso associativo com o efetivo reconhecimento desta.
A protecao do right to publicity contempla quatro categorias de usos identificativos: a) os que
facilitam um reconhecimento direto da pessoa; b) os que permitem um reconhecimento indireto
ou ajudado, que ha de se diferenciar entre: b.1) os casos de ajuda direta a identificacdo, quando
junto a uma imagem nao reconhecivel imediata aparecem objetos que facilitam a identificacao
pelo publico, b.2) os casos de ajuda indireta a identificacdo, quando a imagem da pessoa nao apa-
rece, mas o publico associa a publicidade devido a exibicao de objetos que lhe sdao muito proximos
e conformam um contexto “evocador” do representado (COUTO GALVEZ et al., 2005, p. 112).

De fato, nao se pode negligenciar o reconhecimento do valor publicitario da imagem.
Atendendo, principalmente, os reclamos mercadoldgicos, a publicidade comercial adquiriu uma
destacada relevancia, o que fez que a jurisprudéncia estadunidense se preocupasse em tutelar
com o right to publicity um maior niUmero de evocacdes da pessoa humana, incluindo neste am-
bito de protecao os objetos, sempre que indiquem o reconhecimento e confiram singularidade e
individualidade a um sujeito concreto. Nao obstante, a configuracdo constitucional do direito a
propria imagem no Brasil esta conectada historicamente com o estudo dos sistemas constitucio-
nais de Portugal e de Espanha, paises que primam pela concep¢ao mais personalista de tal direito.
Poder-se-ia enquadrar a protecao de tais objetos evocadores da pessoa humana na tutela juridica
que confere a outros institutos, tais como sugere Royo Jara (1987) e Amat Llari (1992, p. 16), prin-
cipalmente a legislacao referente a propriedade intelectual e marcas.>

Em que pese a exclusao das coisas vinculadas a pessoa, atendo-se as evocacdes dinamicas
que configuram juridicamente o direito a propria imagem, Moraes (1972a, p. 64) afirma que toda
expressao formal e sensivel da personalidade é imagem para o Direito. A ilacao desta frase indica
que se considera imagem tudo o que expresse a exteriorizacao da personalidade humana. Ha uma
notdria abertura conceitual que permite a insercao da voz e do nome no direito a propria imagem.

5 |gartua Arregui (1991) ressalta que McCarthy indica duas formas de identificacao: 1) a identificacdo nao
ajudada: que significa a habilidade de identificar ao demandante vendo unicamente o uso da imagem que
faz o demandado. Esta identificacdo se realiza mediante uma comparacao mental entre a memoria ou re-
cordacao que se tem de um sujeito e a imagem que constitui o uso do demandado; 2) identificacao ajudada:
significa que se é capaz de identificar ao demandante quando se vé simultaneamente este (ou uma de suas
imagens) e a imagem usada pelo demandado. Sustenta que a prova de identificacao deve ser diferente,
segundo se trate da imagem de pessoas conhecidas ou nao.

>* Na Espanha se alude a Ley 17/2001, de 07 de dezembro, de Marcas, e ao Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril. Em Portugal, se citam como leis que regulam a matéria o “Codigo da Propriedade Industrial
(CPI) - Decreto-Lei n. 36/2003, de 5 de marco”, o “Codigo dos Direitos de autor e dos Direitos Conexos
(CDADC) - Decreto-Lei n. 63/85, de 14 de marco”. Os portugueses podem inclusive registrar uma marca
através da pagina www.inpi.pt. No Brasil se invoca a “Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996 (Regula direitos e
obrigacoes relativos a propriedade industrial)” e a “Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 (Altera, atualiza
e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias)”.
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E usual que se incluam tais caracteristicas pessoais no conteido da imagem, pois, observa o autor
que estes bens juridicos também sao elementos identificadores (MORAES, 1972a, p. 65). Defende
Moraes (1972a) a adocao, portanto, de uma posicao flexivel e aberta do conceito do direito a pro-
pria imagem.

Nesta direcdo, recorda Ruiz y Tomas (1931) que Del Vecchio em 1921 ja outorgava prote-
cao legal a tais direitos. Informa que na Alemanha se suscitou a aplicacao, por analogia, das nor-
mas protetoras do nome, disciplinadas no Codigo Civil, ao direito a propria imagem. Obtempera
Ruiz y Tomas (1931) que o nome, em um sentido amplo, tem por objetivo identificar de maneira
certa um determinado individuo, e que, por este motivo, poder-se-ia comparar o nome a imagem,
compreendidos, portanto, numa mesma tutela juridica.

Em sentido oposto, Azurmendi Adarraga (1997) exclui a voz do conteldo da imagem hu-
mana, pugnando que se trata de um mero instrumento de comunicacao verbal e que é modificada
de acordo com a situacao e os fatos que o individuo pretende expressar verbalmente. Advoga que
tanto a voz quanto a imagem constituem uma manifestacao sensivel da personalidade e sao, simul-
taneamente, meio de comunicacao e comunicacao em si mesmas. Nas duas se distingue um aspec-
to material e um imaterial, além da aptidao de poderem ser gravadas, reproduzidas, propagadas,
manipuladas, sobressaindo, pois, o potencial patrimonial. A autora entende que tampouco o nome
esta incluindo no conceito de imagem, porque se adstringe ao ambito intelectual-discursivo, e a
imagem se situa na cognicado visual-fisica-sensitiva. Por estes peculiares e distintos conteudos,
elas também hao de corresponder a distintas formas de protecao juridica. Com a imagem, as ca-
racteristicas pessoais do sujeito individual sao plasmadas de forma imediata, direta; entretanto, o
nome segue um diferente processo, proximo a representacao conceitual, pois a referéncia a per-
sonalidade concreta se produz como conclusao de uma atividade logica interpretativa (AZURMENDI
ADARRAGA, 1997, p. 39-43).

Em Portugal, a tutela da voz é protegida pela Constituicao desde que o “direito a palavra”
foi introduzido no artigo 26.1 da CRP, na revisao de 1989. O direito ao nome e o direito ao pseu-
donimo estao positivados no Codigo Civil; respectivamente, nos artigos 72 e 74.5¢ No ordenamento
juridico portugués existe, portanto, uma dissociacao de tais bens juridicos (voz e nome) da ima-
gem, de modo que adquiriram formas e conceitos independentes.

> Ruiz y Tomas (1931, p. 65) menciona que a obra de Giorgio Del Vecchio é: “Sui principi generali del
diritto”, S. Tipografico Modenese, 1921, Modena, n. 7, pag. 41. No mesmo sentido, ressalta que Fadda Y
Bensa supds que a imagem seria tutelavel pelo direito ao corpo, enquanto que o nome seria a plasmacao do
direito sobre a propria pessoa em geral. Noticia que Ricca Barberis (“Sul contenuto del diritto al nombre e
del diritto all’imagine”, Extracto de la Corte de Apelacion. Ed. Lubrano, Napoli, 1905) defende uma tutela
diferenciada e autonoma da imagem frente ao direito ao nome.

% Na Constituicao Portuguesa de 1982: “Artigo 26° (Outros direitos pessoais) 1. A todos sao reconhecidos os
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom
nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccao
legal contra quaisquer formas de discriminacdo”. No Codigo Civil de 1966: “Artigo 72° (Direito ao nome)
1. Toda a pessoa tem direito a usar o seu home, completo ou abreviado, e a opor-se a que outrem o use
ilicitamente para sua identificacao ou outros fins. 2. O titular do nome nao pode, todavia, especialmente
no exercicio de uma actividade profissional, usalo de modo a prejudicar os interesses de quem tiver nome
total ou parcialmente idéntico; nestes casos, o tribunal decretara as providéncias que, segundo juizos de
equidade, melhor conciliem os interesses em conflito” e o “Artigo 74° (Pseudénimo): O pseudonimo, quando
tenha notoriedade, goza da proteccao conferida ao proprio nome.”
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No Brasil, embora dentro do contexto do direito de autor, ha uma protecao constitucio-
nal a voz no artigo 5°, inciso XXVIII, “a”. Quanto ao nome (pseudonimo), o Codigo Civil de 2002
dedicou-lhe os artigos 16, 17, 18 e 19.%

Na Espanha, aponta Lopez Mingo Tolmo (2005, p.23) que merecem a protecao todas aque-
las caracteristicas corporais que podem ser “usadas” por terceiros, com qualquer finalidade e com
as quais possa ser reconhecida uma pessoa concreta. Além do rosto, qualquer parte do corpo que
por suas caracteristicas peculiares serve identificar a pessoa a quem pertencem. Por outro lado,
parece que a legislacao espanhola® aceitou a abertura conceitual, consoante aduz O’Callaghan
Munoz (1992), de que a voz nao €&, certamente, uma imagem da pessoa, embora induvidosamente
tenha um valor individualizador. E, na verdade, uma especificacdo do direito & propria imagem em
que ha de ser incluida nao somente a voz, como também a sua imitacao. Também o nome tem um
valor individualizador da pessoa, mas nao esta compreendido pelo conceito de imagem, apesar de
que a Ley Orgadnica 1/1982 o inclui na protecao desta, ampliando atecnicamente seu conceito. Na
mesma linha, Crevillén Sanchez admite que a aludida lei estende o conceito de imagem incluindo
os aspectos que nao cabem em seu sentido estrito, como sao o nome e a voz.*

Efetivamente, urge notar que nao é técnico-juridicamente consistente o argumento que
inclui na mesma tutela juridica a voz, o nome e a imagem. Tanto a voz como o nome, para que
houvesse uma proteccao juridica eficaz, foram incluidos em um conceito aberto e improéprio do
direito a prépria imagem. Neste caso, o interesse juridicamente protegido € obviamente diverso;
e se resolve, pura e simplesmente, no fato de que, tal como o nome constitui o pressuposto para
a identificacao juridica do sujeito, a voz permite a identificacdo dudio-sensitiva, e a imagem
constitui o pressuposto para o reconhecimento visual-fisico-sensitivo. E claro que o nome e a voz
nao podem ser considerados estritamente como uma imagem, no entanto, a corrente que opta
por este improprio conceito amplo de imagem inclui, igualmente, os atributos mais caracteristicos
proprios e imediatos da pessoa. Esta linha é a que segue o Tribunal Constitucional espanhol na STC
117 de 25 de abril de 1994 (FJ3), quando proclama que: “[...] el derecho a la propia imagen garan-
tiza el ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mds caracteristicos, propios
e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio
y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona.”

% “Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome. Art. 17. O
nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicacoes ou representacdes que a exponham ao
desprezo publico, ainda quando ndo haja intencao difamatéria. Art. 18. Sem autorizacdo, nao se pode usar
o nome alheio em propaganda comercial. Art. 19. O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da
protecao que se da ao nome.”

% Art. 7.6 da Ley Orgdnica de 5 de Mayo de 1982.

* No mesmo sentido: Verda Y Beamonte (2007). Alegre Martinez (1997, p. 85) opina que: “Ciertamente,
la voz no seria un elemento tan imprescindible como la imagen para la identificacion de la persona (de
hecho, si bien todas las personas tienen imagen, hay personas a las que no resulta posible hablar). Aun asi,
las personas sordomudas tendrian voz en sentido amplio, ya que su voz serian sus gestos. Con lo cual, la
vinculacién con el derecho a la propia imagen es aun mds estrecha, ya que para oir a esa persona, es ne-
cesario ver, captar, sus gestos. (...) aunque el articulo 7.6 de la Ley Orgdnica distingue entre voz e imagen,
entendiendo ésta por tanto en sentido estricto, creemos que de una interpretacion extensiva del art. 18.1
de la Constitucion cabe deducir el derecho a la propia voz (...) protegeria contra toda difusion inconsentida
de la voz, o contra manipulaciones técnicas de grabaciones, que hagan variar el sentido, la entonacion o el
contexto de las afirmaciones vertidas por el sujeto al que se graba.”
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De fato, pode se argumentar que este raciocinio induz a afirmar que o direito fundamental
a propria imagem compreende a imagem stricto sensu que seria a representacao grafica da figura
humana, mas também inclui a voz e o nome, embora fosse juridicamente desejavel para distinguir o
contelido do direito em cada caso (PASCUAL MEDRANO, 1993, p. 62-63). Esta concepcao da imagem
tangencia o conceito americano do righ to publicity, que protege em sua esséncia, como exposto
Igartua Arregui (1991) e Amat Llari (1992), a identidade pessoal e nao especificamente a imagem
entendida como uma representacao grafica do aspecto fisico externo da pessoa humana. Contudo,
¢ evidente que o sistema dualista estadunidense nao da a preocupacao de personalista que sempre
caracterizou os sistemas constitucionais dos paises da Peninsula Ibérica. A evolucdo democratico-
-juridica dos direitos da personalidade requer que sua tutela seja diferente, na medida em que estes
direitos vao se afirmando (positivados ou ndo) ante as necessidades sociais. Seria mais coerente, é
claro, que haja também disciplinada uma protecao juridica especifica e autonoma do nome e da
v0z, uma vez que tais bens da personalidade tém diferentes objetos, que diferem, é verdade, do as-
pecto fisico externo da pessoa humana, cujo objeto esta no ambito de protecao do direito a propria
imagem. Se introduzidos a voz e o nome na tutela juridica da imagem, tais direitos terdao o mesmo
caminho que o direito a propria imagem teve nos seus primdrdios. A doutrina e a legislacao hao de
amadurecer para conferir autonomia aos direitos ao nome e a voz para melhor delimitar estes bens
juridicos e descartar a confusao juridico-conceitual ainda presente.

Do acima exposto, pode-se interrogar pela inclusao de outras formas figurativas na ima-
gem a) a imagem de impressao digital, b) retrato falado; c) o retrato literario d) os desenhos
animados. Nao parece coerente que o retrato falado, a imagem da impressao digital e retrato
literario integrem esse conceito de imagem, por falta de elementos (reconhecimento, visibilidade
e individualidade) que sao necessarios para tanto. Na verdade, somente quando ha percepcao dos
particulares tracos individualizadores, especificos e identificadores do aspecto fisico externo de
uma pessoa humana é que esta adquire entidade como representacao em forma visivel da figura
de uma pessoa concreta e, consequentemente, so entao pode-se falar da imagem como um objeto
de direito (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 28).

A impressao digital, como matiza Royo Jara (1987), é o método datiloscopico mais eficaz de
identificacao de uma pessoa, pelas caracteristicas de inalterabilidade e diversidade que possuem as
digitais. No entanto, ndo se pode incorpora-la no contetdo da imagem por nao se vislumbrar aqui
coginicao visual-sensitiva do aspecto fisico externo da pessoa humana (ROYO JARA, 1987, p. 26). O
retrato falado, como um meio de identificacao de criminosos, nao transmite a individualidade que o
direito a propria imagem requer, anulando qualquer possibilidade de inclusao em tal protecao. Com
relacdo ao retrato literario, uma descricao da figura de alguém por meio da escrita, por mais fulgu-
rante e viva que possa ser, nao condiz com a relacao de imediatez visual-cognitiva imprescindivel
entre a descricao ou representacao e o seu objeto para que se possa ousar a dizer verdadeiramente
de uma imagem no sentido que aqui se defende (TRABUCO, 2001, p. 398).

Sem embargo, a caricatura tem sido desde o inicio um tipo de representacao exagerada
dos personagens ou eventos para ser habilitada a transmitir uma mensagem, uma ideia, sarcastica
na maioria das vezes, sobre uma questdo determinada. E indiscutivel que este meio de discurso
possui uma longeva e significativa tradicao publicistica, com antecedentes remotos no Egito An-
tigo, nos panfletos caricaturais, satiricos e pornograficos, usados como instrumento de ataque a
hipocrisia e a corrupcao dos que governavam (MACHADO, 2002, p. 828). Acompanhou e acompanha
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os acontecimentos politicos e religiosos, graves ou frivolos. A caricatura € agora um recurso habi-
tual, especialmente na midia, para ilustrar com humor determinadas informacdes que afetam os
protagonistas dos fatos sociais e, em especial, para critica-los ou aprecia-los (PASCUAL MEDRANO,
2003, p. 149). Tornou-se uma realidade cujo conteldo esta muito ligado ao contexto socio-cultural
(CARRILLO, 1994, p. 7-30). Alguns consideram a caricatura como uma critica paradoxal, parcial,
desrespeitosa, mesmo que aquela que objetiva um humor benevolente ou riso fugaz, distinguindo-
-a de outras que pretendem ultrajar diretamente a pessoa representada e também a que visa a
utilizacao com fins publicitarios, comerciais ou similares (ROYO JARA, 1987, p. 167-170). Mas o
ponto decisivo para este trabalho é que sim: a caricatura é uma representacdo grdfica da figura
humana, pois atende, portanto, os requisitos (reconhecimento, individualidade e a visibilidade)
necessarios para sua inclusao no conceito do direito a propria imagem a ser tutelado.

4 CARACTERISTICAS

Como em qualquer pesquisa sobre algum bem juridico, necessaria é a caracterizacao o
direito a propria imagem nao s6 para encontrar qual categoria ele pertence, direitos da persona-
lidade, como também para melhor ressaltar sua autonomia frente a outros direitos.

Em principio, é iniludivel admitir que o direito a propria imagem é um direito inato, pois,
como integrante do grupo dos direitos da personalidade, sua aquisicao nao esta condicionada a um
expresso reconhecimento por parte do ordenamento juridico. Aimagem surge com a personalidade
(MORAES, 1972b, p. 11-28) e, por conseguinte, sua configuracao juridica nasce com a pessoa, sen-
do despiciendo qualquer ato juridico para sua integracao nos direitos da pessoa humana (ESTRADA
ALONSO, 1990, p. 354). A ausencia de ato juridico para a aquiscao de tal direito também sustenta
a base para a afirmacao de que é um direito absoluto, pois o direito a propria imagem impoe um
dever geral de abstencao erga omnes, é dizer, nao necessita de uma pré-relacao juridica para que
os demais a respeitem. E um direito oponivel indistintamente a qualquer pessoa (GITRAMA GON-
ZALEZ, 1962, p. 333). Esta caracteristica se faz presente em todos os direitos da personalidade,
sem embargo, convém apontar que do sentido da palavra absoluto aqui utlizado nao se deduz que
seja ilimitado o direito a propria imagem.

Sendo a figura (a fisionomia) inerente a pessoa, a imagem ¢é indisponivel, irrenuncidvel,
inaliendvel e extrapatrimonial. Nao ha possibilidade fatica nem juridica de que uma pessoa sim-
plesmente disponha, renuncie, aliene ou venda ad eternum suas facies ou qualquer evocacao ou
expressao pessoal do aspecto fisico externo que a exteriorize. Este raciocinio é congruente com a
mesma ideia da individualidade de cada ser humano, pois nao ha possibilidade, voluntaria ou na-
turalmente, de desfazer esta individualidade. Em que pese o incessante dinamismo pessoal, nao se
imagina um ser humano absolutamente idéntico a outro, e este aspecto moral-negativo nao pode
ser considerado disponivel, e nao pode, pelo mesmo motivo, ser mensurado economicamente.
Considerando a protecao juridica que se confere a representacao grafica da imagem, pode-se falar
em uma quantidade monetaria para a reparacao dos danos causados, nao se podendo empregar o
termo ressarcimento (CAHALI, 2011).

E imperativo entender que é um direito inaliendvel, porque ndo ha como alienar um
direito essencial da pessoa, cujo objeto tem natureza organica, inseparavel do titular (GITRAMA
GONZALEZ, 1962, p. 337). Indica Ruiz y Tomas (1931, p. 109) que seria absurdo supor a alienacdo
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da imagem, ja que ela constitui algo inseparavel e unido a pessoa pelo mero fato de sé-lo. Por
essa razao, diz-se que o direito a prépria imagem € inalienavel e irrenuncidvel: nula é a rendncia a
protecao deste direito.® A renlncia ao direito a prépria imagem levaria implicita uma negacao da
personalidade do renunciante e seria 0 mesmo que extrair uma parcela da individualidade do titu-
lar, contradizendo os principios juridicos decorrentes da dignidade da pessoa humana. Outrossim,
o direito a propria imagem nao esta sujeito a expropriacao forcosa e tampouco pode ser adquirido
por usucapiao. Em tal caso, a expropriacao implicaria a manifesta possibilidade da negacao da
dignidade da pessoa humana, contrapondo a tese de que o Estado nao pode se apoderar da indivi-
dualidade dos seres humanos.

A respeito de sua imprescritibilidade, nao se pode defender a ideia de que a pessoa hu-
mana nao é titular do direito a prépria imagem. O ser humano, por suas proprias caracteristicas,
ja nasce com sua prépria imagem. Por conseqiiéncia, a tutela juridica da imagem a acompanha
desde o comeco. Por este motivo, é inimaginavel a hipotese da existéncia de um determinado
transcurso de tempo, onde se delimite o comeco e o termo da prescricao da titularidade da tu-
tela juridica da imagem humana. A imagem humana é continua, ininterrumpta e nao é coerente
argumentar, consequentemente, sobre uma suposta prescritibilidade para sua “aquisicao”. Neste
ponto, urge fazer uma observacao. Existe um direito material e primdrio da personalidade, o
direito a propria imagem, diferente do direito a acdo judicial, processual, eminentemente secun-
ddrio e instrumental. Nao se pode fundir estas duas figuras juridicas em uma Unica. Tal confusao
foi eliminada com superacao da teoria de imanentista ou classica do Direito Civil, que pugnava
que so existia direito material se houvesse o direito processual correspondente. Por este motivo,
é de se raciocinar que a prescricao decorre da inércia do uso da faculdade de se invocar a tutela
juridica. A faculdade para propor a acao judicial geralmente possui um laspo temporal, por ser
parte da politica legislativo-constitucional. Nao obstante, o direito material a propria imagem é
imune a este prazo.

Urge, ainda, sublinhar que o exercicio da protecéo juridica da vertente moral do direito
a propria imagem restara demonstrado somente quando ocorrer uma vulneracao. Como admite
Herce De La Prada (1994, p. 37), o direito a propria imagem pertence também ao grupo dos san-
cionadores, que sao aqueles direitos em que, ao contrario dos determinativos, nao surge da facul-
dade de exigir um comportamento obstativo até que o direito haja sido conspurcado por terceiros.
Entretanto, esta circunstancia nao significa que o direito a propria imagem nao existe, porque nao
interposta uma demanda judicial. Podera ser invocada sua tutela juridica sempre que seu titular
dela necessite. Neste contexto, frisa-se, o que sim pode prescrever é o direito de acao judicial.

Aideia da intransmisibilidade da titularidade do direito a propria imagem “moral”¢' pode
ser reportada ao brocardo: mors omnia solvit. De fato, nao cabe confundir o direito a prépria
imagem como direito da personalidade com todos seus atributos e faculdades, com o exercicio do

% A Ley Orgdnica espanola 1/ 1982, de 5 de mayo, com acierto: “Art. 1.3. El derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la
proteccion prevista en esta ley serd nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacién o consentimiento a
que se refiere el articulo 2 de esta ley.”

¢ Ruiz y Tomas (1931, p. 110): “Efectivamente, tal solidaridad entre éste y sus causahabientes exige que
las ofensas dirigidas al difunto, mediante la publicacion de su imagen, hieran los sentimientos de aquellos
que pretendan conseguir el cese de la perturbacion reivindicando asi la buena memoria del muerto.”
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direito ou sua fruicdo. O direito a prépria imagem é personalissimo e nao € transmissivel mortis
causa. Contudo, os ordenamentos juridicos, invariavelmente, criam instrumentos de defesa para a
protecao da “memoria” do de cujus (HERCE DE LA PRADA, 1994, p. 163). Com efeito, “[...] a ima-
gem do morto, entretanto, podera ter projecao ou reflexo que atinjam e envolvam os sentimentos
ou interesses morais dos sobreviventes.” (COSTA JUNIOR, 2004, p. 74-75). Nao se trata, pois, de que
as pessoas falecidas possam ser titulares do direito a propria imagem, senao, simplesmente, que o
Direito considera que, apds a morte, subsiste, nao o direito subjetivo, sim um bem juridico digno
de protecdo. Falecida a pessoa, permanece sua memoria, e a protecao juridica deste bem justifica
a concessao a certos sujeitos de uma especial legitimacao post mortem®? para o exercicio das acoes
que, se estivesse vivo,® corresponderiam ao titular do direito (PASCUAL MEDRANO, 2003, p. 117).

Nada obstante, ao se examinar analisar a importancia patrimonial das representacoes
graficas das evocacoes ou expressoes pessoais do aspecto fisico externo da imagem humana, é
uma imperiosa necessidade esclarecer seu outro conteudo: o valor mercantil. Herce De La Prada
(1994, p. 16) interroga que o direito a propria imagem é distinto da propriedade de cada reprodu-
cdo singular dela, isto é, que também no direito a propria imagem se separa a titularidade ideal
da imagem da propriedade material de um retrato. Este seria o direito da pessoa de permitir aos
demais que retratem ou reproduzam sua efigie para determinados fins, é dizer, a possibilidade de
uso do aspecto positivo (patrimonial), quando € uma concretizacao da imagem da pessoa. Neste
contexto, € oportuno indicar a opiniao de Royo Jara (1987), que observa que a pessoa pode auto-
rizar a representacao/reproducao de sua imagem, ainda que nao exista relacao contratual. Este
ato ndo implica um ataque ao primado da indisponibilidade, porque nao supde uma renincia ao
direito, representa, ndo obstante, a liberdade do titular de nao se valer/usar as faculdades que
o Direito lhe confere, podendo ser revogada, em qualquer momento, esta permissao. No ambito
contratual, quando o titular solicita um retrato de sua pessoa nao renuncia tampouco seu direito,
pois embora o objeto do contrato um seja a publicacao, o titular ndo perde a titularidade de sua
imagem, nem esta é adquirida por uma outra pessoa. O contrato consiste, conseqlientemente, em
avencar que o titular retratado nao exercera o direito que lhe corresponde para determinados e
especificos fins, sob as circunstancias e as formas aventadas. Ha quem sustente que se deve admi-
tir a transmissibiildade inter vivos e causa mortis do direito ao valor publicitario da imagem, de
maneira analoga ao direito de propriedade intelectual.®

Entretanto, partindo de um enfoque mais personalista (monista) do direito a propria
imagem, esta chamada “transmissibilidade” inter vivos deve ser sempre um ato pessoal do repre-
sentado, isto €, que a pessoa retratada necessariamente deve dar seu consentimento em todo o
negdcio que se faca sobre sua imagem. Em toda hipotese de publicacdo da imagem “patrimonial”,
sem excecao, o titular deve estar ciente, sob pena de invalidacdao do negocio e a possibilidade

2 Sobre a sucessao, conferir a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: REsp 1064363, REsp 704637,
Resp 821660, REsp 1125510, REsp 1192027, REsp 1185122.

6 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1071158, Relatora: Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, DJe
07/11/201.

¢ Amat Llari (1992, p. 50): “El derecho al valor publicitario de la propia imagen es un derecho de pro-
piedad. Por ello es cesible inter vivos y mortis causa como cualquier otro derecho de esta naturaleza. La
finalidad que persigue el titular del derecho a la intimidad es que no se divulgue su imagen. La finalidad
del titular del derecho al uso comercial de la imagen, por el contrario, es compartir los beneficios de la
difusion y controlarla.”
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de reparacao ou ressarcimento dos danos causados. Tal raciocinio é justificado pois o que esta no
jogo € a individualidade da pessoa humana retratada em uma imagem concreta e, por essa razao,
o titular deste bem juridico tem que saber a que sua imagem esta vinculada.

Sobre este ponto, nao sem razao Gitrama Gonzalez (1962, p. 335) advoga que quando se
faz referéncia ao direito a prépria imagem, alude-se ao plano do ius fruendi, nao do ius dispo-
nendi, pois nao se dipée da imagem no aspecto moral/negativo, nem tampouco ad eternum no
aspecto patrimonial/positivo. Esta disposicao resultaria em uma evidente desconsideracao para o
sujeito, porque seria 0 mesmo que suprimir a autonomia privada e a individualidade da pessoa. O
que aqui se defende é que quando se desfruta do aspecto positivo direito a propria imagem com
o consentimento do titular para uso da representacao do sujeito por terceiro, tal disposicao nao
pode ter um prazo interminavel, porque também significaria uma ilegitima reducao da pessoa/ou-
torgante da imagem a mero objeto (ou da condicdo analoga), contrariando o valor®® da dignidade
da pessoa humana.® O Estado também ha de proteger o individuo contra suas proprias veleidades
quando é manifesta a possibilidade de desmedidas vulneracoes a dignidade da pessoa humana,
asegurando, nao obstante, sua formacgao para as decisées que conformam o livre desenvolvimento
de sua personalidade (ABREU, 2005, p. 113-118).

Com relacao a “transmissao” causa mortis deste aspecto mercantil do direito a propria
imagem, Amat Llari (1992) aduz que se admitiu em algumas cortes americanas, mas exigiu-se que
o titular o houvesse exercido durante sua vida. A ideia justificadora deste argumento € que a opcao
de usar a imagem é personalissima e os sucessores nao podem fazé-la agindo em nome do titular.
Sem embargo, adverte que a exigéncia da exploracao pode ser interpretada de maneira tao ampla

65 E oportuno comentar, de modo breve, a preferéncia de denominar a dignidade humana como valor. E cer-
to que se costuma conferir aos conceitos “valor” e “principio” um carater prescritivo, mas também é certo
que as divergéncias surgem quando se examina a natureza desta prescritividade. A principal dificuldade
neste debate é a traducao destes nas disposicoes normativas do Estado, no momento da concessao de maior
ou menor relevancia juridica para aqueles que estao insertos no texto constitucional. Por esse motivo sur-
giu a ideia de que os valores sé tem eficacia interpretativa, porque sdo diretrizes ou declaracdes sem valor
vinculativo, identificados como padroes de legitimacdo da ordem juridica, parametros da legitimidade dos
atos juridicos e que pertencem ao campo axiolégico. Nada obstante, o conceito de valores constitucionais
oferecido por Pérez Luno (1987, p. 141) que indica que eles tém uma tripla dimensao: fundamentadora,
orientadora e critica. Além disso, os valores normalmente ndo contém especificacdes sobre os pressupostos
que devem ser aplicados, nem sobre as consequéncias juridicas que se devem seguir a sua implementacao.
Por conseguinte, os valores formam o contexto histdrico-espiritual da interpretacao da Constituicao e, em
particular, a interpretacao e aplicacao dos direitos fundamentais. Os principios, por sua vez, tém eficacia
normativa e interpretativa, sao conceitos deontoldgicos (ALEXY, 2001, p. 138-147). Podem agir simultanea
ou sucessivamente, como: critérios hermenéuticos (principia cognoscendi), para revelar, interpretar e apli-
car as restantes normas juridicas; como fontes de direito (principia essendi) compreendendo elementos
normativos ou partes dentro do sistema; ou como padroes de avaliacao (prima principia), ou seja, como
axiomas ou postulados axiolégicos que devem inspirar toda a ordem juridica (PEREZ LUNO, 1987, p. 142).
No entanto, como bem delimita Zoco Zabala (2003, p. 32) na medida em que o juiz conduza uma atividade
interpretativa-“criadora” com uso dos valores para integrar as disposicdes normativas também projeta o va-
lor na norma de decisdo. Essa linha de pensamento aqui descrita leva ao entendimento de que a abordagem
prescritiva do valor, que seria feita primeiramente pelo legislador, pode alcancar sua eficacia juridica na in-
terpretacao dada a qualquer disposicao normativa quando feita pelo Poder Judiciario. Por isso se afirma que
os valores, por sua generalidade, permitem uma grande variedade de conversoes interpretativo-normativas,
enquanto os principios prefiguram as possibilidades de sua transmutacdo em normas. Esses conceitos, valor
e principio, sdo diferentes desde um aspecto meramente quantitativo (abstracao) e nao qualitativo (efi-
cacia juridica). Em sentido semelhante, Pérez Luio (2005, p. 293) afirma que a recepcao constitucional do
valor conecta sua normatividade juridica a sua prescritividade ética.

% Como aconteceu, por exemplo, na pelicula Ed Tv (1999), dirigida por Ron Howard.
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que praticamente desapareca, considerando que toda a pessoa famosa podera haver explorado,
de algum modo, sua propria imagem quando ainda viva e que, conseqiientemente, esta se transmi-
te mortis causa. Como esta autora se inclina por uma equivaléncia do valor publicitario do direito
a propria imagen ao direito de propriedade intelectual, esta transmissao perduraria durante um
prazo de oitenta anos (AMAT LLARI, 1992, p. 45).

Contudo, seguindo este raciocinio, quando se examina o caso das pessoas nao famosas e
que nao exerceram o direito de fruir do valor comercial da propria imagem, nao é licito que pos-
sam exercer seus sucessores. O que pode suceder, na verdade, é que quando se utilize a imagem de
um falecido que nunca a haja explorado com fins comerciais, os sucessores poderiam sim exercer
as acoes de protecao da memodria da personalidade do de cujus, mas nao explora-la economica-
mente (AMAT LLARI, 1992, p. 46-47). De fato, a exposicao abordada pelas cortes ianques também
vai de encontro com a logica da perspectiva personalista. Se os falecidos nunca autorizaram ou
exerceram seu direito de explorar mercantilmente a sua propria imagem, os sucessores nao podem
fazé-la. O carater personalissimo deste direito, que também irradia a imagem “patrimonial”, nao
permite que os sucessores contrariem a logica juridica que, in casu, é intrinseca, e que desfrutem
dos lucros pecuniarios que o titular-de cujus nunca quis para si. Por isso, é irrefutavel convergir
que o que tém os sucessores, nesta hipotese, é a titularidade da demanda para defender uma ile-
gitima intromissao da memoria da personalidade do de cujus. Com relacao a “transmissao” causa
mortis dos lucros financeiros do uso da imagem do defunto que exerceu sua faculdade positiva de
explora-la quando vivo, € forcoso concordar com a opinido de Cabezuelo Arenas (1999) que diz que
cabe aos sucessores exigir que o uso da imagem da pessoa falecida se mova estritamente dentro
dos ritos ou atos que eram autorizados pelo morto. Neste sentido, os sucessores sim poderiam
receber os lucros gerados pela utilizacao da imagem do de cujus, sempre e quando as relacoes
comerciais que se destinam a ese fim estejam delimitadas pelas finalidades dadas anteriormente
pela pessoa falecida.

5 A AUTONOMIA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO DIREITO A PROPRIA IMAGEM

Atualmente, apesar de se poder falar da autonomia do direito a propria imagem, convém
destacar que correntes doutrinarias o confundiram e o (con)fundem com outros direitos. Por cer-
to, a autonomia de um direito indica que este tem regras e objetos préprios, que se determina por
si mesmo, isto é, que nao se subsume em outros bens juridicos (MORAES, 1972a, p. 67). Cabe, pois,
relatar que até oito teorias rechacaram a mencionada autonomia:®’ 1) a teoria negativista; 2) a
que o inclui no direito a honra; 3) a que afirma que o direito a prépria imagem € uma manifestacao
do direito ao proprio corpo; 4) a que tenta integra-lo no direito a propriedade intelectual; 5) a
que o considera como expressao do direito a intimidade; 6) a que o trata como um direito contido
na liberdade; 7) a que o conecta a ideia de “patrimonio” moral da pessoa; e 8) a que o considera
como manifestacao do direito a identidade pessoal.

Por razao de relevancia e utilidade, centra-se este trabalho nas teorias que podem causar
maior incerteza, confusdes e interrogacoes: as que situam o direito a propria imagem nos direi-
tos a honra, a intimidade e a identidade pessoal. Tal absorcao teodrica se justifica pela patente

7 Cf. Gitrama Gonzalez (1962, p. 320 e ss.).
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dimensao relacional-comunicativa e pela condicao de manifestacao essencial da personalidade
individualizada que acentuam o cardter intermediador da imagem humana. Neste sentido, quan-
do se examinam as ofensas a honra e a intimidade, € usual que se encontre situacdes em que
podem aparecer vulnerados a honra, a intimidade e a imagem. Por esta razao, desvincula-los
teoricamente do direito a propria imagem é mais desafiador. Com relacao ao restante das outras
teorias, far-se-a uma breve e suscinta exposicao de seus argumentos e os contra-argumentos que
as desautorizam.

A principio, majoritariamente se negou autonomia ao direito a prépria imagem. Nao se
admitia que alguém se opusesse a publicacdo ou exposicao de sua figura, se nao prejudicada a
sua reputacao. A imagem, em si mesma, nao merecia protecao, como indica Alfredo Orgaz citado
por Moraes (1972a, p. 67). Refutava-se a existéncia do direito a propria imagem por considera-
-lo impréprio ou nao suscetivel de protecao juridica. Outros autores admitiam que nao poderia
existir dita protecao porque a pessoa que passeia por locais publicos, expoe-se, inevitavelmente,
aos seus semelhantes. No mesmo sentir, Rosmini, Piola Caselli, Venzi Y Pacchioni® impugnaram a
autonomia de tal direito ao afirmar que nao se podia proibir a impressao da imagem de uma pessoa
na mente, assim como tampouco se pode negar sua exteriorizacao (GITRAMA GONZALEZ, 1962, p.
323). Na maioria das vezes a teoria negativista subsume o direito a propria imagem na protecao
juridica da honra (ROYO JARA, 1987, p. 20).

Esta tese negativista pode ser rechacada pelo proprio conceito de imagem que se ofe-
receu nesta investigacao: representacdo grdfica das expressoes ou evocacoes pessoais visiveis do
aspecto fisico externo que singularizam e tornam reconhecivel a figura da pessoa humana. Efe-
tivamente, o que o ordenamento juridico do Estado protege é a representacdo, a manifestacdo e
nao a imagem humana em si. O Direito nao poderia obstar que terceiros conhecam nossa imagem,
pois o ser humano, dado seu cardter social-relacional-comunicativo, tem necessariamente que se
relacionar com os demais de sua espécie.

A teoria que aduz que o direito a propria imagem é uma manifestacao do proprio cor-
po tem seu fundamento na tese dos direitos potestas in se ipsum/ius in corpus. Em tal sentido,
Cifuentes (1995, p. 503) comenta que é esta a corrente doutrinaria mais antiga, defendida por
Keyssner, que considerava a imagem como uma manifestacao do corpo. Este autor defendia uma
protecao absoluta do direito a prépria imagem, compreendida inclusvie a legitima defesa para o
caso de que alguém quisesse, por surpresa e contra a vontade do titular, fazer-lhe uma fotografia.
Na realidade, amparava-se a pessoa em todas as suas manifestacoes, sustentando que do mesmo
modo que o individuo tem direito a seu proprio corpo, o tem também com relacao a sua prépria
imagem, direito este que incluiria sua fiel reproducao, como se fosse sua sombra ou sua parte.
Como seguidores desta linha, Gitrama Gonzalez (1962, p. 325) indica Campogrande, Amar, Fadda
Y Bensa, Dusi, Carnelutti.®

De fato, no inicio do estudo de qualquer direito era habitual sua caraterizacao por meios
de signos materiais. Por este motivo, esta postura doutrinaria vinculou a imagem ao corpo huma-

% Segundo o mesmo autor, Schuster (“Enciclopedia Giuridica italiana”, vol. VI. Parte lll, p. 449) defendia
que “[...] proteger y tutelar el derecho a la imagen seria atestar un golpe de muerte al arte.”

¢ Cf. Gitrama Gonzalez (1962, p. 325) informa que Carnelutti entendia que o direito sobre o proprio corpo
€ um meio de protecdo que o ordenamento juridico concede ao ser humano, proibindo aos demais todo ato
de que possa redundar qualquer mingua do mesmo.
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no, estimando-a como bem corpdreo, com o fito de estabelecer uma tese que oferecesse maior
apoio fatico ao direito que naquele momento “nascia”. Sem embargo, a contra-argumentacao a
esta teoria descansa na afirmacao de que se se vulnera a imagem assim entendida, lesionar-se-ia o
proprio corpo humano, o que nao corresponde a verdade fatica ou juridica. A “lesao” do direito a
propria imagem nao implica, em absoluto, uma ofensa corporal. A imagem como objeto de direito
€ um bem situado na area moral da personalidade (incorporea) e nao na fisica (corpdrea). O corpo
e sua representacao ou manifestacao nao podem se confundir (ROYO JARA, 1987, p. 22). Existe
sim um direito a integridade fisica, mas, por outro lado, também existe sim o direito a decidir
sobre a representacao grdfica das expressoes ou evocagoes visiveis do aspecto fisico externo que
singularima e tornam reconhecivel a figura da pessoa humana.

A posicao doutrinaria que defendia a imagem como evocacao da liberdade afirmava que
ofende o livre desenvolvimento da personalidade se alguém publica o retrato de uma pessoa sem
autorizacao e contra sua vontade (MORAES, 1972a, p. 74). Em sentido analogo, entende Royo Jara
(1987, p. 38) que o direito a propria imagem se enquadra também dentro da liberdade, pois € uma
faculdade da pessoa de fazer tudo o que nao esta proibido pela lei e em consequéncia exigir dos
demais o respeito dessa autonomia privada. Com relacdo a esta teoria, € certo que a liberdade
pode ser invocada para justificar qualquer acéo legitima que ndo contrarie a lei. A liberdade ju-
ridica repousa em um conceito incontestavelmente amplo, identificando-se com a faculdade de
atuar licitamente. A liberdade assim entendida relaciona-se com a dignidade da pessoa humana
enquanto manifestacao da personalidade, e cabe como postulado de uma diversidade de direitos.
O préprio direito de existéncia seria uma ficcao se nao possuisse como apoio a liberdade.” Urge
notar que a liberdade juridica é necessaria e imprescindivel para a existéncia em si mesma consi-
derada e, ao mesmo tempo, para o pleno desenvolvimento de todos os outros direitos individuais.
Sem liberdade juridica, nao cabe atuar individual ou socialmente. Com efeito, nao se discute que
o direito a propria imagem possa ser uma das facetas da liberdade da pessoa, sem embargo, a
ofensa a este direito da personalidade nao constitui um ato que limite a liberdade do titular, mas
que contraria uma faculdade de seu uso exclusivo. Sao implicacdes juridicas bem distintas.

Os partidarios da inclusao do direito a propria imagem no “patriménio moral da pessoa”
observam que este é formado pelos atributos da personalidade, dentro dos quais estaria o bem
objeto deste estudo. Moraes (1972a, p. 74), com razao, ressalta as lacunas desta tese: a) o uso da
metafora “patrimonio” denota pouca precisao tedrica; b) nao tem um contetdo conceitual deter-
minado, pois pode ser aplicada a qualquer direito da personalidade; c) nao se deve buscar para-
lelos nos direitos patrimoniais para justificar o direito a propria imagem. E inexoravel concordar
com tais refutacoes, pois, € indiscutivel que a expressao “patrimonio moral” induz/reproduz uma
equivocada e abstrusa ideia econdomica de moral, que in casu nao ha de prevalecer.

0 No seu Dizionario di Filosofia, Abbagnano (2000) comenta que o termo liberdade possui trés significados
fundamentais, correspondentes a trés concepcdes que se sobrepuseram ao longo de sua historia e que po-
dem ser caracterizadas da seguinte maneira: 1?) Liberdade como autodeterminacao ou autocausalidade,
segundo a qual a Liberdade ¢ a auséncia de condicoes e de limites; 2?) Liberdade como necessidade, que se
baseia no mesmo conceito da precedente, a autodeterminacao, mas atribuindo-a a totalidade a que o ser
humano pertence (Mundo, Substancia, Estado); 32 Liberdade como possibilidade ou escolha, segundo a qual
a liberdade é condicionada as disputas metafisicas, morais, politicas, economicas, etc. Em torno da Liber-
dade orbitam os trés conceitos em questao, os quais, portanto, podem ser remetidos as formas especificas
de Liberdade sobre as quais essas disputas versam.
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A tese da absorcao do direito a propria imagem pelo direito a propriedade intelectual
parte da ideia de que estes dois direitos sao similares. Esta semelhanca justificaria a aplicacao de
algumas regras de protecao ao direito de autor ao direito a propria imagem.”" O direito a propria
imagem esteve intrisecamente ligado a legislacao da propriedade intelectual. Nada obstante, a
adocao desta tese leva a absurda ideia de que a imagen é um produto humano, isto é, de que a
pessoa € a autora da sua efigie. De fato, a inexisténcia de uma regulacao legislativa do direito
a prépria imagem contribuiu para o surgimento desta teoria, mas é inquestionavel inferir que a
preocupacao do legislador ndo era o direito a propria imagem em si, e sim o direito a propriedade
intelectual.”

Neste contexto, entende Ruiz y Tomas (1931, p. 64) que possivelmente foi Ihering o pri-
meiro jurista a separar a tutela do direito de autor do direito do retratado, concedendo ao efigiado
a actio iniuriarum para impedir ou coibir a ofensa causada a pessoa por meio da exposicao, multi-
plicacao ou venda de sua imagem. Desde uma perspectiva autoralista, o elemento distintivo radica
no fato de que o direito autoral tem sua ideia basica no ato criador, ao contrario do que acontece
com os direitos da personalidade propriamente ditos.”® Basta, portanto, que falte o elemento da
criacao intelectual para que um direito com o da propria imagem nao possa pertencer ao seu am-
bito nem se confundir com esse (VILLALBA; LIPSZYC, 1979, p. 68-103). Entre os dois direitos existe
uma clara distincao: a imagem humana nao é criacao de seu titular. Este raciocinio ja havia sido
empregado por Kholer (1979, p. 52-53), quando suscitou que o ja criado, o introduzido no mundo,
pode estar reservado ao individuo, pois nao se esta subtraindo da humanidade nada do que ja
possuia. A pessoa nao € a criadora da sua propria figura humana, nao é autora do seu eu corporal
e, por isso, nao se pode atribuir um poder juridico autoral sobre a propria imagem. De fato, para
se admitir que um bem seja tutelado pelo direito a propriedade intelectual ha de ser emergido
de uma criacao intelectual, que é por natureza artificial. O artista, o autor da obra intelectual,
exerce um ato de criacao, e por esta razao merece protecao do direito a propriedade intelectu-
al. Desta forma, ao escultor, ao pintor, ao fotégrafo, ao cineasta lhe assiste um direito de autor
(AFFORNALLI, 2003, p. 44), mas o artista ndo produz a imagem humana, somente a representa ou

' E oportuno recordar a importancia historica que direito a propriedade intelectual teve no desenvolvi-
mento do direito a propria imagem. Sobre esta relacao entre conferir: Sahm (2002, p. 41-51), Bittar (2005),
Baptista e Valle (2004), Silva Filho (2002, p. 25-40, 2002, p. 11-27) Rogel Vide (1984, 20202), Castan Tobenas
(1978), Vega (1990), Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual (1991), Congreso Iberoamericano
sobre Derecho de autor y Derechos Conexos (1997) e Casado Cervino (1992, p. 97-110).

2 Por isso se aplicou no Direito brasileiro o art. 666, inciso X, do Codigo Civil de 1916, que tinha contornos
autoralistas, para solucionar as questoes atinentes ao direito a prépria imagem.

73 Bittar (2005) relata uma classificacao tradicional dos direitos privados na com uma divisao tripartite, pro-
veniente do direito romano: i) jura in persona ipsa: direitos pessoais, posicao do ser humano na sociedade,
compreendendo os relativos ao estado individual, ao estado familiar e ao estado politico; ii) jura in persona
aliena: direitos obrigacionais, referentes aos diversos vinculos, decorrentes da vontade ou da lei, que unem
as pessoas entre si, no comércio juridico, em relacdes de indole contratual ou extracontratual; iii) jura in
re materiali: direitos reais, correspondentes as relacdes das pessoas com respeito a coisas materiais exis-
tentes, vinculos que as prendem a seus titulares frente a coletividade.

Aponta que a propriedade intellectual estaria dentro dos jura in re intelectuali: direitos intelectuais, refe-
rentes as relacoes entre a pessoa e as coisas (bens) imateriais que cria e traz a lume, entre os seres humanos
e os produtos de seu intelecto, expressos sob determinadas formas, a respeito dos quais detém verdadeiro
monopolio; “[...] incidem sobre as criacdes do génio humano, manifestadas em formas sensiveis, estéticas
ou utilitarias, ou seja, voltadas, de um lado, a sensibilizacdo e a transmissao de conhecimentos e, de outro,
a satisfacdo de interesses materiais do homem na vida diaria.” (BITTAR, 2005, p. 3).
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a reproduz. O autor pode ter um direito sobre a obra, nao sobre a imagem da pessoa enquanto
tal, pois esta é inerente a natureza huamana (Ruiz y Tomas, 1931, p. 61). Por sua vez, a pessoa
representada lhe corresponde o direito a sua propria imagem, que, inclusive, pode ser utilizado
contra o autor das reproducoes.

6 O DIREITO A PROPRIA IMAGEM E O DIREITO A HONRA

Resulta oportuno, antes de dissociar o direito a prépria imagem do direito a honra, aclarar
uma questao terminologica. No Brasil e em Portugal se costuma usar o termo honra para denomi-
nar tal bem juridico.” Pontes de Miranda (apud NUNES SOUZA, 2002, p. 48), por sua vez, utiliza
uma terminologia distinta para definir honor e honra; afirma mais exatamente que o bem juridico
se configura a partir da soma da dignidade pessoal (sentimento, consciencia de ser digno) com a
estima e consideracao moral dos outros: o primeiro aspecto, eminentemente subjetivo, chama-se
honra, e o segundo, honor. O mencionado autor sustenta que a honra é fundamentalmente pesso-
al e compreende as virtudes que o ser humano possui e que o fazem honrado, é o sentimento da
propria dignidade. O honor, por outro lado, € algo objetivo e consiste no reconhecimento desta
dignidade pelo grupo social. Esta distinacao também ja se fez na Espanha.”

Feita esta matizacao, a teoria da absorcdo do direito a propria imagem pelo direito a
honra é uma das mais relevantes. Tal postura doutrinal concebe o direito a propria imagem como
uma manifestacao singular contra as exibicdes ou publicacées desonrosas. Segundo Ruiz y Tomas
(1931, p. 57), Cohn em 1903 aduzia que do ataque a exposicao e reproducao da imagem de uma
pessoa nao cabe inferir a vigéncia de um direito a propria imagem e sim uma tutela do direito a
honra para remediar estas intromissdes. Nesta mesma linha, de acordo com Ruiz y Tomas (1931),
incluem-se autores como Von Blume, Ferrara, Enrico Rosmini, Santoro Passarelli, Ravanas, Ricca
Barberis, Pachione, Coviello, Gallempark, Schuster, Venzi, Piola Caseli, entre outros defensores de
que a imagen sé merece protecao quando sua vulneracao implicar, necesariamente, uma ofensa a

74 Em Portugal, como aduzido no Acdrddo n. 407/2007 (Processo 130/07 2* Seccao, Rel. Joao Cura Mariano,
p. 17) do Tribunal Constitucional Lusitano € comum utilizar a expresao direito a honra para denominar o
direito ao bom nome e a reputacao.

> A diferenca de denominacao entre honra e honor na Espanha pode ser explicada pelo fato de que honra e
desonra sao termos muito antigos. Foram usadas nas leis espanholas até que os cddigos do século XIX passa-
ram a utilizar a palavra honor. A honra em territorio espanhol representa uma visao classista e discriminato-
ria, ligada a convencionalismos, onde a dignidade se media como valentia, o saber manter as distancias en-
tre os distintos estamentos sociais por cima de qualquer dificuldade de manutencao de uma conduta sexual
irreprovavel (CABEZUELO ARENAS, 1998, p. 66). Hoje a honra é algo fundamentalmente subjetivo que alude
as virtudes que possui, enquanto que honor é a boa fama ou reputacdo que a pessoa merece dos demais
(LOPEZ DIAZ, 1996, p. 49). Sem embargo, honra e honor, em um sentido lato, possuem ou podem possuir
um significado equivalente, enquanto nao se especifique a que se refere cada um dos dois vocabulos. Para a
Real Academia Espaiola, honor é “una calidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros
deberes” e a honra, palavra sindbnima a honor, é “la estima y respeto de la propia dignidad”. Nada obstante,
os juristas, por razdes antes mencionadas, nao costuma utilizar a palabra honra. Castan Vazquez (1958, p.
4) adverte que “[...] junto a las palabras honor y honra aun hay en castellano una tercera de aproximado
sentido y que, como en su Semblanza de Espafia hacia notar el gran hispanista francés Maurice Legendre,
carece de traduccion a otras lenguas: la palabra pundonor, que significa «punto de honor» o «punto de hon-
ra», y de la que se deriva un adjetivo - pundonoroso - que se aplica casi exclusivamente a los toreros en las
crénicas taurinas [...]”
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honra da pessoa.” A aplicacao deste raciocinio resulta na negacao da imagem como bem juridico
autonomo, é dizer, que nao tem caracteres e consequéncias juridicas suficientes para se configurar
em um direito independente.

Os reflexos juridicos desta teoria perduram, ainda, em algumas legislacoes e em nume-
rosos precedentes jurisprudenciais. Neste sentido, o Codigo Civil italiano dispde no art. 10 que:

Art. 10 Abuso dell’immagine altrui

Qualora ’immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia sta-
ta esposta o pubblicata fuori dei casi in cui [’esposizione o la pubblicazione e
dalla legge consentita, ovvero con pregiudizio al decoro o alla reputazione
della persona stessa o dei detti congiunti, [’autorita giudiziaria, su richiesta
dell’interessato, puo disporre che cessi [’abuso, salvo il risarcimento dei danni.
(grifo nosso).

A leitura deste texto fez autores incluirem a protecao dada a imagem humana no direito
a honra. Esta interpretacao influenciou varias legislacdes, inclusive a brasileira”. E forcoso notar,
portanto, que o que se protege, no fundo, é a honra e nao a imagen humana em si considerada.
Este tese ndao concebe a imagem como bem juridico auténomo. Constitui uma ofensa a honra a pu-
blicacao da imagem de uma pessoa em uma situacao impudica, ridicula, humilhante ou vinculadas a
noticias que menosprezem sua reputacao, mas nao se vulnerara direito algum, de acordo com esta
linha de pensamento, quando a reproducao ou difusao da imagem da pessoa nao ataque sua honra.

0 que é inegavel é que o direito a honra teve uma importancia historica e decisiva na afir-
macao do direito a propria imagem. Esta teoria contribuiu para a discussao da protecao da imagem
humana, com decisbes jurisprudenciais do século XIX. O problema desta postura é a amplitude
conceitual da honra presente durante varios séculos, pois se costumava considerar um ataque a
honra todas as ofensas dirigidas a personalidade, dado o raio de atuacao da expressao injuria (in-
justica ou ilicito) (CONCEPCION RODRIGUEZ, 1996, p. 15).

Do latim Honoré, o conceito de honra esta estreitamente atrelado aos valores morais
(moralis), que indicam o que é virtuoso, honesto, correto, de acordo com os bons costumes.” A
origem juridica da honra se encontra no Direito Romano, cujos indicios se reportam a Lei das XII
Tabuas, que sancionava a injuria verbal (convicium), a cancao difamatoéria (carmem famosum) e o

76 Para melhor estudar a configuracao juridica da honra ha uma vasta bibliografia que se poderia aqui aludir.
Sem embargo, pode-se recomendar: Alamo (1983, p. 127-152), Balaguer Callejon (1992), Bustos Pueche
(1992), Chinchilla Marin (1993, p. 105-148), Caballero Gea (2004), Castan Tobenas (1993), Cifuentes (1995),
Concepcion Rodriguez (1996), Estrada Alonso (1989), Feliu Rey (1990), Herrero-Tejedor (1994), Guerrero Le-
bron (2002), Vidal Marin (2000), Rogel Vide (1993, p. 1913-1946), Gonzalez Pérez (1993), Lopéz Diaz (1996),
Rodriguez Guitian (1996), Salvador Coderch (1990), Cossio (1993), Saraza Jimena (1995), Andrade (1996),
Carvalho, Cardoso e Figueiredo (2005), Correia (2000), Canotilho e Moreira (2007), Homem (2004, p. 4-9),
Machado (2002), Mendes (1996), Miranda e Medeiros (2005), Pinto (1999, p. 75-81), Rebelo (1998), Aranha
(1995), Ferrari (1997), Bitencourt (2002), Delmanto et al. (2000) e Duarte et al. (2006).

77 Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao
da justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a pu-
blicacao, a exposicao ou a utilizacao da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou
se se destinarem a fins comerciais.”

8 Herrero-Tejedor (1994, p. 76), citando a Moneva, indica que etimologicamente honra (honor) provém do grego
“ainos, alabanza”. Nao obstante, suscita Duarte (2006, p. 138) que “[...] a palavra «<honra» provém do latim
honos, nome do Deus da guerra, aclamado pelos militares que o invocavam para ter coragem na batalha.”
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escrito difamatorio (libellus famosus). A principio, o conceito de honra se aproximava da ideia ge-
ral de iniuria, que protegia a pessoa em face de delitos de contornos imprecisos, que nao possuiam
uma denominacao especifica. A vulneracao da iniuria se produzia quando um ato menosprezava
uma pessoa de forma intencionada e manifesta. A infamia resultava do descumprimento de uma
obrigacao e se estendia a todos os membros da familia a qual pertencia o devedor. Cabe constatar
que nesta época a nocao de honra, ainda que de forma primitiva, ja era conhecida pelos romanos.
O cidadao romano da época classica estava sujeito a este sentimento, pois ao buscar o ressarci-
mento por meio da actio iniuriarum sabia que o compromisso assumido na litiscontestatio diante
do juiz implicava o cumprimento da palavra dada. Efetivamente, na concepcao romana, a ideia de
honra como objeto do delito de iniuria se ligava a trés conceitos: a) a propria dignidade (dignitas);
b) a estima ou boa opiniao (bona fama, infamia); c) as vantagens inerentes a uma boa reputacao
(comoda bonae famae). Na protecao juridica da honra se desenvolve um processo que vai desde a
tutela exclusiva contra acoes violentas até a protecao dos bons costumes, passando pela faculdade
de pedir judicialmente que se reprima todo ato capaz de causa infamia a uma pessoa. A protecao
compreendia tanto a ofensa moral e as iniurias indirectas, com as efetuadas contra objetos e,
inclusive, a inviolabilidade do domicilio (HERRERO-TEJEDOR, 1994, p. 36).

Na Idade Média esta amplitude conceitual nao perdeu esta natureza de direito-matriz,
do qual outros tantos derivaram. Nos séculos XV e XVI, por exemplo, as construcdes juridicas en-
fatizavam a protecao das pessoas e de seus direitos basicos, sendo destacada a importancia da
obra De Jure Civili di Donello, na qual eram tratados 04 elementos: vita, incolumitas, corporis,
libertas, existimatis (DUARTE, 2006, p. 139). Lopez Diaz (1996) ainda comenta que neste momen-
to historico predominou um sentido subjetivo de honra, de modo que os delitos contra tal bem
juridico eram tradicionalmente reservados ao império da acao privada: o duelo. De fato, devido
a prevaléncia desta concepcao de honra, o poder politico se absteve de solucionar os conflitos
resultantes dos delitos contra a honra. Existia, inclusive, um “Codigo de Honra” para regular as lu-
tas destinadas a resolver esse género de ofensas, pois, por meio do combate privado se dirimiam,
por imperativos consuetudinarios, as ofensas a honra, principalmente nas classes mais elevadas
(PINTO, 1999, p. 75-81).

0 duelo e os codigos de honra sao os dois pontos iniciais de Appiah (2012) para se reportar
as explicacoes historico-contextuais das revolucoes morais promovidas pela honra. O autor relata
as praticas no século XIX de duelos na Inglaterra; do enfaixamento dos pés na China, da cultura
escravagista e dos assassinatos de meninas e de mulheres em alguns paises islamicos tém em co-
mum o fato de terem sido, ou serem, praticados e estimulados por uma questao de honra. O duelo
inglés considerado pela imensa maioria dos pensadores como imoral, contrario as leis religiosas,
ainda assim resistia ao tempo e se fortalecia cada vez mais, por uma questao de honra. Entretan-
to, o duelo so fazia sentido se praticado por “homens de honra”. Nao se submeteria ao encontro
fatal alguém desprovido de tal qualidade “elevada”. Neste caso particular, ha uma interessante
ideia de igualdade, como requisito para pratica do aludido costume, havendo aqui um verdadeiro
codigo de honra a ser seguido.”

7 Appiah (2012, p. 50) admite que muito provavelmente a observacao desta caracteristica nefasta da honra
tenha servido para induzir David Hume a se manifestar categoricamente contra a sua existéncia, distin-
guindo homem de honra e homem de virtude, reconhecendo um sistema normativo da honra distinto da
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No entanto, somente a partir do periodo renascentista, no contexto ocidental, nota-se
uma mudanca na concepcao de honra. Nas universidades em que, de forma mais efetiva, plas-
maram-se as ideias do Renascimento, iniciou-se o estudo das frases da Suma de Santo Tomas de
Aquino sobre a vida, a integridade corporal, a tranquilidade espiritual, a honra e a fama. Neste
contexto, expds-se uma nova doutrina dos bens da pessoa, classificando-os em trés grupos: 1) vida;
2) honra e fama; 3) bem temporais. Entendia que o ser humano tem o dominio de sua honra e
fama, mas que nao os poderia usar com fins pecuniarios, porque seu valor seria inestimavel (CON-
CEPCION RODRIGUEZ, 1996, p. 16).

Apds esta breve contextualizacdo, e ndo negligenciadas outras interpretacoes sobre a
honra, o que urge constatar € que até meados do século XX, antes da insercao da dignidade da pes-
soa humana no seio dos ordenamentos juridico-constitucionais, ndao existia um critério objetivo de
honra alusivo a todas as pessoas, mas existiam distintas categorias honorificas que representavam
diferentes classes de prestigio pessoal e social (REBELO, 1998, p. 58). A obra de Appiah (2012) tem
por linha argumentativa que em todas as culturas de violéncia e morte nas quais se realizavam
condutas ilegais, imorais ou pecadoras, em nome da honra, ou da desonra, de uma classe de sujei-
tos (nobres, mulheres ou negros), seguia-se um codigo a margem das leis civis, morais e religiosas,
que sempre tiveram grande profusdao na sociedade, dotadas, portanto, de eficacia notéria. Em
todas as tentativas de obstar os comportamentos violentos realizados em nome da honra, a Unica
realmente eficaz foi, justamente, a propria honra. Em todas as revolucoes (morais) anteriores, o
poder motivador da honra manteve-se inconteste. E o autor arremata que a maneira correta de
avancar nao é argumentar contra a honra, mas trabalhar para mudar os fundamentos dela, alte-
rando assim os codigos com que se distribui (APPIAH, 2012, p. 175). A honra com conteldo variavel
(i) pode ter estimacao superior a outros instrumentos sociais de controle; (ii) tem o poder de ma-
cular e ao mesmo tempo erguer uma sociedade em termos de valores; e (iii) pode se constituir sob
diversas conotacdes, tais como honra familiar, honra individual, honra nacional, honra politica,
honra profissional, dentre outras.

Apds esta timida introducao, é necessario oferecer um conceito atualizado de honra. Ja
dizia Beccaria (2005, p. 47) que a palavra honra é uma das que se fizeram os mais brilhantes ra-
ciocinios, sem se fixar uma ideia fixa e precisa. Indica O’Callagham Mufoz (1992 p. 553-556) trés
elementos que conduzem a resolucao das questdes que afetam o conceito, os limites, o exercicio
e a protecao do direito a honra na Espanha: 1) elementos positivos se referem ao aspecto interno
e externo da honra; 2) elementos negativos se concentram na falsidade dos fatos que suposta-
mente vulneram o direito a honra e sua relacdao com a exceptio veritatis e a carga da prova; e
3) elementos juridicos: a legislacao e a judicializacao. Neste labor de formulacao do conceito de

moralidade (entendido como um agir moralmente correto), pois os codigos de honra permitem que sujeitos
devassos e esbanjadores mantenham seu lugar numa sociedade que deveria repudia-los. Sucede que, a
despeito da existéncia desta face sombria da honra, ha também uma potente caracteristica que lhe é pe-
culiar. As maiores revolucées morais que datam de passado recente, incluindo a extincao e a desvalorizacao
generalizada da cultura do duelo, do enfaixamento dos pés e da escravidao, tiveram como primeiro motor
a propria honra. Definitivamente, o fim de tais praticas ndo ocorreu por forca da religido, nem da moral,
muito menos por forca de lei, mas sim, curiosamente, por uma questao de honra. Conclui Appiah (2012, p.
168) que, nestas circunstancias, a honra foi arregimentada para o lado da moral, pois “O duelo se tornou
ridiculo, objeto de zombaria e até fonte de vergonha. Individuos que antes procuravam a honra atando os
pés das filhas agora mostravam honra recusando-se a enfaixa-los.”
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honra, varias opinidoes doutrinarias emergiram, entre as quais este trabalho opta pela classificacao
proposta entre a honra fdtica e a honra normativa.

Com efeito, como explica Herrero-Tejedor (1994, p. 76), a honra é um conceito pré-
-juridico e enquanto valor é mutavel, sofre influxos do tempo, pelas ideias reinantes em cada
momento na sociedade e pelas circunstancias concretas (pessoais e ambientais). Configura-se com
um bem da personalidade que tem uma incontrolavel polissemia, cujas raizes descansam na am-
bigliidade e na equivocidade, intrinsecas aos termos e conceitos que polarizam seu discurso (AN-
DRADE, 1996, p. 77-78). Por tudo isso, resulta dificil oferecer um conceito fidedigno do que seja
honra, pois seu contetdo é eminentemente labil, fluido, cambiante e, em definitivo, dependente
dos valores e ideias sociais vigentes.® Dentro desta perspectiva, invariavelmente a doutrina acaba
por se utilizar da classica summa divisio para distinguir ilicitos que parecem tutelar o mesmo bem
sobre diferentes aspectos, atribuindo-lhe um carater duplo: o subjetivo, compreensivo das repre-
sentacoes que o sujeito tem de si mesmo e a vontade de afirmar o proprio valor, e o objetivo, que
seria a boa reputacao ou fama; isto €; a honra pode ser considerada como a estima/sentimento
que a pessoa tem de si mesma e a reputacao que cada pessoa goza na sociedade ou grupo ao qual
pertence (GONZALEZ PEREZ, 1993, p. 32-33; DUARTE, 2006).

Brito Correia (2000, p. 587) ilustra esta construcao admitindo que a honra se conecta
a integridade moral de cada individuo, o conjunto de valores pessoais e qualidades adquiridas
durante a vida, pelo esmero ou de outro modo, nos mais variados aspectos (familiares, politicos,
cientificos, literarios, artisticos, comerciais). Refere-se, pois, as qualidades de carater, probida-
de, retidao, lealdade que corresponde a um sentimento de autoestima. Entretanto o direito nao
protege apenas este sentimento pessoal da propria dignidade, a honra interna; mas também a
projecao na consciéncia social do conjunto dos valores pessoais de cada individuo, a honra exter-
na, as qualidades necessarias a uma pessoa para ser respeitada em um meio social, incluindo a
consideracao social sobre o bom nome e a reputacao (“sintese do apreco social pelas qualidades
inatas e valores adquiridos de cada individuo”), o decoro (“projecao social das atitudes economi-
cas de cada pessoa, de suas qualidades de iniciativa, diligéncia, exatidao, prudéncia, lisura”). Esta
honra externa se baseia no conhecimento e avaliacao que os outros fazem de cada um, em funcao
do seu comportamento externo.

Mendes (1996, p. 19-20) pugna pelo argumento de que a partir do nascimento o sujeito
inicia sua insercao nos valores morais. E ha um valor moral basico que consubstancia a sua prépria
condicao humana, e o qual faz do titular um ser distinto dos demais da sociedade. Dai provem o
valor “honra”. O sujeito toma consciéncia de sua espécie, de sua cultura e dos valores morais. A
honra surge, portanto, intrinseca ante a propria consciéncia, representando a dignitas humana.
“Da sua percepcao pelos outros, nasce entao a estima, a reputacao, o bom nome, em suma, a con-
sideracao social, ou seja, a honra vertida e reconhecida exteriormente.” Enfatiza Mendes (1996,
p. 99) que a honra interna nem sempre converge com a honra externa. A primeira se liga ao valor
intrinseco da personalidade, bem como com o sentimento da propria dignidade pessoal. A segunda
se relaciona com a projecao daqueles valores que distinguem cada um e que acabam por criar a
formacao da reputacao, isto €, da consideracao social.

8 STC Espanol 185/1989.
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Canotilho e Moreira (2007, p. 466) direcionam o conceito do direito ao bom nome e repu-
tacao ao de nao ser ofendido ou vulnerado na sua honra, dignidade ou consideracao social median-
te a imputacao feita por outra pessoa, bem como, no direito a se defender desta ofensa e a obter
a reparacao correspondente. Machado (2002, p. 759-761), por seu turno, aduz que “[...] a fama
€ o que eles dizem de ti. A reputacao, porém, dura mais tempo, porque a reputacao nao é o que
eles dizem mas o que eles pensam sobre ti.” E argumenta que a honra determina o insucesso ou o
sucesso das tentativas de interacao como os outros. Defende que a interpretacao dos direitos de
personalidade deve se emancipar de “[...] suas raizes pré-modernas e adequar-se aos imperativos
de coexisténcia entre individuos livres e iguais numa democracia comunicativa ou, de outro modo,
num sistema social funcionalmente diferenciado e comunicativamente estruturado.”

Na doutrina brasileira € usual se ver a honra relacionada ao bom nome ou boa fama, ao
apreco que o sujeito tem de si mesmo e pela qual o sujeito se reconhece na sociedade (BRANT,
2010, p. 16-17). Grande parte segue o jurista italiano De Cupis (1961, p. 11-112), que indica a hon-
ra como a dignidade da pessoa que se reflete no seu préprio sentimento e na concepcao das outras
pessoas. Carlos Alberto Bittar (2004) explica que com o direito a honra se proteje a reputacao, a
consideracao social, com a finalidade de preservar a dignidade humana. Schreiber (2014, p. 74) es-
tabelece a diferenca: “[...] (i) honra objetiva, assim entendida a reputacao de que goza a pessoa
no meio social, e (ii) honra subjetiva, consubstanciada no sentimento que a propria pessoa ostenta
em relacao a sua integridade moral.” Esta, pois, corresponde a consciéncia da propria dignidade,
refletida no decoro; aquela, a boa fama, e o bom nome de que se desfruta no seio da sociedade.

Bitencourt (2003, p. 326-327), contudo, pontua que a despeito da distincao objetiva/subje-
tiva, a honra “[...] é valor imaterial, insuscetivel de apreciacdo, valoracao ou mensuracao de qual-
quer natureza, inerente a propria dignidade e personalidade humanas.” Adverte que sua extensao
conceitual indica este codigo binario (subjetiva/objetiva) beira a uma “[...] adjetivacdo limitada,
imprecisa e superficial, na medida em que nao atinge a esséncia do bem juridicamente protegido.
Por isso, [...] o bem juridico protegido é a pretensao ao respeito da propria personalidade.” Esta
critica parece aproximar o conceito de honra ao de status personae. Sendo o status uma situacao
juridica permanente, o status personae seria, assim, uma “[...] situacdo permanente de base, origi-
nariamente adquirida”, que contém a traducao de um valor objetivamente tutelado (PERLINGIERI,
2002, p. 135). A honra, neste sentido € uma situacao juridica permanente, apta a ser tutelada sem-
pre que violada, e unida incontestavelmente a dignidade por sua propria natureza.

A concepcdo fdtica de honra entende que apos tomar consciéncia de sua condicao huma-
na, de sua individualidade e dos demais valores espirituais e morais, a pessoa percebe que tais
valores determinam sua forma de pensar, de viver e de conviver, configurando-se um ser dotado
de concretos atributos, capacidades e qualidades. Por meio do autoconhecimento e da autoava-
liacao, o ser humano passa a ter consciéncia do que é e do que pensa ser. Este bem da persona-
lidade se configura como a representacao das diversas qualidades do individuo na relacao com os
restantes membros da comunidade e permite que a pessoa tenha uma honra individual, que forma
parte de sua existéncia moral, uma honra civil, que inclui a estimacdo publica, a honra politica,
profissional, cientifica, literaria, artistica, comercial e outras infinitas possibilidades da respeita-
bilidade humana. Essa concepcao fatica de honra, portanto, leva a entendé-la como o conjunto
de valores, qualidades morais, intelectuais que determinam o mérito do individuo no meio em que
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vive; € a projecao pessoal a partir da consideracao alheia. Representa o valor social do individuo,
pois esta conectado a sua aceitacao ou aversao dentro dos circulos sociais em que se desenvolve.

Pode-se, é verdade, questionar o argumento desta postura ja que tal ideia de honra dei-
xaria desamparadas as pessoas que nao tivessem um bom reconhecimento social ou as que hou-
vessem sido agredidas privadamente em sua honra. A reputacao ou a consideracao social (sentido
objetivo) pode ser desmerecidamente boa ou ma, e o sentimento proprio, dependendo da per-
sonalidade do individuo (sentido subjetivo), pode ser escasso ou muito exagerado. Pode suceder
que determinadas pessoas, por distintas circunstancias, carecam de estimacao propria, e outras,
por seu carater publico, se lhe atribuam uma personalidade que nao lhes corresponde (ESTRADA
ALONSO, 1989, p. 25). Ao adotar in totum esta concepcao fatica pode-se correr o risco de anular a
liberdade de expressao, pois qualquer opiniao poderia ofender quem se caracteriza por uma sen-
sibilidade extremada. Ademais, nunca se saberia com seguranca juridica qual haveria de ser a va-
loracao que merceria uma conduta, pois o sujeito sempre estaria pendente da opiniao dos demais.

Por outro lado, a concepcdo normativa de honra aduz que tal bem juridico integra a digni-
dade da pessoa. A principal dificuldade desta corrente é concretizar o contedo desta dignidade.®
Ressalta Caballero Gea (2004, p. 17) que se admite que o direito a honra incorpora o direito ao
respeito e ao reconhecimento da dignidade pessoal, necessarios para o livre desenvolvimento da
pessoa na convivéncia social, cuja negacao ou desconhecimento se produz por meio de alguma ex-
pressao proferida ou qualificacao atribuida a uma pessoa que inexcusavelmente a faca desmerecer
em sua propria estimacao ou na do entorno social ou profissional em que se desenvolve. Também
na aqui denominada concepcao normativa de honra, pode-se encontrar autores que dividem o bem
juridico protegido em honra objetiva (honor), que a dignidade da pessoa refletida na consideracao
dos demais, e em honra subjetiva, que € a estima que cada individuo tem de si mesmo, sentimento
pessoal da propria dignidade, ou seja, o que cada pessoa pensa de si mesma.

Neste sentido, Vidal Marin (2000, p. 63) observa que a honra é um direito da personalida-
de fundado na dignidade humana, entendido como o direito que tem toda pessoa a ser respeitada
ante si mesma e ante os demais. Para alguns autores, conforme noticia Estrada Alonso (1989, p.
26), a dignidade da pessoa se vincula ao efetivo cumprimento dos deveres éticos/morais. Neste
sentido, Cifuentes (1995, p. 456) afirma que a honra objetiva é, precisamente, uma valoracao que
outros fazem da personalidade ético/moral-social de um sujeito, enquanto que o subjetivo pode
se entender como uma autovalorizacao ou apreco da propria dignidade.

Entrentanto, para configurar o vigente conceito de honra, necessario se faz abandonar as
concepcoes que fazem referencia a estimacao de uma pessoa em funcao do cumprimento de seus
deveres éticos/morais. A honra nao é sinonimo de “recompensa” pela capacidade e reconhecimen-
to social da pessoa, pois € um valor que acompanha o ser humano desde seu nascimento. Se se
entende que o reconhecimento do direito depende da atuacao conforme a um molde, isso impli-
caria que uns individuos pudessem se afirmar como titulares de um direito a honra, e outros nao.
De fato, o conteudo da dignidade humana, do qual emana a honra, deve se conectar com o direito
a ser respeitado pelos demais e a nao ser humilhado ou achincalhado ante alguém ou terceiros.

8 Como pondera Caballero Gea (2004, p. 20), a ideia de dignidade humana é o pressuposto da validade
ético-juridica, axioldgica e antropologica dos direitos da personalidade e deve receber uma proteccao judi-
cial indireta, através de suas concretizacdes objetivas: vida, liberdade, intimidade, honra, imagen, etc.
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De outro lado, ao se propor uma identificacdo entre a honra e a dignidade, o critério normativo
careceria de sentido, ao admitir que todos, com independéncia de seu proceder, seriam merece-
dores do mesmo direito, que nunca poderia resultar ofendido pelas decisdées que cada individuo
adotasse, pois ninguém pode perder sua dignidade, faca o que faca (CABEZUELO ARENAS, 1998, p.
59 e ss.). O conceito meramente normativo supde equiparar honra a dignidade pessoal, entendida
esta Ultima como compreendida de valores éticos, morais e sociais de atuacao, mas nao valora
suficientemente uma série de fatores necessarios para ponderar seu conceito e que incidem no
ambito de protecao que deve ser tutelado pelo direito a honra (ALONSO ALAMO, 1983, p. 141). A
honra dos normativistas pode tender a gravitar sobre um conceito desprovido de reconhecimentos
sociais, de funcdes e/ou méritos pessoais.

Ao teor do que antecede, ha de se buscar uma linha argumentativa que conduza a uma
concepcao aplicavel a qualquer sujeito. E coerente a defesa de uma concepcdo intermedidria, que
aposte por uma adequacdo fdtica com subsidio normativo. Para sua configuracao juridica, é neces-
sario se ter em conta as normas e valores sociais, o comportamento do proéprio titular do direito e,
em definitva, o livre desenvolvimento da personalidade (ROVIRA SUEIRO, 1999, p. 110). Enquanto
a dignidade humana se configura como uma categoria pessoal absoluta (e nao relativa) extensivel
a todo ser humano, o direito a honra protege um sujeito. Dai que surge a nocao de honra como
dignidade personalizada, a honra como um aspecto da dignidade humana, que reconhece a pes-
soa pelo mero fato de sé-lo e, além disso, como um valor social cuja protecao faz possivel a vida
em relacao, pois a pessoa avalia internamente seu modo de ser e de se comportar na sociedade
(MENDES, 1996, p. 18).

E certo que as relacdes sociais também influenciam no modus vivendi do individuo, mas
os valores sociais hao de estar fundados na dignidade da pessoa e no livre desenvolvimento da
personalidade. Se a dimensao social forma parte do conceito de honra, é evidente que nao pode
se defender uma honra idéntica em cada pessoa, posto que as potencialidades psiquicas, morais,
culturais e econdmicas nao sao iguais. Deve-se produzir, portanto, uma conjugacao entre o que o
sujeito estima ofensivo para si e o que, a vista dos valores e padroes morais socialmente entendi-
dos, ha de se reputar como tal. Se se demonstra que, apesar de serem objetivamente vexatorias
certas condutas ou afirmacoes, o afetado nao se da por ofendido com elas, é dizer, se se prova
que com as ideias que essa pessoa mantém socialmente nao resulta crivel que as afirmacoes a ele
direcionadas vulnerem sua reputacao e lhe causem dano moral, a acao de dita pessoa porventura
proponha nao deve prosperar para que nao se fomente uma incongruéncia. Nem é suficiente sé o
“mal-estar” ou a indignacao do sujeito, aparte do desvalor social, nem deve bastar tao somente o
critério que representa a opiniao de terceiros.

Neste sentido, para que a honra resulte afetada, a vulneracao deve se produzir no plano
interno, da imanéncia, e também alcancar o plano externo, da transcendéncia. Configurariam-se,
pois, duas perspectivas de honra: (a) a personalizacdo da circunstancia propria da natureza do hu-
mano, do respeito ao sujeito, unida a (b) projecao social que o ser humano possui. O direito a hon-
ra nao ha de proteger unicamente este sentimento pessoal da propria dignidade, sendao também
a projecao na consciéncia social do conjunto dos valores pessoais de cada individuo (CORREIA,
2000, p. 587). Este conceito compreende o valor pessoal que emerge da dignidade humana, e que
ninguém pode deixar de possuir, e o valor do comportamento pessoal a partir de pontos de vista
ético/morais-sociais, pois “[...] uma sociedade sem honra e sem dignidade individual nao merece
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qualquer consideracao, pois nenhum ser humano acredita que merece a pena viver nesse tipo de
sociedade.” (HOMEM, 2004, p. 4-9).

Tracada uma linha inicial do que se pode entender por honra, convém diferenciar a pro-
tecdo juridica que se confere a este e a que se destina a proteger a imagem da pessoa humana. As
consideracdes que antecedem ja mostram que se esta diante de duas tutelas juridicas distintas. O
direito a honra tem por finalidade proteger a dignidade personalizada do individuo, que se requere
para o livre desenvolvimento da personalidade, para preservar a projecao relacional-social que lhe
rodeia (CHINCHILLA MARIN, 1987, p. 108). Por sua parte, o direito a propria imagem busca tutelar
juridicamente a representacao grafica que se faz, por qualquer meio, das expressdes ou evocacoes
pessoais visiveis do aspecto fisico externo que singularizam e convertem em reconhecivel a figura
da pessoa humana. Incorporam, pois, conceitos e objetos juridicos completamente distintos, ain-
da que coincidam em um dos seus objetivos, que é a inviolabilidade pessoal.

A intromissao ilegitima no direito a prépria imagem se produz pelo simples fato de que se
represente graficamente, sem o consentimento, as expressdes ou evocacoes pessoais visiveis do
aspecto fisico externo que singularizam e convertem em reconhecivel a figura da pessoa humana,
sem que se produza necessariamente um ataque a sua reputacao. A vulneracao da propria imagem
ndo deve estar atrelada a uma projecao negativa que possa repercutir na consciéncia social do
conjunto de valores sociais e pessoais de um individuo. O direito a prépria imagem se centra, em
sua esséncia, em proteger uma exigéncia individual, segundo a qual a pessoa deve ser o sujeito
que consente ou nao a representacao da sua imagem. A configuracao juridica de tal direito se
dedica a salvaguardar um ambito individual, de reserva, de exclusao e que, em Ultima instancia,
permite que a autonomia privada e a autodeterminacdo do sujeito sejam os parametros para a
decisao de projetar o aspecto fisico externo de sua figura humana no ambito social. Ao titular lhe
assiste, portanto, com exclusividade, o direito de determinar quem pode representar graficamen-
te sua imagem, sem que esta decisao se vincule, em absoluto, a transcendéncia social dos valores
ou padroes morais socialmente entendidos; sem que seja imprescindivel, para que se vulnere este
direito, que se insulte ou que se difame a pessoa.

De fato, a protecao juridica da imagem humana nao se circunscreve a difamacao, que con-
siste em rebaixar ou isolar, em desmercer o afetado ante os seus coassociados e em lhe marginar
com injurias. O objeto do direito a propria imagem nao se direciona a impedir que se rebaixe, que
se insulte, que se desacredite, que se exponha a pessoa ao risco do édio, do ridiculo ou do desprezo
dos demais. Tampouco o direito a propria imagem se orienta para proibir que se isole a pessoa, que
se gere uma provavel aversao de seus concidadaos, ainda que nao haja descrédito no sentido estrito.
Estes Ultimos exemplos de ataques sdo protegidos pelo direito a honra, pois configuram uma ofensa
a boa fama que, naturalmente, pode prejudicar a reptuacao de uma pessoa. Tais aludidas condutas
vulneram profundamente a autoestima do sujeito ou lhe causando danos morais.

Sem embargo, é indiscutivel que por meio do uso ou do abuso da imagem alheia, pode ser
também ofendida a honra da pessoa retratada. De fato, € evidente que em determinadas situacoes
podera ocorrer uma vulneracao concomitante do direito a honra e do direito a propria imagem
(HERCE DE LA PRADA, 1994, p. 25). Contudo, ha de se constatar que nao € imprescindivel que dita
ofensa se dé sempre conjuntamente. Existem diversos casos de divulgacao da imagem em que se
pode influenciar negativamente na estimacao que terceiros tenham de um individuo, configuran-
do-se, portanto, uma conspurcacao simultanea de ambos direitos. Uma das possiveis hipoteses
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desta dupla ofensa € a reproducao da imagem do ofendido mediante o uso de trucagens, fusoes,
superposicoes de fotografias e a colocacao de uma nota de rodapé difamatoéria (O’CALLAGHAN
MUNOZ, 1991, p. 134). Nada obstante, convém rechacar a ideia de que a ofensa a imagem deve
estar inexoravelmente unida ao ataque a honra, ainda quando tal suposto aconteca nas publica-
coes com propésito eivado de animus iniuriandi (CABEZUELO ARENAS, 1998, p. 84). Em que pese
as inUmeras possibilidades destes casos de ataque concomitante aos dois direitos, insiste-se, nao
sao forcosamente necessarios, pois os bens juridicos protegidos sao distintos.

Moraes (1972a) formula um oportuno questionamento para delimitar as duas tutelas ju-
ridicas e indaga que a tese da honra nao pode explicar, por exemplo, a pretensdao da demanda
de uma pessoa em face que outra que haja utilizado sua fotografia como se fosse ela mesma.
Hipdtese esta muito presente nas atuais as redes sociais. Nesta conjectura, ainda que nao se con-
figurasse uma vulneracao a honra, existiria o direito de impedir e de reparar o dano que se produz
na personalidade da ofendida. De fato, esta seria uma possibilidade trivial de utilizacao imagem
de alguém sem que com isso se ataque a honra. Nao pode, tampouco, a tese da honra explicar o
direito que tem a pessoa de proibir que se publique sua imagem em pecas publicitarias, ainda que
com essa publicacao em si mesma somente se augure beneficios morais (MORAES, 1972a, p. 69).

Com efeito, é certo que a consagracao constitucional da autonomia do direito a propria
imagem corrobora sua emancipacao frente ao direito a honra, pois sao direitos independentes,
autonomos, distintos, com caracteristicas proprias, mas que tem uma raiz comum na teoria dos
direitos da personalidade. Sao os dois, imagen e honra, direitos da personalidade, derivam da na-
tureza humana, destinam-se a protecao da integridade moral e, em termos gerais, salvaguardam
a individualidade dos seres humanos. No entanto, o dano a imagem humana pode se caracterizar
simplesmente por uma captacao, publicacao ou reproducao nao autorizada das evocacdes ou ex-
pressoes visiveis do aspecto fisico externo que a singularizam e a fazem reconhecivel. De outro
lado, para que exista ofensa a honra ha de se vulnerar ou a estima social ou a dignidade individual
do titular. Aimagem se refere a um bem da personalidade puramente externo, em contraposicao
a honra que cobre aspectos externos e internos, vinculados a estima propria ou a consideracao
social (BALAGUER CALLEJON, 1992, p. 26-27). O conteldo do direito a prépria imagem, a livre de-
terminacao do uso da propria imagem pessoal, repisa-se, nao pode se identificar com o da honra,
apesar das citadas conexdes que estes direitos tém (PASCUAL MEDRANO, 2003, p. 24).

Neste tom, para ratificar esta dissociacao conceitual de tais direitos, € também oportuno
se reportar ao entendimento de Vercelone, citado por Concepcion Rodriguez (1996, p. 77) que
distingue a imagem da honra em quatro exemplos que evidenciam a diferenca: a) publicacées da
figura humana de uma pessoa sem o seu consentimento, mas sem que exista vulnerac@o a honra;
b) publicacdes da figura humana sem consentimento e com ofensa a honra; c) publicacao da figura
humana sem consentimento do titular, naquelas situacoes inexigiveis, mas com vulneracao a hon-
ra; d) publicacdo da figura humana com consentimento e sem que resulte afetada a honra.

No primeiro caso, so se vulnera a imagem; no segundo se ofende a ambos os direitos; no
terceiro sé se vera conspurcada a honra; e no quarto, nao ha uma suposta violacao destes dois
direitos. Tais exemplos, de forma indisfarcavel, forcam a admitir que a protecao juridica dada a
imagem humana ha de ser outorgada pelo Direito considerando a mera obtencao ilegitima, isto
€, a representacao grafica das evocacoes ou expressoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo
que singularizam e tornam reconhecivel a figura humana. Nao é necessario, pois, que se difame,
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injurie ou calunie alguém para que a tutela do bem da prépria imagem surta seus efeitos. Em defi-
nitivo: nao seria coerente proclamar um direito fundamental na Constituicao sem objeto proprio.
Seria manifestamente abstruso inserir no texto constitucional um direito a propria imagem cuja
tutela juridica estivesse dentro do ambito de protecao do direito a honra.

7 O DIREITO A PROPRIA IMAGEM E O DIREITO A INTIMIDADE

Seguramente, a teoria mais dificil de rebater é a que subsume o direito a propria imagem
no direito a intimidade. Trata-se da tese que goza de mais aceitacao na Franca (droit a la vie pri-
vée), funde-se com a doutrina do right to privacy,® cuja origem se encontra em decisoes judiciais
medievais da Inglaterra e que, mais tarde, serviram de fundamento para a elaboracao do afamado
artigo de Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis.®

Gitrama Gonzalez (1962, p. 327) noticia que Dusi e Stolfi defenderam que a salvaguarda
do direito a prdpria imagem tinha seu fundamento na protecao oferecida a vida intima das pessoas
em face das indiscricoes ou intromissoes alheias. Com o mesmo raciocinio, De Cupis (1961) define o
direito ao resguardo como a faculdade da pessoa de se subtrair do conhecimento dos demais e aduz
que uma das manifestacoes mais importantes do direito ao resguardo € o chamado direito a propria
imagem. Ao se vulnerar tal direito, o corpo e suas funcdes nao sofrem alteracao, mas se verifica uma
mudanca de discricdo em relacao a pessoa, além de uma modificacdo de carater moral.

Com efeito, estas sdo algumas das ideias que consideram o direito a propria imagem como
um instrumento do direito a intimidade. O argumento é que a imagem pertence, primordialmente,
a intimidade do retratado. Entende-se, pois, que a representacao dos tracos fisicos de um indi-
viduo implica um atentado a um aspecto intimo e, neste sentido, a vulneracao a propria imagem
seria uma ofensa a intimidade. Somente tem sentido a tutela da imagem humana quando se presta
a proteger este ambito intimo, de reserva pessoal em desproveito das intromissdes ilegitimas,
para a manutencao de uma minima qualidade de vida. O aspecto fisico da pessoa humana se con-
cebe, desde esta perspectiva, como o primeiro elemento configurador da intimidade, enquanto
meio basico de identificacao e projecao externa e como fator ineludivel para o reconhecimento
do individuo (RUIZ MIGUEL, 1995, p. 111).

Do latim intimus, intimidade é o mais recondito, in eo sagrario intimo, o interior, o secre-
to, o profundo, de confianca. Assim o sagrado e o secreto se correlacionariam. Secreto provém de
secerno, separado, apartado, distante, é dizer, a pessoa distancia os estranhos de sua intimidade.
Também se extraiu o termo intimidade das expressoes do latim intima amicitia (amizade intima),
isto é, o intimo nao se deve divulgar sem o consentimento da pessoa. Privar é sinonimo de segre-

8 Este trabalho faz uso da expressao right to privacy, mais utilizada no texto de Samuel Dennis Warren e
Louis Dembitz Brandeis. No referido estudo, também empregaram a expressao right of privacy, € a right to be
let alone, esta Ultima formulada originalmente pelo juiz Cooley (The Elements of Torts, 1873).

8 No ano de 1881, apds se casar com a filha de um senador e iniciar uma vida com mais luxo e ostentacao,
com festas fartas e privadas, Warren despertou a curiosidade dos periodicos. Isso resultou numa divulgacdo
de detalhes de ditas festas por um semanario, especialmente pelo Saturday Evening Gazette. Em 1890 se
publicou na imprensa uma reportagem sobre um evento realizado na casa dos Warren para celebrar o casa-
mento de um familiar. Irresignado com tal situacao, que invadia sua vida privada, Warren convidou Brandeis,
seu colega de Harvard, para que juntos escrevessem o artigo The right to privacy, publicado na Havard Law
Review. O texto defendia o direito de estar s, protegendo o isolamento pessoal, de o individuo ter resguar-
dada sua vida privada.
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gar, refirindo-se ambos a separar. Por isso, ha contato entre separado e secreto. Sem embargo,
usualmente ambos termos se distinguem: o secreto reforca o valor do privado, pois secreto &
aquilo que se esconde, e privado o que nao se quer dar publicidade. No ambito juridico, € comum
a utilizacao da palavra reserva e assim, em italiano se utiliza a expressao diritto alla riservatezza
(HERRERO-TEJEDOR, 1994, p. 74).* Nada obstante, entre reservado e privado ha uma diferenca:
pode-se viver privadamente sem necessariamente ser reservado; a reserva € mais uma disposicao
do animo que um modo exterior de viver.

O tempo privacidade, correlato de privacy, teria como correspondente o latim privatus:
privado, proprio, individual, pessoal: in privato.*® O termo com o qual se designa a protecao da
esfera privada da pessoa nao responde a um conceito unitario no sistema juridico-constitucional
estadunidense. Desde sua génese, tal concepcao adquire uma conotacao ampla, caracterizada
pelo rechaco de toda intromissao nao consentida na vida privada. Formulou-se a privacy em ter-
mos de segredo, autonomia, individualidade, desenvolvimento da personalidade, liberdade de
eleicao em assuntos pessoais, como substrato essencial da inviolabilidade da dignidade pessoa, e,
atualmente reivindica-se como direito a controlar a informacao sobre a sua pessoa. Como ressal-
tado por Saldana Diaz (2007), no contexto anglo-saxao a privacy tem correlacao com a ideia de
liberdade traduzida na autonomia individual defendida por J. Stuart Mill (On Liberty: 1859), a qual
centrava seus argumentos na protecao dos aspectos que unicamente ao individuo lhe competiam,
COMO Seu corpo e sua mente.

Uma primeira questdo a ser esclarecida é, pois, a diferenca terminoldgica existente no
inciso X, do artigo 5° do texto constitucional brasileiro: “[...] sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violac@o.”* Ainda, no mesmo artigo sao previstos: a inviolabilidade
do domicilio (XI);*" o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das

8 Aos adjetivos publico e secreto correspondem os substantivos publicidade e segredo. A lingua italiana
corrente nao tem um substantivo abstrato correspondente a privado, diz-se privacao como publicacao, mas
nao privacidade que traduziria o inglés privacy.

8 Jabur (2000, p. 255-256) defende que a insercao da “privacidade” na lingua portuguesa é um anglicismo:
“E comum referir-se a vida privada evocando os substantivos intimidade e privacidade. Os dicionaristas
mais modernos tratam-nos como sindnimos. Privacidade é anglicismo, veio de privacy. Antes da importacao
do vocabulo, ao adjetivo privado ou privativo correspondia o substantivo privatividade. No campo pratico,
invocar um ou outro termo ndo implica qualquer minoracao protetiva” [...] “Em visao mais técnica, o direito
a vida privada posiciona-se como género ao qual pertencem o direito a intimidade e o direito ao segredo. A
vida privada é a esfera que concentra, em escala decrescente, outros direitos relativos a restricao de vida
pessoal de cada um, imposta na medida em que a intimidade se for restringindo.”

8 Vid. Costa Junior (2004), Bittar (2002, p. 121-132), Atheniense (2002, p. 1170-1177), Bessa (2003), Caldas
(1997), Dotti (1980), Jabur (2000), Castro (2002), Vieira (2002), Paiva (2003, p. 675-705), Farias (2000),
Cachapuz (2006), Goncalves (2006, p. 56-68), Ramos (2005, p. 39-53), Godoy (2001), Rodrigues (2003, p.
21-31), Doneda (2006), Duarte de Queiroz (2002, p. 81-96), Couto (2003, p. 11), Carvalho (2003, p. 77-119),
Limberger (2000, p. 110-124), Castro (2002, p. 40-45), Brasil Lima (2005, p. 283-290), Drummond (2003),
Ejnisman (2005, p. 91-101), Guerra (2004), Opice Blum e Cardoso (2005, p. 153-157), Porto Macedo Junior
(1999, p. 13-24), Reinaldo Filho (2002, p. 25-40), Reinaldo Filho (2005, p. 52-58), Silva, Silva e Ribeiro do
Valle (2005, p. 245-254) e Lewicki (2006, p. 211-219).

8 O Supremo Tribunal Federal, ndo sem razao, dilatou o ambito de protecdo do termo “casa” em dois interessantes
julgados: SS 1203/DF, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 08/09/1997 Publicacdo DJ 15-09-97, P-44222; e
RE 251445/GO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 21/06/2000, Publica¢do DJ: 03/08/2000, PP-68.
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comunicacoes telefonicas (XIl); o habeas data (LXXIl), a excecao do principio da publicidade (LX),
esta ultima também descrita no IX, do artigo 93.%

Na Republica Portuguesa, o artigo 26.1 da Constituicao estabelece que “A todos sdo re-
conhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da
vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo.” Um exame
filologico demonstra que a redacao do texto faz uma literal distincao entre reserva, intimidade e
vida privada. Nao obstante a doutrina considera que o teor gramatical dessa disposicao nao deve
ser sobrevalorizado (PINTO, 2000, p. 153-203) e que tal diferenca nao é relevante, por nao ser facil
delimitar a linha divisoria entre o campo da vida privada e familiar que goza de reserva de inti-
midade e o dominio, mais ou menos, aberto a publicidade (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 468;
PINTO, 1994).% Argumenta-se que a utilizacao do conceito de “intimidade” nao pretende diminuir
a protecao conferida, mas s6 depurar deste preceito a protecao da vida privada (MAC CRORIE,
2005). O Tribunal Constitucional lusitano, por sua parte, tampouco se posicionou, decisivamente,
sobre a terminologia.”

Com efeito, é indiscutivel que sobre as nocdes de intimidade e vida privada gravita uma
aura subjetiva que as confere equivocidade, imprecisao e dubiedade, dificultando a exatidao de
seus significados. A indeterminacao é uma caracteristica ontoldgica da propria construcao da vida
privada, pelo que resulta dificultoso tecer um conceito inflexivel de intimidade ou de vida privada,
as quais se norteiam pelos valores sociais, temporais, culturais e individuais. E inexoravel, portan-
to, reconhecer que ha dificuldade de delimitar e conceituar tais termos: vida privada (privacida-
de) e intimidade neste contexto da sociedade informacional (CASTELLS, 2003).

Nao obstante, a doutrina, tanto a brasileira como a portuguesa, elegeu o uso da expressao
direito a privacidade, em sentido amplo, de modo a abarcar essas manifestacoes da intimidade e
da vida privada.®" Privacidade seria, pois, o conjunto de informacdes acerca do individuo, que ele
pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde
e em que condicoes (DUARTE DE QUEIROZ, 2002). Nada obstante, neste trabalho se fara uso das
trés expressoes, quando pertinentes, pois a intimidade € mais um conceito mais restritivo e possi-
velmente mais intenso que o estadunidense privacy, e que o termo privacidade, apesar da adocao
massiva pelos doutrinadores, deve se entender como referente a vida privada.®?

E indisputavel reconhecer que nao é facil delimitar e conceituar tais termos: vida privada
(privacidade) e intimidade. Uma dificuldade conceitual que, em todo caso, nao pode propiciar um
desmerecimento de tais bens da personalidade que devem ser eficaz e efetivamente tutelados.

8 Destaque-se o art. 10 da Lein. 9.296/96; o art. 21, do Codigo Civil, artigos 150, 151, 152, 153, 154, 313-A,
313-B, 325 no Cédigo Penal; art. 7° da Lei 11.111/2005.

8 A favor de uma possivel distincdo: Cabral (1988, p. 30-31) e Capelo de Souza (1995, p. 316 e ss).

% Cf. Acordaos 128/92 e 337/97.

% Vid. Rebelo (1998), Mac Crorie (2005, p. 47-62), Abreu (2005, p. 113-118), Andrade (1996), Carvalho, Cardoso
e Figueiredo (2005a, 2005b), Correia (2000), Canotilho e Moreira (2003, 2007), Machado (2002), Cabral (1988),
Capelo de Souza (1995), Mota Pinto (2000, p. 153-203, 1993, p. 479 e ss, 2006), e Pinto (1994, p. 27-147).

%2 0 conceito de privacy foi concebido em um ambiente cultural e juridico muito diferente do brasileiro, no
qual a propria necessidade de um conceitual atende necessidades distintas. No ordenamento norte-ameri-
cano, o right to privacy, como se vera, assume um carater bastante abrangente, que deve ser devidamente
filtrado para ser transposto para a nossa cultura juridica.
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O dinamismo que o ser humano tem como caracteristica insita a sua personalidade faz com que
seja fugidio estabelecer linhas ou graus da intimidade do individuo, dificultando, é verdade, o
estabelecimento de um conceito assentado. As pessoas, dada sua individualidade, podem ser mais
ou menos comunicativas, introvertidas ou extrovertidas, estabelecendo todas elas um rito para
preservar sua intimidade. Por isso, ganhou protagonismo a concepcdo subjetiva/dindmica de inti-
midade, que entende que a protecao juridica dada a tal bem da personalidade ndao garante uma
intimidade determinada, estatica, fixa: garante-se o direito a possui-la.®

Neste sentido, faculta-se o direito sobre a publicidade da informacao relativa ao circulo
reservado da pessoa e sua familia, com independéncia daquilo que se deseja manter ao abrigo
do conhecimento publico.* Atualmente, sem embargo, na vigéncia desta concep¢do dindmica de
intimidade, o conteldo parece, inicialmente, determinado pela prépria pessoa (imanéncia) e, em
segunda instancia, pelas circunstancias concorrentes em cada caso: o valor cultural, histérico,
econdmico, politico e social (transcendéncia) (GARCIA GARCIA; GARCIA GOMEZ, 1994, p. 25). A
volatilidade do bem juridico, isto €, a mutabilidade do seu contetdo e a influéncia do contexto
sociocultural, fez que perdesse forca, por certo, a eficacia do critério espacial para definir o que
é intimidade, pois quando o individuo abandona seu domicilio, o direito a intimidade “o segue”,
seja qual for o ambito em que se desenvolva®. Além disso, com a internet e, conseguintemente,
com as variadas formas de acessibilidade movel a rede, o titular pode resguardar ou ser afetado
na sua vida privada ou intimidade ao se conectar, argumento que reforca a superacao do critério
ratione loci para se definir os conceitos de tais bens juridicos.

Em outras palavras, a intimidade, em definitiva, nao se refere a um sujeito localizado em
um espaco fisico determinado, pois ela acompanha a pessoa independentemente do lugar onde
se encontre (MAC CRORIE, 2005, p. 58). Todos estes fatores fazem com que o labor de intentar
conceituar a intimidade se converta em uma tarefa quase insustentavel. Contudo, é conveniente
destacar algumas caracteristicas deste bem da personalidade.

Urge apontar que ha registro de discussao doutrinaria sobre o surgimento da intimidade.
Como bem explica Ruiz Miguel (1995, p. 26), a intimidade pode ser estudada desde uma tripla
perspectiva:® a) a intimidade como fenémeno distingue as dimensoes da vitalidade, da alma e do

% Na STC 134/1999 de 15 de julho, o Tribunal Constitucional da Espanha aduziu que “El art. 18.1 C.E. no
garantiza una intimidad determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un
poder de control sobre la publicidad de la informacidn relativa a la persona y su familia, con independencia
del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo que el art. 18.1 ga-
rantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos o lo que hacemos,
vedando a terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cudles sean los lindes de nuestra vida
privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo
contenido en ese espacio.”

9 ESPANHA, Tribunal Constitucional. STC 115/2000, de 05 de maio, FJ8.

% Vid. European Court of Human Rights (2004).

% Ruiz Miguel (1995, p. 31 e ss.) identifica varias teorias que pleiteiam a génese da intimidade. A) Teoria
Racionalista em que Pérez Lufo (intimidade-direito) a visualiza no periodo do racionalismo e do lluminismo
em conexao com a ascensao da burguesia e, por outro lado Truyol Y Villanueva (intimidade-ideia) vinculam
a aparicao da nocao de intimidade ao cristianismo (autoconsciéncia da subjetividade), e, em particular, a
Santo Agustinho; B) Teorias Histdricas: duas linhas basicas: b.1) A primeira versa em torno da propriedade.
Faz a conexao intimidade-propriedade burguesa. Westin, com base em dados zoologicos, suscita inclusive
a existéncia de intimidade no reino animal, justificando o instinto de territorialidade de inconteste paren-
tesco com a nocao de propriedade. Na medida em que o instinto de territorialidade aparece também no ser
humano, representado geralmente na propriedade, este autor afirmar que a propriedade nao nasce com a
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espirito. Por este motivo, é dificil a constatacao de tal possibilidade, pelas diferencas teologicas
de cada comunidade; b) a ideia de intimidade como um sentimento instintivo. Entretanto, as
pessoas podem estar realizando atos que traduzem um exercicio da intimidade sem que, todavia,
hajam tomado consciéncia de tal feito. A intimidade é um instinto e a forma de consciéncia sobre
a intimidade nao se encontra presente em todas as sociedades. Mesmo nestas onde ha dita ideia,
o grau de teorizacdao pode variar; ¢) é mais facil, contudo, ser reconhecida a intimidade como
direito (fator politico-juridico): onde tenha sido normatizada. Sem embargo, ainda que dificil, ha
a possibilidade de que se encontrem normas protetoras da intimidade onde nao se haja produzido
um real debate, como, por exemplo, sobre a inviolabilidade do domicilio.*”

De fato, na Antiguidade Classica os cidadaos gregos viam a esséncia do individuo no ser
politico, pois na democracia ateniense era fundamental a participacao de todos os cidadaos para
a eliminacao da fronteira entre a vida publica e a vida privada. Ao cidadao ateniense lhe repug-
nava a descricdo de sua intimidade pessoal (CONCEPCION RODRIGUEZ, 1996, p. 19). Na concepcao
classica dos gregos, uma vida centrada na individualidade (one’s own), distante do mundo das
pessoas comuns, nao era considerada apreciada (SAHM, 2002, p. 148). A separacao do publico e
do privado descansava na distincao entre o que era comum aos cidadaos livres (esfera da polis)
e 0 que era particular a cada individuo (esfera do oikos). A dicotomia entre o pUblico e o privado
era explicada pela propria distincao politica e a distribuicao de atividades da pessoa dentro do
espaco de convivéncia. Todas as atividades privadas estavam submetidas a uma vigilancia. A au-
toridade intervinha inclusive nas relacdes domésticas. Assim, o individuo, soberano quase sempre
nos assuntos publicos, era um escravo em todas as questoes privadas. A expressao “vida privada”
indicava literalmente privacao de algo, o que conduzia a classificar como nao usual este modo de
comportamento. Observa Campos (1991, p. 129-223) que:

[...] a casa era uma parte da rua, com a qual nao tinha fronteiras. A sociabilizacao
dos mais novos era feita na rua, em contato estreito com as casas dos outros; o
parlatorio era na rua-sala-de-visitas (<<as mulheres no soalheiro>>); era na rua que
os homens conversavam. A vida pessoal, familiar, estava completamente exposta,
controlada por todos através de uma rede social difusa que observava os compor-
tamentos e punia os desvios ao modelo dominante.

A distincao entre vida publica e vida privada se torna mais notéria quando emerge a
nacao-Estado e quando se criam as teorias dos séculos XVII e XVII, que engendraram uma ideia de

burguesia, mas com o ser humano; b.2) A segunda linha argumenta as trés perspectivas da intimidade: fe-
némeno, ideia e direito O fenémeno da intimidade aparece em todas as sociedades humanas, pois tem uma
vertente natural e outra histérica. Sobre a ideia de intimidade Farifias Matoni indica rumores na civilizacao
hindu, no jainismo, no budismo e nos livros candnicos chineses. Séneca, filésofo cordobés, retratou a contra-
posicao entre o individuo imerso nos negocios ou ocupacdes exteriores (ad alia, ad alios) e o individuo que
vive sua vida retirado e envolvido no saber (ad animum, ad se). Seria o precursor do método introspectivo e
quando quis aludir ao seu interior se referia a intus (dentro), adjetivo que se deriva do superlativo intimus.
Nao se pode, entao, dizer que em Roma se desconhecia a ideia de intimidade. Teruel Carralero identifica a
protecao estatal da correspondéncia no Direito Romano, pois sua violacdo resultava em duas acoes: a actio
iiniuriarum e a actio furti. A lei das Xl Tabuas dispunha que a citacao era um ato violento e que, por tanto,
nao se podia entrar na casa do cidadao para fazé-la.

7 Farifas Matoni (1983) estuda a origem teoldgica, a filosofica e a cientifico-juridica do direito a intimidade.
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“esfera publica”, delimitando, por conseguinte, uma “esfera privada” livre da ingeréncia estatal.
Sem embargo, na Idade Média, pela propria caracteristica do modo de vida deste periodo medieval,
o isolamento se tornou um privilégio das mais altas classes da nobreza ou de aqueles que por livre
eleicdo ou necessidade renunciavam a convivéncia®. Esta possibilidade de isolamento paulatinamen-
te se fez mais crescente a medida que as condicdes sociais e econdémicas conduziram ao desenvol-
vimento dos nucleos urbanos. A intimidade surge, pois, com a desagregacao da sociedade feudal.”

Nesta linha, a reserva vai se configurando como uma aspiracao da burguesia de aceder ao
que antes havia sido um privilégio de poucos. Dai que os caracteres, os quais desde seus inicios
vao conformando a ideia moderna de intimidade, encontrem-se estreitamente vinculados as ne-
cessidades e a ideologia da classe social que a inicialmente reclamou'®. A origem histérica da ideia
de intimidade, assim entendida, surge no mesmo momento em que se constroéi o Estado Liberal e
aparece uma burguesia estruturada e que se consagra o individualismo (PEREZ LUNO, 2005, p. 321
e ss; MURILLO DE LA CUEVA, 1990, p. 49 e ss; BEJAR, 1990, p. 58 e ss; GOMEZ PAVON, 1990, p. 12
e ss). De fato, a materializacdo da necessidade de salvaguardar um ambito de independéncia do
individuo se produz em um momento posterior e € consequéncia da orientacao individualista do
Estado Liberal, pois se comeca a considera-la como um pressuposto para a liberdade individual.

Efetivamente, o triunfo da classe burguesa permitiu, durante a segunda metade do sé-
culo XIX, partindo do postulado do direito a propriedade, a consagracao de um espaco privado
necessario ao ser humano: a sua personalidade (ALCARAZ, 2007). A ideia burguesa de intimidade
esta pensada para seu exercicio por grupos, sem que exista uma preocupacao por fazé-la chegar
aos estratos mais humildes da populacdo. Imprime-se, de certo modo, uma logica de classe no
ambito de protecao deste direito. A reducao da protecao juridica a um espaco reservado ao indi-
viduo nos ordenamentos eminentemente patrimonialistas fez, pois, de tal bem da personalidade
uma prerrogativa reservada as classes sociais elevadas. As demandas ingressadas contra a ofensa
a este direito usualmente tinham como protagonistas pessoas com determinada projecao social ou
patrimonial, corroborando o elitismo de seu exercicio juridico.

Com efeito, prova das afirmacdes antecedentes sdo as decisdes dos tribunais da época
Prince Albert vs. Strange (1849) e o caso Rachel (1858) (RUIZ MIGUEL, 1995, p. 33). A delimitacao
do espaco pessoal, portanto, configura-se como uma aspiracao da classe burguesa, até que se ini-

% Argumenta Rebelo (1998, p. 72 e ss.) que: “Poder-se-ia vincular a aparicao do direito a intimidade a Sto.
Agostinho (sec. IV-V) que menciona, pela primeira vez, a intimidade no seu livro das Confissoes, onde desen-
volve a doutrina da interioridade. Supde a liberacao do individuo enquanto tal, e afirma-se no direito a solidao.
A intimidade seria um prolongamento da propriedade, ou a propriedade seria uma condicdo para aceder a
intimidade. No século XllI, Sao Tomas de Aquino afirma que a intimidade é o nlcleo mais oculto das pessoas,
e s6 quando esta intimidade é manifestada publicamente pela pessoa, pode ser julgada e valorada pelas res-
tantes pessoas; mas se é manifestada em privado ou em segredo a outra pessoa concreta, ha que continuar a
respeita-la.” Nao obstante, infere-se que se trata, pois, de uma manifestacao da ideia de intimidade, como
também a teve Martin Lutero quando protestou para ter a sua interpretacdo de sua propria religiosidade.

% Cabral (1988) informa que a maioria dos autores cita como o mais remoto precedente do direito a intimi-
dade uma decisao francesa de 1384, o caso | de S. et uxor vs. De S. O réu quis comprar vinho de madrugada
e bateu na porta de uma taberna de propriedade dos autores. Como nao o atenderam, o demandado golpeou
a porta com um machado na janela da casa dos donos da taberna. A decisao condenou o réu a pagar uma
indenizacao pelos males causados, nao obstante nao haja sido comprovado no processo que houvesse danos
materiais graves.

100 |nvocou-se a tutela da intimidade como reflexo do direito de propriedade, representado pela inviolabilida-
de de domicilio, que seria um dominio privado do individuo. Neste sentido é que se formulou no common law
o brocardo man s house is his castle (Lord COKE, em 1604), consagrado na Inglaterra no inicio do século XVII.
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cia a Revolucao Industrial. Esta concepcao individualista do espaco reservado ao individuo alcan-
caria sua glorificacao na Inglaterra do século XIX,!*! sendo a residéncia o ponto de refugio. Talvez,
seja, portanto, a partir desta época que se inicia a separacao juridica entre privado e publico.

De fato, até o século XIX ndo se tem noticia de uma preocupacao juridica especifica e
teorizada da intimidade. O tratamento juridico ao instituto se dava pela protecdo a propriedade e
ao direito contratual. Com a Revolucao Industrial, com modificacao da sociedade e a substituicao
gradativa de seus valores eminentemente agrarios e de seus costumes mais simples por relacoes
mais complexas, a partir do crescimento das cidades, do surgimento do consumo de massa e do
desenvolvimento tecnologico, o debate sobre o direito a intimidade foi se emergindo. Exige-se,
pois, um sistema de protecao mais congruente com as ameacas e lesdes destes cambios sociais,
ampliando a aplicacao do conceito de intimidade.

Uma das primeiras manifestacoes doutrinais a respeito teve lugar na conferéncia pronun-
ciada no Ateneu de Paris, em fevereiro de 1819, por Benjamin Constant (1989). Constant (1989)
afirmaria que a liberdade dos antigos consistia em exercer, de forma coletiva mas direta, distin-
tos aspectos do conjunto da soberania, em deliberar na praca publica, mas ao mesmo tempo em
que os antigos chamavam liberdade a tudo isto, admitiam como compativel com esta liberdade
coletiva a completa submissao do individuo a autoridade do conjunto. Pelo contrario, entre os
modernos, o individuo é independente em sua vida privada, mas ndo é soberano (sé em aparéncia)
nos Estados mais livres. A liberdade, portanto, deve consistir no desfrute da independéncia priva-
da, sem chegar a sacrifica-la aos direitos politicos, como ocorria na Antiguidade. A construcao da
esfera reservada, a ideia de liberdade como autonomia individual, antes que como participacao e
busca do equilibrio entre o publico e o privado, constitui o fito principal da concepcao de direitos
de Constant.

Sem embargo, o artigo The Right to privacy, de Warren e Brandeis, publicado na Harvar
Law Review, em 1890, foi considerado o marco inaugural da formulacao do direito a privacida-
de.'" Preocupados com as constantes intrusdes da vida pessoal e familiar por jornalistas, e fun-

101 Ressalta Campos (2004, p. 100) que o ser humano viveu até o fim do século XVIIl, e também grande parte
do século XIX, uma vida essencialmente pUblica. Cada ser e sua familia se representavam integrados numa
orden universal, no cosmos, ordenado por Deus. Todos deviam se pensar, cada qual em sua funcao e lugar,
como participes de uma ordem universal.

102 0 artigo obteve inestimavel repercussao mundial, motivando juristas a debater sobre o direito a privacy.
A doutrina da privacy apresentou um desenvolvimento ainda fragmentario até meados do século XX, quando
veio finalmente alcancar autonomia internacional, primeiramente na Declaracao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, aprovada pela IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, 1948, e na Declara-
cao Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10 de dezembro pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas.
Mais tarde, em 04.11.1950, também tutelada pela Convencao Européia dos Direitos Humanos.

Comenta Guerrero (2005, p. 11) que apesar de que seja induvidosa a enorme influéncia do artigo, sua inci-
déncia real na pratica juridica estadunidense é muito mais limitada, pois a protecao que goza a vida privada
de um estadunidense frente aos meios de comunicacao € muito inferior a que desfruta um cidadao da Europa
continental. Ademais, os autores do mencionado artigo mostraram um bom conhecimento do direito alemao
e, sobretudo, francés em matéria de difamacao, ao passo que Whitman (2004) sustenta que a contribuicdo
destes autores nao possa se valorar como uma grande inovacao estadunidense, sendo como um transplante
continental. Analisa Fayos Gardo (2000, p. 25-32) que Warren e Brandeis recorrem ao common law e buscam
precedentes judiciais que apoiem a pretendida existéncia de um direito a privacy. Examinam diversos casos
ingleses sobre direito de propriedade, sobre patentes, sobre difamacao e sobre breach confidence. Deste
estudo e, nomeadamente, do caso inglés do ano de 1848, Prince Albert vs Strange, chegam a conclusao de
que existe um auténtico right to privacy. Warren e Brandeis (1995) entendem que a pesar de os tribunais
basearem seus julgados nos direitos de propriedade, em alguns supostos aplicam uma doutrina mais liberal,
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dados no direito de estar so (right to be let alone do juiz Cooley), delinearam o right to privacy
baseado nao em teses fisicas/materiais, mas em morais como a inviolabilidade da personalidade.
0 objetivo destes autores foi investigar a existéncia de algum principio que pudesse ser invocado
para amparar a privacy. Partindo da premissa de que a protecao da pessoa e da propriedade era
um principio antigo, consideraram que o commom law assegurava a cada individuo o direito a
determinar até que ponto seus pensamentos, sentimentos e emocdes deveriam ser comunicados a
outras pessoas. Concluiram que o right to privacy provinha do principio-garante da inviolabilidade
da personalidade; contudo, sustentavam que a publicacao de fatos de interesse publico nao pode-
ria ser impedida. Deste modo foi edificada a doutrina estadunidense do right of an individual to
live a life of reclusion and anonimity, em intima conexao com a tutela juridica do right to privacy
(WARREN; BRANDEIS, 1995).

Posteriormente, a doutrina alema cunhou a teoria das trés esferas (Sphdrentheorie), uma
tese que marcou a jurisprudéncia constitucional da Republica Federal de Alemanha, descrita nas
obras de Henkel e Hubmann. De acordo com esta teoria, caberia diferencar trés esferas dotadas
de diversos niveis de protecao, de tal modo que quanto mais se aproxime o dado revelado ao
nicleo do intimo, maior relevancia devera se exigir a informacao para que se considere que sua
difusao é constitucionalmente legitima. Distinguem-se assim:

a) (i) Intimisphdre (esfera intima): que corresponde ao ambito mais recondito e secreto da
pessoa. Incidem aquelas informacodes que se relacionam com o ambito vital e interno das
pessoas, especialmente sua vida sexual e sua vida sentimental, entende-se que afetam
esta esfera os dados referidos ao ser fisico e ao “nao ser” do individuo: enfermidade,
nascimento, vida sexual, morte;

b) (ii) Privatsphdre (esfera privada): refere-se a vida pessoal e familiar, abarca questoes
que afetam a vida doméstica e ao circulo dos familiares, amigos e estreitos conhecidos.
E uma salvaguarda em face da imprensa para os assuntos relativos a vida privada como
a situacao familiar e suas mudancas, os problemas de saude, a crenca religiosa, dados
financeiros, a situacao patrimonial ou o lugar de residéncia;

c) (iii) Individualsphdre (esfera individual): cobre tudo o que nao esta relacionado as es-
feras anteriores em um raciocinio negativo e excludente, alude fundamentalmente as
relacoes da pessoa com seu entorno social. Permite-se uma divulgacao de informacoes,
sempre e quando nao se trate de dados falsos ou lesivos a pessoa.

porque na realidade o que buscam é proteger as pessoas contra atos alheios que invadam sua vida privada.
Citam o uso da palavra privacy no caso do principe, donde se disse expressamente que privacy is the right
invaded. Dao exemplos de outros casos, mas admitem que os tribunais aplicaram o right to privacy diversas
vezes, ainda que o denominem de outra forma. Fayds Gardo (2005) cita Pratt que afirma que Warren e Bran-
deis estavam equivocados e que a argumentacao nado se sustentava em suas proprias provas. Advoga, pois,
que nao se pode encontrar nenhum precedente inglés de aplicacao do right to privacy, pois os casos, em
sua maioria, se resolvem com fundamento no direito de propriedade. Fayos Gardo (2005) afirma que poucos
autores que estudaram este artigo examinaram as decisoes citadas e comprovaram que apesar do peso e do
prestigio, Warren e Brandeis se equivocaram na sua demonstracdo. E mais exato dizer, conclui Fayés Gardé
(2005), que o artigo conduziu a criacao de um direito, nao que o descobriu. O éxito deste artigo foi discernir
que a vida social requer uma protecao legal tanto para os aspectos proprietarios como para a personalidade.
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Esta teoria € uma das mais citadas pela doutrina brasileira. Pauta-se no fato de que a
sociabilidade de cada individuo é limitadora da liberdade individual. A protecao juridica da per-
sonalidade deve ser inversamente, portanto, proporcional a sociabilidade do seu comportamento
em questao (SAMPAIO, 1998, p. 254). Com a obra “O direito de estar s6”, Costa Junior (2004, p.
36) aduz que o direito a privacidade seria género do qual a intimidade seria espécie. Tal distincao,
segundo o autor, da-se em decorréncia da doutrina alema das trés esferas concéntricas (Teoria
das esferas - Sphdrentheorie), a qual distingue privacidade, intimidade e segredo em: Privats-
phdre, Intimisphdre e Geheimsphdre (COSTA JUNIOR, 2004, p. 37). A Geheimsphdre, ou esfera do
segredo - a esfera central - seria a intimidade em sentido estrito, relacionada as informacoes ou
sentimentos nao compartilhadas com ninguém ou somente com amigos muito proximos (COSTA
JUNIOR, 2004, p. 38).

Esta teoria resultou indubitavelmente Util desde o momento que permitiu aos tribunais
realizar uma ponderacao orientada por parametros e critérios objetivos, permitindo assim a pre-
visibilidade das resolucdes judiciais. Todavia, a fragilidade da teoria das esferas reside no fato de
que nao se pode tracar uma linha nitida entre as elas (MEDINA GUERRERO, 1996, p. 14-18; LEONAR-
DI, 2011, p. 60). Além disso, a rigidez conceitual desta tese nao permite responder a uma variada
série de casos que a tutela da intimidade pode suscitar, pois somente se conceituam a posteriori
os resultados a que se pode chegar por outras vias argumentativas (MIRANDA; MEDEIRQOS, 2005, p.
290; LEONARDI, 2011, p. 61).

Na evolucao deste tema, ainda, € inolvidavel a construcao doutrinal de Prosser (1960) que
sugere que a protecao do right to privacy se da por meio de categorias de vulneracoes, rompendo,
de certo modo, a unidade que a este direito lhe deram Warren e Brandeis. Estas categorias seriam:

a) intrusion (intrusion upon the plaintiff’s seclusion or solitude, or into his private affairs):
protege a privacidade frente a ofensa ao ambito de retiro pessoal, com a solidao ou
com assuntos privados independentemente dos meios utilizados. Tem por escopo evitar
intromissdes tais como escutas ilegais, obrigar a alguém a fazer exames laboratoriais de
sangue, expor os dados bancarios;

b) public disclosure of embarrassing private facts about the plaintiff: tutela a divulgacao
publica de fatos privados, de maneira altamente ofensiva e que nao seja do legitimo
interesse do publico;

c) publicity which places the plaintiff in a false light in the public eye: divulgacao publica
de falsos ou inexatos fatos imputados a uma pessoa que tergiversam sua personalidade;

d) appropriation, for the defendant’s advantage, of the plaintiff’s name or likeness: apro-
priacao dos atributos da personalidade sem o consentimento do interessado, com a
intencao de obter alguma vantagem.'%

103 Fayos Gardo (2000, p. 98) relata que em teoria subsistem a appropriation como direito a intimidade, e o
right to publicity como um direito de propriedade. Contudo, na pratica, o que se esta produzindo é a trans-
formacao do conceito do direito a propria imagem desde uma perspectiva de direito da personalidade a um
direito exclusivamente de natureza patrimonial. Isso porque, historicamente, os tribunais norteamericanos
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Quatro anos mais tarde, Bloustein (1964) contestaria a tese de Prosser, aduzindo que seu
estudo era excessivamente patrimonialista. Efetivamente, a privacy tem de ser vista como um
aspecto da liberdade, que supde um desenvolvimento da inviolabilidade da personalidade e nao
da propriedade. Hao de ser interpretados os casos incluidos na violacdo da privacy como integran-
tes de um todo, pois tentam afetar um bem que os conecta: a privacidade. Se interpretada de
modo inflexivel a teoria de Prosser, que vislumbra estabelecer alguns critérios de identificacao das
possiveis ofensas a privacy, pode-se chegar a equivocada conclusao de negligenciar sobre o vivido
dinamismo que orbita sobre o conceito deste direito nos Estados Unidos.

Nada obstante, Pérez Luno (2005, p. 335) confirma que a jurisprudéncia e a teoria norte-
-americanas conduziram o significado de privacy a quatro grandes areas: i) Freedom from un-
reasonable search, liberdade ou seguranca em face de qualquer tipo de intromissdes indevidas
na esfera privada; ii) Privacy of association and belief, garantia do respeito das opcoes pessoais
quando se esta ante crencas e associacoes; iii) Privacy and autonomy, tutela da liberdade de elei-
cao sem interferéncias; iv) Information control, possibilidade dos individuos e grupos acederem
e controlarem as informacodes que lhes dizem respeito. Identifica-se uma progressiva tendéncia a
conceber a privacy como o poder de exercer um controle de informacdes que possam afetar a cada
pessoa, individual ou coletiva.

Exposto este sucinto escorco evolutivo, é patente que toda pessoa tem uma vida publica,
¢ interdependente com as outras pessoas, pois € um zoon politikon. Em sentido genérico, vida pri-
vada se contrapoe a vida publica, considerada esta ultima como as relacdes existentes entre uma
pessoa com as demais. A vida privada é aquela parte da personalidade que ser pretende preservar
da vida publica, excluindo-a, pois, do conhecimento publico, fatos que denotem preferéncias,
valores e dados que a pessoa julgue serem reservados e que, de certa forma, indicam como o
individuo se relaciona com a sociedade. “Vida privada” sugere a proclamacao da distincao entre
as coisas da vida publica e as da vida privada, no estabelecimento de limites, numa logica que
também é de exclusao. Com a protecao da vida privada se pretende, decisivamente, assegurar
uma parcela da personalidade que se reserva da indiscricao alheia, com a finalidade de satisfazer
as exigéncias do isolamento moral do individuo e, por conseguinte, preservar sua inviolabilidade
pessoal. A vida privada é o que denomina a parte da personalidade que se pretende proteger do
publico, representa situacoes de opcao pessoal em que os fatos reservados podem ser comparti-
lhados (ou nao) com outras pessoas, ter ou nao repercussao social.

Por outro lado, a intimidade se revela com ou uma parte mais exclusiva da vida privada.
E normalmente concebida como um nicleo mais reduzido e exclusivo, que resguarda a individua-
lidade das intromissdes na propria vida privada, reconhecendo-se que nao s6 o poder publico ou a
sociedade podem interferir na vida individual, mas também a prépria familia pode se intrometer
em um tema que o titular deseja manter impermeavel, intimo. Efetivamente, a justificacao logica
da intimidade se apresenta como uma projecao dos principios da liberdade e da dignidade. Para
se ter a vida livre e digna, é necessario dispor de um ambito de individualidade, de um espaco
isento de interferéncias em que se possa desenvolver as conviccoes, valores como a dignidade, a
individualidade, a autonomia, a confianca e mesmo o bem estar fisico e psicologico, resguardando

eram cautelosos em admitir demandas de protecao da privacy relativas a personagens famosos, ja que se
supunha que estas, ao se promoverem a um status publico, haviam-na renunciado.

Série Direitos Fundamentais Civis

67



68

Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz

seus pensamentos, sentimentos e fatos dentro de uma zona pessoal de acesso restrito (MACHADO,
2002). Na vida social, a pessoa constréi sua personalidade personalidade, manifestada por sua in-
dividualidade. E certo que os valores sociais delimitam os habitos individuais, em algumas pessoas
menos e em outras pessoas mais. O temor as reacoes negativas da comunidade sugere o receio de
exposicdo a censura e a critica (SAN MIGUEL RODRIGUEZ-ARANGO, 1992, p. 15-35). Por isso, os va-
lores influenciam, sobremaneira, os sentimentos individuais de reclusao e reserva. Neste sentido,
consiste a intimidade, portanto, no retiro voluntario e temporal de uma pessoa da vida social, com
objetivo de fazer valer um direito proprio a solidao, também em sentido formal, que atua como
contrapeso a exigéncia de socializacao presente em todo ser humano, ja que ambas - solidao e
socializacao- contribuem a formar a personalidade humana.

De fato, € tributo que as decisdes que dizem respeito a propria vida ficam afetadas, se
expostas a analise alheia. A intimidade, entdo, resulta indispensavel para ponderar a tensao que
a presenca dos outros inevitavelmente produz (ESPINAR VICENTE, 1992, p. 46-67). Necessita-se,
pois, ter uma liberdade pessoal para o exercicio da intimidade, conveniente e imprescindivel
para qualquer decisao pessoal (politica, econdmica, afetiva, social, etc). A maior dificuldade é
delimitar e conceituar este espaco de refligio individual, dada a mutabilidade de seu conteldo e
a influéncia do contexto socio-cultural, os quais se diferenciam segundo os parametros da época,
do lugar e do modus vivendi de cada individuo, e até do resultado da relacao com outros direitos.
Nao obstante este contelido e conceito variaveis, a necessidade de intimidade é indiscutivel.

Nesta linha de raciocinio, ilustram-se como assuntos que se referem a intimidade, tendo
em vista as insitas peculiaridades: a intimidade corporal (o sentimento de recato corporal, pu-
dor), as relacdes sexuais, a vida sentimental, estado de saude, informacao relativa vicios e outros
assuntos pautam as reprovacoes discriminatorias. Dita tutela, invariavelmente ligada a dignidade
da pessoa humana, tem por objeto garantir ao individuo um nucleo reservado frente a acao e ao
conhecimento de terceiros. O direito a intimidade confere ao seu titular o poder de resguardar o
individuo de uma publicidade ndo querida. Nao se garante uma intimidade determinada, como ja
dito, mas sim o direito a exercé-la, estabelecendo um poder de controle sobre a publicidade da
informacao relativa a sua pessoa. O que se visa proteger € um direito a ser desconhecido, que os
demais nao saibam quem o individuo é ou o que faz, vedando a terceiros, particulares ou poder pu-
blico, que decidam quais os lindes da individualidade, facultando a cada pessoa um espaco imune
a curiosidade e a ingeréncia alheia. Ao teor do exposto, € forcoso concluir que a protecao estatal
prima facie do direito a intimidade abarcaria, entao todos aqueles dados que o titular do direito
queira, ad libitum, excluir da publicidade. Deve ser, numa primeira leitura, o proprio sujeito quem
define o ambito materialmente protegido pelo seu direito a intimidade.

Neste tom, o direito a intimidade seria um direito que estaria contido no “direito a vida
privada” (ALCARAZ, 2007, p. 9). E certo, frise-se, que uma definicdo univoca de intimidade resulta
praticamente impossivel, pois nao obstante as distintas denominacdes adaptadas aos paises (a pri-
vacy anglosaxa, a vie privée francesa, a riservatezza italiana, a intimpshdre alema), a intimidade,
como descrito, é construida historicamente (GARRIDO GOMEZ, 1997). Contudo, urge ponderar que
vida privada e intimidade nao sdo expressoes sinonimas, porque o intimo é mais interno que o
privado. A vida privada engloba todas aquelas manifestacoes que estao segregadas da projecao pu-
blica do individuo, do papel que cada qual esta chamado a representar na sociedade e em virtude
do qual se impdem certos contatos ou relacées com terceiros. Quando se trata, por outro lado, da
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intimidade se alude ao marco em que se desenvolve livremente a personalidade, sem ser ingerido
por terceiros (CORREIA, 2000, p. 594). A intimidade reclama, portanto, um maior grau de reserva
e chega ao seu extremo quando se trata de um segredo (CABEZUELO ARENAS, 1998, p. 40).

O direito a intimidade se converte, pois, como ja dito, em uma pretensao de isolamen-
to moral, na possibilidade de subtrair aspectos da individualidade do conhecimento abusivo dos
estranhos e se configura, em ultima instancia, como um direito a autodeterminacao no que con-
cerne a sua pessoa (GARCI'A VITORIA, 1983, p. 17 e ss). Seria, portanto, o direito a intimidade uma
resposta juridica a este interesse juridico de que cada pessoa delimite um ambito no qual possa
livremente desenvolver sua personalidade, sem intrusao, curiosidade, indiscricao. Traduz-se, pois,
numa exigéncia existencial de viver a margem de um indevido controle, vigilancia ou espionagem
(UICICH, 1999, p. 34).

Destas premissas se produz, inevitavelmente, a coincidéncia da intimidade com a soliddo
e o isolamento. Tem por objeto amparar a pessoa dos riscos que provém da pressao social e da
forca do poder estatal. A partir deste nucleo substancial, alguns aspectos da intimidade sao pro-
tegidos pela via da defesa (status negativo), tais como a inviolabilidade de domicilio, a protecao
das comunicacoes escritas, orais e telematicas, dos costumes pessoais, do comportamento, isto
é, todos os fatos e atos, melhor dito, das atividades pessoais que nao interessam a coletividade
(GARCIA GARCIA; GARCIA GOMEZ, 1994, p. 26 e ss). O mencionado status da intimidade implica na
existéncia de um nulcleo reservado e proprio, que delimite a acao e o conhecimento dos demais,
estendendo este direito nao somente aos aspectos da propria vida pessoal, mas também a deter-
minados aspectos da vida de outras pessoas com os que se tem uma estreita vinculacao familiar
(CREVILLEN SANCHEZ, 1995, p. 85).

Nada obstante, a nocao de intimidade, como examinado, estabelecida sobre as bases téc-
nico-juridicas do direito ao isolamento, do ius solitudinis, e situada no plano da autoconsciéncia
e da prépria personalidade do individuo, foi progressiva e paulatinamente incrementada, dadas as
suas projecoes juridicas.'™ A elaboracao juridica da intimidade foi trasladada desde o ius solitu-
dinis até as relacoes sociais. A sociedade baseada na diferenciacao, na objetivacao de papéis, na
abstracao e na generalizacao de expectativas e, por isso, dominada pela tensao da conformidade
e do controle, coloca o individuo numa situacao de homeless (ANDRADE, 1996, p. 88). Averigua-se
esta perspectiva no conceito juridico proposto por Westin (1967), que define a privacy como sendo
o direito dos individuos, grupos ou instituicoes para determinar por si mesmos, quando, como e
com qual extensao a informacao acerca deles pode ser ou nao comunicada a outros (right to con-
trol information about oneself) (LOPEZ DIAZ, 1996; DONEDA, 2006; ZANON, 2013).

104 Como reconhece Gonzalez Murla (1994) ante o fendmeno da informatica, o direito a intimidade era uma
liberdade fundamental perfeitamente estudada, nascida como categoria juridica do século passado. Susten-
tou Madrid Conessa (1984) que a irrupcao das novas tecnologias da informacao na estrutura social implicou
na possibilidade de ofensas absolutamente intoleraveis no direito a intimidade. Advertiu que caso nao se
desse uma rapida intervencao legislativa neste tema, poderia se chegar a produzir a desaparicao total de
tal direito e, com isso, a impossibilidade de exercer a maior parte dos direitos e liberdades reconhecidos na
Constituicao. Justificou Morales Prats (1997, p. 39-86) que a ampliacao da tutela da intimidade no Cddigo
Penal Espanhol de 1995 se deu por varios fatores politico-criminais, destacando: a) o desenvolvimento tec-
noldgico das novas formas de controle do individuo; b) a recepcao da cultura anglo-saxa do direito a privacy,
incluindo o sentido positivo deste direito e nao somente o negativo, c¢) a superacao da teoria das esferas;
d) o conteido amplo da intimidade: domiciliar, liberdade e confidencialidade de comunicacoes privadas.
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O conceito de intimidade, deste modo, emerge do filosofico foro interno, intrassubjetivo,
estatico, da interioridade ao foro externo, dinamico, pratico, da alteridade, respeitadas, pois,
suas implicacoes intersubjetivas. Esta mudanca conceitual teve por finalidade conferir a intimi-
dade a possibilidade de aplicacao pratica, pois um conceito que nao transcendesse ao ambito da
sociabilidade, isto é, da convivéncia, poderia carecer de relevancia juridica (PEREZ LUNO, 2005,
p. 355). Adicionou-se, portanto, o poder de controle sobre as informacdes pessoais a delimitacao
conceitual do direito a intimidade, antes referido como a faculdade de se isolar. Tal dilatacao
conceitual se conecta a capacidade de interacao da pessoa humana, assumindo esta uma postura
de sujeito socializado, que nao renuncia, nada obstante, a sua individualidade. Este argumento
se fundamenta no fato de que a humanidade esta integrada por sujeitos que se compdoem de uma
dimensao individual (imanéncia) e outra social (transcendéncia), pois a individualidade e a socia-
lizacao se modulam e se condicionam reciprocamente. A personalidade, neste sentido, vincula-se
ao contexto socio-politico em que esta a pessoa, e sua autonomia se define por meio de sua par-
ticipacdo politica e social (RODRIGUEZ RUIZ, 1998).

E usual sustentar que a principal contribuicdo para a configuracdo juridica desta faceta
da intimidade ¢ a famosa decisao de 15 de dezembro de 1983 do Tribunal Constitucional alemao,
sobre a Lei do Censo da populacao. O teor deste julgado concebeu a “autodeterminacao informa-
tiva”, como a autonomia que a pessoa tem de determinar quem, o que, e em que ocasiao pode
conhecer e/ou utilizar dados que lhe afetam (PEREZ LUNO, 2005, p. 358-359). O reconhecimento
do direito a autodeterminacao informativa decorreu da interpretacao constitucional realizada
pelo Alto Tribunal alemao (art. 1.1 c/c art. 2.1, da Lei Fundamental) sobre o livre desenvolvimento
da personalidade, o direito geral da personalidade e a dignidade da pessoa humana (CUEVA, 2012).

De fato, com estas ideias se completa o classico direito de defesa, a versao negativa da
intimidade, com a possibilidade de se exercer tal direito de forma positiva, isto €, denegando ou
concedendo informacodes pessoais.'® Esta nova dimensao da intimidade também compreende a fa-
culdade do individuo de eleger (status positivus) sobre a revelacao ou nao de informacoes que di-
retamente lhe concernem, o que constitui a prefiguracao da denominada autodeterminacéo infor-
mativa. O conceito do direito a autodeterminacao informativa provém da reflexao jurisprudencial
e doutrinal que se produzira com relacao ao controle, por parte do afetado, das informacdes que
se referem a si mesmo ou a sua familia. Construiu-se, pois, a partir da nocao de intimidade e se
encaminha a dotar as pessoas de cobertura juridica em face do perigo que supde a informatizacao
dos dados pessoais (MURILLO DE LA CUEVA, 1990, p. 25) e se ratifica com a consagracao juridica do
habeas data (PIERINI; LORENCES; TORNABENE, 1999, p. 20).'% Seria, portanto, o direito do sujeito
decidir por si mesmo, com as excecoes de interesse da sociedade, quando e em que termos seus
atos devem ser revelados ao publico em geral. Este direito também se configura como uma con-
sequéncia necessaria da obrigacao estatal de respeitar a dignidade da pessoa humana (ANDRADE,
2006). Emergem, pois, dois aspectos distintos da vigente estrutura do direito a intimidade: ad se

105 Indicam Carvalho, Cardoso e Figueiredo (2005, p. 217) que o direito a reserva da vida privada se desdobra
em dois menores: “[...] a) o de evitar a intromissao de estranhos sobre a esfera privada; b) o de impedir a
revelacao de informacdes pertencentes a essa esfera.”

1% Habeas: segunda pessoa do presente do subjuntivo de habeo. Habere significa: tenha posse. Data é o acu-
sativo de datum: representacao convencional de fatos, conceitos ou instrucoes de forma apropriada para a
comunicacao e o processamento por meios automaticos.
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- ad alteros/interioridade - alteridade que podem ser identificados com a faculdade de se obstar
a intromissao na sua vida privada e familiar (negativo) e de se franquear o acesso, a divulgacao e
a alteracao de informacodes pessoais (positivo).

Nao sem razao Marcel Leonardi (2011) observa que as varias das tentativas em estabele-
cer um conceito univoco de “privacidade” se sustentam no método tradicional da definicao per
genus et differentiam, que acolhe ou refuta as hipdteses conceituais conforme sua coeréncia, 6-
gica e consisténcia. Denuncia que a problematizacao deste procedimento conduz a conceitos ora
extremadamente restritivos, ora abusivamente abrangentes. Propoe, portanto, um conceito plural
de privacidade, baseado em José Afonso da Silva e Stéfano Rodota. Para Rodota (2008, p. 109),
ha de se prevalecer uma concepcao que se vocacione no “[...] direito manter o controle sobre as
proprias informacodes e de determinar as modalidades de construcdo da prépria esfera privada. O
objeto deste direito pode ser identificado no ‘patrimonio informativo atual ou potencial’ de um
sujeito.” (grifo do autor). Sobre este conceito, também adotado por Doneda (2006, p. 147), lé-
-se que a informacao exsurge como mediadora entre a vida privada e o livre desenvolvimento da
personalidade.

Ao teor do que antecede, convém separar, formal e materialmente, os conceitos: direito
a prépria imagem e direito a intimidade. Neste sentido, a diferenca mais comum que se realiza
pode ser indicada pelo argumento de Ruiz Miguel (1995, p. 109-110), que menciona como crité-
rio de delimitacao o lugar da captacao da propria imagem: se publico ou privado. Se captada a
imagem em ambiente privado, seria esta absorvida pelo direito a intimidade/ a vida privada. Se
captada a imagem em um ambiente publico, proterger-se-ia a imagem na medida em que nao
deve ser permitido, sem o consentimento do titular, o contato com a sociedade que cada um tem
direito a limitar; a difusao da imagem de uma pessoa, sem seu consentimento, suporia por esta
pessoa em um contato ndo buscado com a sociedade. Sem embargo, esta postura doutrinaria pode
ser conectada a protecdo que se da a privacy. Como visto, a ofensa a privacy pode ser multiface-
tada e, dentre estas, a intimidade e a imagem estdo protegidas dentro do right to privacy (FAYOS
GARDO, 2000, p. 406).

Nao obstante, com ja se demonstrou, ha uma diferenca significativa entre o conceito
estadunidense da privacy e a intimidade que preveleceu na Europa. Como bem examina Whitman
(2004), nos EUA a liberdade influencia mais diretamente no conceito da privacy (vida privada),
enguanto que no continente europeu a dignidade parece estar mais claramente associada a intimi-
dade. Esta Ultima ressalta o respeito a dignidade pessoal, enquanto que a concepcao nos Estados
Unidos, por sua parte, segue estando, na esséncia, atrelada a forma da liberdade frente a instru-
soes do Estado e que encontra na propria casa o principal ponto de referéncia (MEDINA GUERRERO,
2005, p. 37). Além desta relevante diferenca, ainda que resignado pela absorcao do anglicismo
na cultura juridica iberobrasileira, urge rechacar a inclusao formal do bem da imagem humana no
conceito de privacidade.

Neste tom, ao analisar a Ley Orgdnica espanhola 1/82 da Protecao a Honra, a Intimidade
e a propria imagem, Gitrama Gonzalez (1988, p. 209-210) argumenta que o legislador, em seu
proposito de unificar a regulacao da protecao dos trés direitos subjetivos aos que a lei alude, nao
teve em conta aspectos de clara heretogeineidade entre eles. Centrando sua critica na intimidade
e na imagem, o autor adverte que a filosofia que subjaz a apontada Ley confunde ambos direitos,
e entremescla os de reserva da vida privada e de liberdade (considerada esta negativamente,
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como um ambito de independéncia, isencao, autonomia frente a todo género de invasodes). Con-
clui que tanto a Constituicao Espanhola de 1978 como a citada Ley que desenvolve o artigo 18.1,
converteram o que era um principio geral de Direito, derivado de um superprincipio, o classico
alterum non laedere (ndo lesar a outrem), uma triade de direitos subjetivos. Jacques Ravanas
(1978) assevera que nao se deve igualar o direito a propria imagem com o direito a intimidade,
tampouco se pode estabelecer uma rigida separacao entre ambos, pois o direito da pessoa contra
a exploracao comercial de sua imagem é distinto do direito a sua intimidade, mas a protecao do
direito a propria imagem se conecta a vida privada quando o titular se insurge contra a revelacao
pela imagem da parte da vida privada que o pUblico ndo tem um interesse legitimo em saber. Em
sentido parecido, Herrero Tejedor (1994, p. 73) sustenta que a diccao constitucional (art. 18.1,
Constituicao Espanhola) indica a existéncia de um denominador comum nos interesses em que
garante (hjonra, intimidade e propria imagem). Os trés fazem referéncia a um nucleo reservado,
pessoal, a um reduto em que o titular pode pretender o senhorio absoluto, excluindo a ingerén-
cia de terceiros. De algum modo, estes direitos delimitam uma esfera privada da personalidade.
A tensdao que acompanha estes direitos reside em sua atuacao na esfera publica e a protecao da
esfera privada. Na mesma linha, Carrillo advoga por uma nocao do direito a propria imagem proxi-
ma a de vida privada, onde o componente moral nao pode ser obscurecido pela tutela de direitos
economicos (CARRILLO, 1994).

Efetivamente, é inquestionavel que tanto o direito a propria imagem como o direito a
intimidade tém por objetivo a protecao da inviolabilidade pessoal, considerada esta como a prin-
cipal linha de defesa dos direitos da personalidade. Esta ideia esta presente, como anteriormente
exposto, nas Declaracdes de Direitos do pos-guerra, as quais reconheceram, sem demasiado rigor
técnico, alguns direitos da personalidade dentro dos direitos humanos, principalmente a vida pri-
vada (ou a intimidade) e a honra. Nao obstante, a acertada e progressista intencao protecionista
destes “textos universais”, de enumerar alguns bens juridicos pessoais que mereciam protecao
juridica, nao pode servir de fundamento para confundir a autonomia ontoldgico-juridica do direito
a intimidade e do direito a propria imagem. Com efeito, ha de se interpretar que estes bens da
personalidade tém um propdsito comum, mas ndo possuem o mesmo objeto juridico. Como assi-
nalam Canotilho e Moreira (2007, p. 458-459), a teleologia intrinseca dos direitos da personalidade
justifica o direito ao segredo do ser (direito a propria imagem, direito a voz, direito a intimidade
da vida privada, direito a praticar atividades da esfera intima sem videovigilancia), mas isso nao
significa que toda esta categoria de direitos se incluam no mesmo nomem iuris.

De fato, € certo que o carater medial da imagem, como aqui defendido, facilita que cons-
tantemente se relacionem e se manifestem ofensas a outros direitos que possuem a mesma raiz
historica (honra e intimidade). Contudo, esta circunstancia, apesar de ampliar o grau de dificulda-
de na hora de distinguir entre o direito a propria imagem e outros direitos, nao pode eliminar sua
autonomia. Normalmente a intromissao em um deles implica na producao de efeitos nos outros.
A publicacao escandalosa de certos fatos relativos a vida privada pode supor uma ofensa nao so6 a
honra, mas também a intimidade e a propria imagem. No mesmo sentido, Azurmendi (1995) defen-
de que a compreensao do direito a propria imagem como direito a honra ou direito a intimidade
suporia o desconhecimento de toda uma gama de infracdes do direito a propria imagem. E por isso
que é preferivel se referir de privacidade ou vida privada como um conceito global e dos direitos
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a honra, a intimidade e a propria imagem como as manifestacdes constitucionalmente acolhidas
por este conceito.

Por certo, o que se ha de inferir destas apreciacdes doutrinais € que nao obstante o
comum objetivo, nao se pode afirmar que a intimidade e a imagem tenham o mesmo objeto.
Evidentemente que uma confluéncia de circunstancias contribuiu, de forma decisiva, para inserir
o direito a propria imagem no contexto da protecao dada a vida privada, enquanto defesa da in-
violabilidade pessoal, mas ndo no conceito de intimidade. A margem de todas estas consideracoes
que dissociam desde uma perspetiva material tais bens da personalidade, é certo que a teoria da
subsuncao da tutela do direito a propria imagem pela intimidade nao pode abarcar todas as situa-
¢cOes nas quais a imagem pode ser vulnerada. Aimagem, frise-se, considerada sua dimensao moral,
constitui a projecao do aspecto fisico externo e concretiza a pessoa no mundo que a rodeia, pos-
tulando uma tutela juridica autonoma da intimidade. Nao seria coerente afirmar que a protecao
da intimidade engloba a faculdade de decidir, neste contexto, sobre o uso da propria imagem. Esta
tutela nao soluciona o problema do aspecto positivo do direito a propria imagem (patrimonial) ou
da hipotese em que uma pessoa autorize uma publicacdo gratuita de um retrato e portanto expoe
sua “intimidade”, e depois haja uma ilegitima nova publicacdo descontextualizada e desautoriza-
da. A segunda publicacao ofenderia o direito a propria imagem, mas nao vulneraria, em absoluto,
o direito a intimidade.

Seguindo este raciocinio, Medrano (2003, p. 54) pondera que nao é a intimidade o que
de forma primaria se salvaguarda com a protecao autonoma do direito a propria imagem, mas é a
imagem humana em si, como atributo da personalidade proprio e individualizador de cada pessoa.
No mesmo sentir, Cremades (1995, p. 219 e ss) entende que a intimidade faz referéncia exclusi-
va ao nucleo interiorizado da personalidade, opondo-se a sua vulneracao, e o direito a propria
imagem se identifica com a esfera relacional exterior deste nucleo. O’Callaghan Muioz (1992)
considera que se pode vulnerar um ou outro direito, ou ambos, ou inclusive se ofender o direito
a intimidade por meio da imagem, mas observa que ha de se separar os direitos a intimidade e a
propria imagem, ainda que se reconheca sua proximidade, isto €, que sao direitos da personalida-
de. Sobre esta diferenciacao, Murillo De La Cueva (1990, p. 86) observa que a honra e a imagem
sao formas positivas da personalidade que se manifestam normalmente em publico, e afirma que
sao estes direitos diferentes da intimidade, que tem uma dimensao privada.

Ao seu juizo, ao comentar o artigo de Kholer, Moraes (1972b, p. 26) estima que é indubi-
tavel que o direito a intimidade pode ser ofendido mediante uma vulneracao da propria imagem,
e que talvez seja esta a possibilidade mais recorrente, pois aquele que utiliza a fotografia de um
atleta em um estadio ou uma fotografia de alguém como se fora propria, sem o devido consenti-
mento e com objetivos antijuridicos, vulnera certamente o direito a prépria imagem do retratado,
mas nao comete nenhuma indiscricao (atributo essencial do ato de vulneracao da intimidade) e,
portanto, nao ofende o direito a intimidade. Tampouco se percebe, segundo o aludido autor, uma
conexao logica entre o bem da imagem com a esfera secreta da pessoa, corroborando a tese de
que o direito a propria imagem nao pode ser considerado uma das facetas do direito a intimidade.

Nesta linha, Concepcion Rodriguez (1996, p. 40), ao comentar sobre as reflexdes de Igle-
sias Cubria, afirma que forma parte da intimidade tudo aquilo que uma pessoa pode licitamente
subtrair do conhecimento de outras. Por conseguinte, nao forma parte da intimidade a imagem
do rosto, ainda que sim a imagem de um desnudo. Nada mais intimo que o proprio pensamento,
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enquanto que nao conhecido pelos demais, pois - hoje por hoje - integram a intimidade os dese-
jos, as ideias e, em parte, as necessidades e até as maneiras de satisfazé-las. Neste sentido, nao
sem razao Alegre Martinez (1997, p. 59) aduz que o conteudo essencial proprio e caracteristico
do direito a propria imagem consiste na faculdade de impedir que outros a captem ou a difundam
e evitar a difusao inconsentida do aspecto fisico, isto é, decidir sobre a representacao grafica
das expressoes ou evocacoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que singularizam e fazem
reconhecivel a figura da pessoa humana. Recorda o aludido autor que o Tribunal Constitucional
Espanhol no fundamento juridico n. 5 do julgado 88/1994 optou pela insercao do direito a propria
imagem no direito a intimidade, observando que a imagem é o primeiro elemento configurador da
intimidade (opiniao que mudou em decisGes posteriores). No entanto, o citado Tribunal deveria
haver discorrido que imagem é o primeiro elemento configurador da individualidade, que é, se-
gundo a Real Acadmia Espanhola, a qualidade particular de alguém pela qual se da a conhecer ou
se reconhece singularmente.

Ainda que as protecdes juridicas de ambos bens juridicos (imagem e intimidade) possu-
am uma ldgica excludente, ndao pode uma pessoa, a priori, solicitar uma tutela juridica para que
os demais ndo vejam sua imagem em si mesma considerada, mas sim o Direito pode impedir que
esta imagem seja representada graficamente (captada, publicada e divulgada). Pelo contrario, a
extensao exata da reserva da intimidade depende, em primeiro lugar, da propria vontade da pes-
soa, que pode dar maior ou menor divulgacao dos aspectos particulares de sua intimidade. Efeti-
vamente, se se encontra ou se salda outra pessoa, geralmente, ver-se-a sua imagem, mas nao se
sabera absolutamente nada de sua intimidade enquanto ela nao se proponha a se comunicar. Estes
matizes pdem em envidéncia a dimensdo fundamentalmente interna da intimidade, como ambito
de natural reserva da propria interioridade, e a dimensdo inexcusavelmente externa da imagem
humana. Por este motivo é o direito a propria imagem um instrumento juridico de protecao da
projecao pessoal exterior do aspecto fisico externo da figura humana.

8 O DIREITO A PROPRIA IMAGEM E O DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL

Examinada a autonomia constitucional do direito a propria imagem, principalmente com
relacdo aos direitos a intimidade e a honra, é oportuno distingui-lo do direito a identidade pes-
soal. O melhor caminho para se tracar esta diferenca é buscando uma delimitacdo conceitual da
identidade. Do latim escolastico identitate, identidade significa, segundo o Dicionario Michaelis
da Lingua Portuguesa (2015):

1 Estado de semelhanca absoluta e completa entre dois elementos com as mesmas
caracteristicas principais: “Se eu te amo e tu me amas, se nunca nos aconteceu
semelhante paixao, semelhante identidade [...] por que, a troco de qué, nos sepa-
raremos?” (JU).

2 Série de caracteristicas proprias de uma pessoa ou coisa por meio das quais
podemos distingui-las: “Apesar das marcantes influéncias da india e da Franca, a
cozinha vietnamita tem identidade prépria [...]” (RN).

3 Aquilo que contribui para que uma coisa seja sempre a mesma ou da mesma na-
tureza: A identidade de suas impressoes digitais ficou registrada.

4 LOG Segundo o aristotelismo, é uma das trés leis basicas do raciocinio, em que
todo objeto é igual a si mesmo.
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5 ALG Relacdo de semelhanca total e absoluta dirigida a todos os valores das vari-
aveis envolvidas.

[...]

Identidade alheia, JUR: a) atribuicdo para si mesmo ou a terceiro de falsa identi-
dade, com o objetivo de obter vantagem ou causar dano a outrem; falsa identida-
de; b) posse e uso da identidade alheia como documento proprio.

De fato, do conceito oferecido se destaca o que o relaciona a série de caracteristicas
proprias de uma pessoa ou coisa por meio das quais podemos distingui-las. E inegdvel que a tutela
juridica da identidade ainda guarda contornos difusos, que merecem seu desenvolvimento para uma
melhor depuracao. Ao principio, considerou-se a identidade pessoal como uma categoria (género)
de alguns bens da personalidade como defendido por Rietschel (GITRAMA GONZALEZ, 1962), a qual
incluiria todos os bens que levassem a identificacdo, como o direito ao nome, a propria imagem,
dentre outros. Pontes De Miranda (apud MORAES, 1972a, p. 72) oferece um exemplo da mescla deste
raciocinio, pois entende que “[...] a imagem é objeto de direito de personalidade enquanto contém
reproducao de formas [...] identificativamente; tanto o viola quem vende o retrato de A como sendo
o de B, quanto quem nega que o retrato de Aseja de A, ou quem usa o retrato de A como seu.” Nada
obstante, hoje ja se confere a protecao juridica a propria identidade como um direito.'”

Ainda que a identidade “oficial” ou administrativa, como ressalta Gémez Bengoechea (2007,
p. 28), existe de alguma forma desde os primdrdios, pois se fundamenta nas estatisticas e censos
populacionais que se faziam nos paises europeus desde os finais do século XVII, a identidade pessoal
ligada a individualidade, tal e como vem sendo entendida, € um conceito que adquire importancia
a partir do fenomeno da repersonalizacao do direito do século XX. A ideia de que a pessoa necessita
ter e desenvolver uma identidade propria comeca a formar parte do pensamento dos publicistas a
partir da década dos sessenta. O conceito de identidade, em que pese sua indeterminacao, instigou
o pensamento académico e profissional quando as mudancas politicas e culturais dos anos sessenta
favoreceram o uso corrente do conceito de identidade por uma grande parte de grupos e causas,
incluindo os homoafetivos, os “black mililtants”, as campanhas para a reforma de prisoes e institui-
cdes de salde mental, alguns grupos feministas, etc. (GOMEZ BENGOECHEA, 2007).

Sem embargo, a configuracao juridico-constitucional desse direito é muito recente e, to-
davia, nao esta completamente desenvolvida. A proposito, cite-se como primeiro reconhecimento
expresso do direito a prépria identidade em Tratados e Convencoes Internacionais no artigo 8° da
Convencao das Nacdes Unidas sobre Direitos da Crianca,'® que disciplina que:

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianca de preser-
var sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relacées familiares, de
acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.

2. Quando uma crianca se ver privada ilegalmente de algum ou de todos os ele-
mentos que configuram sua identidade, os Estados Partes deverao prestar assistén-
cia e protecao adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua identidade .

107 Amnistia Internacional (1999), Cervilla Garzén (2001, p. 4947-4962), Camps Merlo (2007), Gonzalez Vega
(2003), Gomez Bengoechea (2007), Hernandez Diaz-Ambrona (2005, p. 19-74), Llamazares Fernandez (1999),
Barbas (1998, 1999, p. 39 e ss) e Lucio (2001, p. 7 e ss).

108 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 28, de 14 de setembro de 1990, e Promulgada pelo Decreto n.
99.710, de 21 de novembro de 1990.
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Resumo - Preservacao da ldentidade A obrigacao do estado em proteger e, se ne-
cessario, restabelecer os aspectos basicos da identidade da crianca (nome, nacio-
nalidade e lacos familiares).

A identidade, neste contexto, deixa de ser uma exigéncia exclusivamente do Estado, a
de identificar individualmente os cidadaos, para se converter em um direito individual, de ma-
nifestacdo da individualidade dos seres humanos, e, por isso, € decisivamente mais conveniente
que se fale de um direito a identidade pessoal ou de um direito a prdopria identidade. Por ser um
tema “novo”, a bibliografia constitucional especifica dedicada ao assunto é escassa. Nada obstan-
te, a doutrina indica que o atual conceito do direito a identidade pessoal possui dois ambitos de
protecao.

Dominguez Guillén (2003) distingue dentro do direito a identidade pessoal a identidade
estdtica, conformada pelos elementos associados ao fisico da pessoa, suas digitais, seus tracos
antropometricos, a constituicao genética, o nome e todos os elementos que individualizam o
ser humano e que em principio sao imutaveis; e a identidade dindmica, variavel com o tempo e
conformada pelas projecoes, crencas, historia profissional, religiosa, politica, sentimental, etc.
Aclara Dominguez Guillén (2003) que “[...] cuando conocemos a alguien simplemente lo vemos y
preguntamos su nombre: percibimos asi sélo un aspecto parcial de su identidad estatica; pero
probablemente toda una vida sea poco para descubrir su identidad dinamica.” Neste contexto,
o dano a identidade pessoal se configura quando existe uma alteracao ou omissao de fatos ou
circunstancias fundamentais que conformam o perfil social da pessoa. Desde esta perspectiva do
direito a identidade pessoal, protege-se a veracidade da histéria pessoal, e se vulnera este direito
quando se publica uma noticia falsa, ainda que benéfica do ponto de vista da reputacao. A pro-
tecao juridica da identidade pessoal supde, pois, a preservacao da historia pessoal, a margem de
sua valoracao.

Em linha convergente, Gdmez Bengoechea (2007, p. 29 e ss) divide o direito a identidade
pessoal em dois aspectos: o “derecho a ser uno mismo”, pois “[...] la identidad, en primer lugar,
estd formada por la percepcion mds o menos estable que la persona tiene de si misma y de las
cualidades, los defectos y los recursos que le son particulares como alguien unico y diferente de
todos los demds”, e o “derecho al conocimiento del propio lugar en el entorno social”, que seria
a vertente social da identidade pessoal, pois “todo individuo, en virtud de sus caracteristicas per-
sonales, cumple con distintos roles en el entorno social a través de su historia (hijo, hermano, ma-
rido, padre, amigo, trabajador, ciudadano) y forma parte de un determinado grupo social (segun
su raza, ocupacion, religion, nacionalidad, etc.). Otero (1999, p. 65) biparte o direito a prépria
identidade em: a) identidade pessoal absoluta ou individual, pois cada pessoa possui uma identi-
dade definida por si propria, que € a expressao da exclusividade, indivisibilidade e irrepetibilidade
de cada ser humano; e b) a identidade pessoal relativa ou relacional, que estaria relacionada com
a historia pessoal da pessoa, dando uma especial relevancia aos progenitores.

Pelo exposto, pode-se deduzir que o atual direito a identidade pessoal se desenvolve
nestes dois ambitos, dependendo do ponto de vista que se examine: a) a identidade pessoal indi-
vidual, imanente, que estaria vinculada a consciéncia que uma pessoa tem de ser ela mesma, a
exigéncia da pessoa de se reconhecer como alguém Unico, irrepetivel e diferente de todos os de-
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mais; e b) a identidade pessoal relacional, transcendente, que seria o chamado direito a historia
pessoal, o conjunto de tracos proprios do individuo em seu entorno social.

Em que pese haver esta diferenca doutrinal, importa observar que sempre existira uma
necessaria conexao entre os dois aspectos da identidade pessoal, o imanente e o transcendente,
tal como ocorre com os direitos da personalidade em geral. Se uma pessoa quer saber, por exemplo,
quem sao seus progenitores (direito fundamental ao conhecimento da prépria ancestralidade),'
a resposta € uma exigéncia da identidade pessoal individual porque serve para que a pessoa se
afirme como alguém Unico, irrepetivel, singular; mas também tal informacao genética tangencia
a chamada identidade pessoal relacional, pois se comprovaria a histéria pessoal do individuo, o
vinculo que tem com seus familiares e seu entorno social.”"® Sem embargo, a tutela juridica do
direito a identidade pessoal se propde a proteger nao somente o conhecimento pela pessoa de sua
propria identidade (individual ou relacional), mas também a preservacao desta, ou seja, que nao
se lha altere, distorca, tergiverse, com afirmacoes falsas, inexatas, nao verazes, ou omissoes de
fatos e circunstancias fundamentais que conformam seu “perfil social”.

Urge notar que Portugal foi o pioneiro em positivar em sede constitucional o direito a
identidade pessoal, incluido no texto original da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), de
25 de abril de 1976.""" Aventa-se, como légico, que o direito a identidade pessoal se fundamenta
na dignidade da pessoa humana, e, a maioria da doutrina constitucional lusitana examina os direi-
tos a identidade, ao bom nome e a intimidade de forma conjunta, pois estima que tém a mesma
matriz, ainda que possam surgir outros intrinsecamente ligados a protecao dada a honra pessoal e
a intimidade da vida privada e familiar (MACHADO, 2002). Consideram os autores portugueses que
os direitos a identidade pessoal, a propria imagem e a palavra (voz) sdo manifestacoes do direito
mais amplo de ser para si proprio, fulcrados na sugestiva formulacao germanica, pois por meio
destes direitos a pessoa se afirma no ambiente que a rodeia. Assumem, pois, estes direitos, a fun-
cao de proteger os individuos da apropriacao nao autorizada das caracteristicas identificadoras.

Especificamente sobre o direito a identidade pessoal, Gomes Canotilho e Vital Moreira
(2007, p. 462) opinam que “[...] o sentido do direito a identidade pessoal se destina a garantir
aquilo que identifica cada pessoa como individuo, singular e irredutivel. Abrange, seguramente,
além do direito ao nome, um direito a historicidade pessoal.” Miranda e Medeiros (2005, p. 284)
afirmam que a identidade pessoal seria o que caracteriza a cada pessoa enquanto unidade indivi-
dualizada, que se diferencia de todas as outras pessoas por uma determinada vivéncia pessoal. Em
um sentido amplo, o direito a identidade pessoal se refere ao direito de cada pessoa a viver em
concorddncia consigo mesma, sendo, em ultima instancia, expressao da liberdade de consciéncia
projetada exteriormente em determinadas opcoes de vida. Parece ser também esta a mensagem
de Campos (2004, p. 99), quando suscita que o conhecer o nome, o apropriar-se da imagem, o
conhecer seus habitos, a sua maneira de ser, sua religido, sua relacao com familiares, outorga po-

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 649154, Relator(a): Min. Celso de Mello, julgado em 23/11/2011,
publicado em DJe-226 Divulgacao: 28/11/2011, Publicacao: 29/11/2011.

110 Assim ocorre também com qualquer exemplo que se possa citar sobre esta hipotese: meu nome é uma
caracteristica pessoal, que me individualiza, mas também tem o efeito de me identificar ante a sociedade.
Se uma pessoa se diz feminista, esta caracteristica ndo s6 atende a necessidade da afirmacao de sua indivi-
dualidade, inerente a identidade pessoal individual, sendo, também, serve para que os demais a reconhe-
cam como tal, de modo que também surtira efeitos na identidade pessoal relacional (verdade biografica).
""" Precisamente no artigo 33: “Direito a identidade, ao bom nome e a intimidade”.
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der sobre o sujeito que tende a ser suscetivel de manipulacao, transformando-o em um objeto da
vontade alheia, em um sudito.

Do direito a identidade pessoal, no sentir de Miranda e Medeiros (2005, p. 285), decorre
um direito a ndo ver distorcidas as expressées da personalidade, o que inclui o direito a que, sem
consentimento, a imagem ndo seja alterada em montagens fotogrdficas ou palavras adulteradas
ou descontextualizadas em textos e gravacées.''? Neste sentido, Trabuco (2001, p. 396) enfatiza
que a protecao da imagem fisica esta tendencialmente integrada na tutela da identidade, da de-
fesa do carater original e irrepetivel de cada ser humano contra a eventual “[...] manipulacdo, a
desfocagem, a contrafaccdo ou a utilizacdo heteronoma” de seus elementos fisicos ou morais. Em
linhas gerais, define-se o conceito lusitano do direito a identidade pessoal como aquele que pro-
tege os elementos identificadores da pessoa ante a sociedade (CARVALHO; CARDOSO; FIGUEIREDO,
2005, p. 26). O intuito de tal direito é o de garantir aquilo que identifica a cada pessoa como indi-
viduo singular e irrepetivel. Nele se incluem, pois, o direito ao nome e o direito a historia pessoal
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 462).

Por sua parte, o direito ao nome consiste no direito a ter um nome, a nao ser privado
deste, a defendé-lo e a impedir que outros o utilizem. Compreende a dimensao positiva do uso do
proprio nome, completo ou abreviado, e a dimensao negativa de oposicao a que outros o usem de
modo ilicito para sua identificacao ou com outros fins (WACHADO, 2002). Por outro lado, o direito
a historicidade pessoal designa o direito ao conhecimento da identidade dos progenitores, funda-
mentando, por exemplo, um direito fundamental a investigacao da paternidade ou da maternida-
de. Também se pode falar de que a identidade genética € um componente essencial do direito a
identidade pessoal. No ambito normativo, inclui-se o direito de acesso a informacao sobre a iden-
tificacao civil, que possibilita ao titular do direito ter conhecimento dos dados de identificacao e
poder exigir sua retificacao ou atualizacao'*. Além disso, Carvalho, Cardoso e Figueiredo (2005,
p. 26) defendem que o direito de pessoal identidade inclui a proibicao da elaboracao de uma
biografia ndo autorizada e o direito a verdade pessoal, que impede o uso indevido de atributos
exclusivos de um individuo (um pseudonimo, um titulo).

Examinando a normatizacao do direito a identidade pessoal em Portugal, cabe assinalar
a sua inclusao no artigo 26 da CRP do texto atual, mas ndo ha mencao especifica no Codigo Civil.
Seria, portanto, incluido no direito geral da personalidade do artigo 70 desta norma. Todavia, o
direito ao nome e o direito do pseudonimo estao insertos no Codigo Civil, respectivamente, no
artigo 72 e no artigo 74. O direito que nao é formalmente incluido de maneira especifica em ne-
nhum outro texto normativo portugués é o direito a historicidade pessoal. No entanto, o legislador
lusitano optou, com razao, por uma protecao dual dos direitos da personalidade, é dizer, a tutela
da histéria pessoal pode ser invocada por meio da clausula geral do artigo 1° da CRP e da clausula
geral do artigo 70 do Codigo Civil.

"2 Os autores informam que este é o conteudo que o direito tem segundo a jurisprudéncia italiana. Tese
reforcada por Ferrari (2005, p. 23-36).

13 Canotilho e Moreira (2007, p. 462) informam que ha duvidas sobre se tal direito concebe so o direito de
conservar e proteger ou também o direito a mudar de identidade (mudanca de nome e de estado civil por
efeito de mudanca de sexo). Alegam, desde uma perspectiva social, que nao seria legitimo individuo que
mudou de sexo manter tal fato em segredo.
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Na Espanha, embora haja quem tenha a intencao de incluir uma concepcao psiquica do di-
reito a identidade no direito a propria imagem,''* a doutrina majoritaria se pauta em experiéncias
estrangeiras, principalmente a italiana e a estadunidense, que tendem a reconhecer juridicamen-
te o direito a identidade pessoal desde a perspectiva'’ do direito de “ser uno mismo” e de exigir
que nao se tergiversem, com publicacdes imprecisas, qualidades ou caracteristicas psicoldgicas/
psiquicas que compoem a individualidade pessoal. Cifuentes (1995, p. 606) advoga que a partir
da sistematizacao e da distincao da identidade pessoal por De Cupis na Italia, registraram-se pro-
gressos no reconhecimento deste direito, até que finalmente a jurisprudéncia o tem incorporado.

Vincenzo Ferrari (2005) comenta alguns casos especificos, que podem facilitar a compre-
ensao da finalidade deste direito: o caso “Caruso”, que era um tenor popular do século XX, a quem
foi dedicado um filme, mas sua familia queixou-se porque consideraram que sua “personalidade”
tinha sido mal representada; o caso “Petacci”, Claretta Petacci, amante de Benito Mussolini, que
morreu executada com ele, ajuizado pela irma de Claretta, Myriam, contra a empresa de televisao
publica RAI; o caso “Esfandiari”, da ex-lmperatriz Soraya, ex-esposa do Sha da Pérsia, que tinha
sido rejeitada por seu marido porque nao tinha lhe dado descendentes e tinha se mudado para a
Italia, onde foi fotografada beijando seu novo parceiro, o que motivou a acao. Vincenzo Ferrari
argumenta que o Ultimo caso € o mais significativo, uma vez que pela primeira vez se resolveu uma
acao judicial relativa ao direito a “privacidade”.

Como resultado da construcdo juridica destes direitos, na Italia, foi gradualmente se
desenvolvendo um conceito de imagem multifacetado. Menciona Vincenzo Ferrari (2005, p. 23-
36) uma definicao do Pretore de Roma, que indica que “La imagen es un conjunto de valores que
cuenta la representacion ofrecida en la vida de relacion. La imagen conlleva un interés protegido

"4 Lama Ayma (2006, p. 110 e ss) afirma que deve incluir-se no direito a prépria imagem “[...] no sélo pro-
piamente dicha sino también el nombre, la voz y cualquier otro elemento que haga reconocible al individuo
pues, en definitiva, el derecho a la imagen protege la identidad de la persona [...] Se incluyen todos aque-
llos rasgos identificadores de la persona que por ser los mds caracteristicos contribuyen a la individualiza-
cion y diferenciacion de los demds. Es especialmente importante incardinar los elementos identificadores
del individuo en el derecho a la imagen dado que no hay ninglin precepto constitucional que, de forma
expresa, reconozca el derecho a la identidad [...] El derecho a la identidad no estd reconocido en Espafa a
nivel constitucional de una forma expresa, por lo que debe buscarse su cobertura en el derecho a la imagen
si reconocido como derecho fundamental. Esta vertiente se traduce en el dmbito comercial de la imagen
como el valor publicitario que adquiere la propia imagen a consecuencia del propio esfuerzo creativo que
ha realizado la persona.” No comentario de Alegre Martinez (1997, p. 95-96) parece que se defende, ainda
que nao de modo explicito, esta postura de inclusdo de conteldos psiquicos no conceito do direito a propria
imagem, quando aduz que “[...] podemos afirmar que estamos ante uno de los casos en que puede verse
vulnerado el derecho a la propia imagen, sin lesion simultdnea del derecho a la intimidad. Piénsese, por
ejemplo, en la aportacion de fotografias en las que el interesado aparezca encabezando una manifestacion
antimilitarista, o grabaciones en las que el sujeto exprese sus ideas pacifistas. Se trataria de utilizacio-
nes, consentidas o no, de la imagen o la voz del sujeto, que en este supuesto le favorecerdn de cara a su
intencion de obtener una resolucion favorable del Consejo General de Objecidon de Conciencia. Piénsese,
sin embargo, en la posibilidad de que la persona u organismo requerido por el Consejo aporte fotografias o
grabaciones pertenecientes a una época anterior, en la que el ahora convencido pacifista y solicitante del
reconocimiento de la condicidn de objetor, era un activo y notorio militarista. En este caso, la utilizacion
de imdgenes pertenecientes a esa época anterior perjudica a los actuales intereses del sujeto. [...] Por
nuestra parte, consideramos que, tratdndose de un derecho de la personalidad, directamente derivado de
la dignidad del ser humano, si se puede ir mds alld de ese contenido minimo, se debe ir mds alld.”

"5 Vid. Iguartua Arregui (1985, p. 2235-2252, 1987, p. 4561-4578), Martinez Espin (1998, p. 705-724); AMAT
LLARI (2003, p. 459-475, 1992), Herrero-Tejedor (1994), Medina Guerrero (2005), Fayds Gardé (2000), Saraza
Jimena (1995), Lopéz Diaz (1996); Salvador Coderch (1990).
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juridicamente y que consiste en «levantarse» contra conductas que afecten a dicha imagen aun
sin ofender el honor y la reputacion o también sin lesionar u ofender la imagen fisica.” Desta-
ca Ferrari (2003) que naquela época havia uma tendéncia para alargar o conceito de imagem,
do marco fisico ao metaforico, e cita outros casos como o primeiro referendo em 1974, sobre a
proposta de uma lei de 1970, que disciplinava o divércio. Um sindicado de camponeses italianos,
que se opunha ao divorcio e, portanto, era a favor da rejeicao da lei, publicou um cartaz com a
imagem de dois agricultores idosos, um homem e uma mulher, que dizia: “[...] nds, os campone-
ses italianos, somos contrarios ao divorcio.” Os dois retratados processaram o sindicato, alegando
que eles tinham sido fotografados ha anos e eram a favor do divorcio. Também citou o caso “Re
Cecconi”, um jogador do clube de futebol Lazio, de Roma, que tinha sido campedo nacional e ti-
nha um amigo que era dono de uma loja de joias. O jogador simulou um assalto a joalheria, para
pregar uma peca no amigo; ele entrou no estabelecimento com uma arma e ameacou roubar seu
amigo joalheiro; mas o proprietario, que também tinha uma arma, o matou. Anos mais tarde da
tragédia fez-se um filme, e o joalheiro entrou com uma acao alegando que a representacao de sua
“imagem” foi imprecisa, muito materialista e distorcida. Ferrari (2003) salienta que, no caso dos
camponeses, a decisao judicial foi favoravel, enquanto no caso “Re Cecconi” foi improcedente,
pois nao se admitiu a protecao de sua imagem, porque nao era um retrato, mas a representacao
da pessoa na sua identidade psicologica.

Descreve Ferrari (2003) que a Corte di Cassazione italiana foi edificando uma jurispru-
déncia sobre o direito a identidade pessoal, na qual se concebe como juridicamente tutelado o
interesse de que nao se disfarce ou altere o perfil intelectual, politico, social, religioso, ideologico
ou profissional do titular. Esta postura da Corte di Cassazione foi uma clara constitucionalizacao
do direito a identidade em um caso que tinha comecado como um direito a prépria imagem. Nesta
linha, o autor justifica a criacao do direito a identidade pessoal, argumentando que ha uma esfera
das relacoes sociais que, também no contexto da identidade, invade a area de individualidade.
Observa que cada individuo, depois de herdar as caracteristicas de seus pais, age de acordo com
um projeto social e uma trajetéria. O ambiente, familia, sociedade, cultura, escola e tudo mais
formam ou proporcionam um conjunto de expectativas que gradualmente conformam o individuo
durante sua vida, “modificando sua identidade”. Por este motivo, Ferrari (2003) arremata que a
identidade gravita nao so6 no individual, mas também no social.

Por sua vez, Pace (1998) considera o direito a identidade pessoal como a projecao publica
da personalidade do sujeito, ou seja, esse direito se conceitua como o direito de ser Unico, enten-
dido como respeito ao conceito social do membro da vida em sociedade, com a aquisicao de ideias
e experiéncias, dotado de conviccoes ideologicas, religiosas, morais e sociais que diferenciam e
ao mesmo tempo qualificam o individuo. Pace (1998) cita varias decisdes que reconhecem a im-
portancia juridica deste direito, como o caso de uma pessoa que se queixou de ter sido falsamente
considerada de ser membro de uma loja macgonica; de um que se concedeu a tutela jurisdicional a
um politico contra o “abuso de sua imagem”, utilizada em uma entrevista cedida para finalidades
diferentes da acordada. In casu, o autor da acao estava insatisfeito com a inclusao da sua imagem,
e a entrevista, em um programa voltado a assegurar apoio eleitoral a um partido com uma posicao
politica oposta a mantida por ele. Invocou-se, igualmente, o direito a identidade pessoal para
desafiar a falsidade das acusacdes feitas por um jornal a um outro “homem politico” de ter tido
contatos com a camorra, para obter a libertacao de uma pessoa sequestrada.
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Neste contexto, analisando a protecao constitucional italiana do direito a identidade pes-
soal, Pace (1998) se pauta em dois artigos da Constituicao o 21.1 e 0 3.1. Entretanto, pondera que
nao esta protegido com o direito a identidade pessoal “o direito de a pessoa querer que os outros
digam o que ela considera ser”, pois esta tese iria acabar tolhendo a liberdade de expressao (de
opinido, critica e informacao), ou tampouco proibe este direito que se interdite a veiculacao nos
meios de comunicacao social de episddios da vida passada da suposta vitima, se subsiste o interes-
se publico para a noticia. Na verdade, como alega Pace (1998, p. 33-52) “[...] ninguém pode afir-
mar que suas conviccoes ideoldgicas, religiosas, morais e sociais, passado e presente, aparecem
como ele gostaria em cada momento.” Juridicamente, o interessado sé pode requerer nestes casos
em que se “desenha” na midia a sua personalidade, que se respeite a veracidade e a relevancia
publica da divulgacao da noticia.

Observa Herrero-Tejedor (1994, p. 44) que a doutrina italiana considera o direito a iden-
tidade pessoal como um direito distinto de outros da personalidade (nome, imagem, privacidade,
honra,) porque ele é configurado como um interesse juridicamente protegido para ndo ver ter-
giversado ou alterado o proprio perfil intelectual, politico, social, religioso, ideologico, profis-
sional. A diferenca entre o direito a identidade pessoal e o direito a prépria imagem residiria na
medida em que a imagem evoca a mera representacdo fisica da pessoa, enquanto a identidade
pessoal representa uma formula sintética para distinguir o assunto de um ponto de vista global
na multiplicidade das suas caracteristicas especificas e manifestacées, em outras palavras, para
expressar a personalidade individual especifica e eficaz do sujeito que vem sendo solidificada na
vida de relacionamento social.

Confirma Iguartua Arregui (1985) que na Italia se conferiu independéncia a este direito,
porque depois de anos de decisoes judiciais confusas, foi definido seu conceito de uma forma aut6-
noma. Narra o referido autor que, em esséncia, o direito a propria identidade se refere a protecao
juridica do “ser uno mismo”, do direito do individuo a ter garantida sua postura politica, social, de
ter respeitado seu perfil como participante na vida social com suas conviccoes ideoldgicas, morais,
sociais e politicas que o destacam e ao mesmo tempo o qualificam.''® Ademais, Igartua Arregui
(1985) afirma que o direito a identidade pessoal também inclui o direito de nao ver desconhecida
a autoria das préprias acdes e acima de tudo de nao ver desfigurada nossa propria personalida-
de individual."” Com esse conteudo, o direito a identidade pessoal seria usado para proteger os
individuos no caso analogo ao false ligth americano, isto €, de alteracao da personalidade, de
tergiversacao de ideias ou crencas apresentadas imprecisamente, e faz um paralelo com os casos
em que seria usado o direito a honra em territorio espanhol.

Obtempera Igartua Arregui (1985) que o conceito do direito a identidade pessoal tem sido
separado do conceito de honra, acolhendo dentro dele a protecao da reputacao profissional. Se-
paracao igual aconteceu com a imagem fisica, mas € abrangida pelo direito a identidade pessoal
a comumente chamada “imagem social”. Foi dissociado também o direito a propria identidade do
direito ao nome, ainda que neste caso para inclui-lo na sua tutela, e argumenta que o direito a
propria identidade é, portanto, a protecao juridica conferida ao titular para fazer o uso correto
dos elementos da personalidade do individuo, que ndo coincide com a imagem fisica individual,

16 Tribunal de Roma, 27 de marzo de 1984y Corte de Cassazione, 22 de junio de 1985, Foro IT, 1985, Parte Prima 2211.
"7 Citando decisao do Pretore, Roma, 06 de maio de 1984.
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mas a apresentacdo da pessoa e de suas caracteristicas para a sociedade (IGARTUA ARREGUI, 1987,
p. 4575). Assinala que se tentou introduzir na Franca, seguindo os passos da americana false light,
um direito de nao ter distorcida a personalidade, que se define, de acordo com Mestre, como o
direito de reconhecer a personalidade de cada um e desenvolvé-la; de reivindicar os caracteres
que individualizam a pessoa; de nao deixar que a personalidade seja alterada contra a vontade do
individuo, porque é ele quem rege seu desenvolvimento da sua personalidade. Os defensores desta
teoria encontraram apoio em determinadas decisdes dos tribunais, que afirmam que qualquer apre-
sentacao imprecisa da personalidade, e nao apenas uma apresentacao pejorativa, deve ser objeto
de protecao, pois a criacdo (em uma obra literaria) de um imaginario, odioso, ou ridiculo, pode ser
prejudicial para a personalidade do “personagem real” (IGUARTUA ARREGUI, 1985, p. 2246).

Na verdade, ainda nao foi reconhecida formalmente a figura do “direito a identidade
pessoal” na Espanha, mas os autores acreditam que sua protecao tende a ser incluida no direito
a privacidade ou no direito a honra'"® de acordo com a leitura dos paragrafos 3 e 7 do art. 7°, da
LOPHIPI (Ley Orgdnica de Proteccion al Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Ima-
gen) (AMAT LLARI, 1992, p. 4).

Alega Medina Guerrero (2005) que o direito fundamental a intimidade, que inclui o di-
reito a autodeterminacao informativa e o direito de permanecer anonimo, protegeria constitu-
cionalmente o individuo contra a informacao errénea, incidam estas ou nao no “materialmente
intimo”, porque assim o direito a intimidade espanhol iria desempenhar um papel semelhante ao
que exerce o tort false light nos Estados Unidos, isto €, quando se distorce a identidade de uma
pessoa (publicity which places the plaintiff in a false light in the public eye), que da protecao con-
tra publicacdes que, sem ser difamatorias, deturpam a “imagem publica” de uma pessoa. Assim,
entre outras manifestacoes, o tort false light se estende a todos os casos da autoria de opinides,
declaracoes, artigos, livros, etc. que erroneamente sao atribuidas a alguém, ou contam fatos que
sao falsos. A potencialidade desta linha de defesa contra a midia torna-se evidente quando proje-
tada para os casos nos quais se acusa alguém de uma declaracao de que, na verdade, nao a fez,
ou, ainda, de entrevistas ficticias nunca realizadas. Medina Guerrero (2005) compara a eficacia
do direito a intimidade espanhol com o “direito a auto-apresentacao” alemao, que vem do direito
geral de personalidade do artigo 2.1, em conjugacao com o artigo 1.1 da Lei Fundamental de Bonn
de 1949. Esta doutrina na Alemanha, aponta Medina Guerrero (2005), adverte que o direito geral
de personalidade comecou a ser usado pela jurisprudéncia constitucional para preencher algumas
lacunas na legislacao, na medida em que nao se forneciam formas eficazes de protecao de infor-
macoes que, vulnerando a esfera pessoal, ndao seriam uma afronta a honra.' Nesta linha, fazendo

118 Ressalta, nada obstante, Dionisio Llamazares Fernandez (1999, p. 29 e ss.) que “[...] son dos los tipos mds
significativos de posibles agresiones contra la identidad personal: 1) la vulneracion de la integridad moral
de la persona como consecuencia de la invasion ilegitima de la intimidad personal y la intromisidn ilegitima
en el honor de las personas; 2) por torturas, mutilaciones corporales, bien por no ser voluntarias, bien por
ser contrarias al respeto de los derechos humanos. Indica el autor la proteccion penal (art. 515.3) referente
a la libertad de conciencia, que puede ser invocada para tutelar el derecho a la personalidad, la cual dis-
pone en el art. 515 ‘Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion [...] 3.° Las que, aun
teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alteracion o control de la personalidad
para su consecucion’.”

9 Medina Guerrero (2005) aduz que o Tribunal Supremo Federal, en 1954, solucionou um caso em que se
publicou uma carta ao diretor assinada por um individuo, o que era, na realidade, um escrito feito por seu
advogado para sua defesa. Entendeu o Tribunal que esta forma de informacao induzia a erro e que se vul-
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uma analogia com a privacy estadunidense, que contem o critério do tort false light como um dos
meios de identificar uma ofensa, a doutrina espanhola justifica a inclusao da protecao contra a
deturpacao da identidade dentro da tutela juridica da intimidade ou da honra.

Com efeito, examinando de forma tangencial a experiéncia americana, indica-se o caso
“Lord Byron” (1816) como o primeiro exemplo do tort false light (LOPEZ DIAZ, 1996, p. 203). O
referido Lord era um poeta conhecido, que conseguiu que se proibisse a circulacao de um poema
“ruim” que tinha sido falsamente atribuido a ele. Ficou claro que nao se discutia a sua reputacao,
mas era certo que o “poema ruim” dava ao publico uma falsa impressdo do poeta. Esta foi a ideia
que conformou a proposta de Prosser para o referido ato ilicito (tort) que viola a privacidade:
permitir intervencoes judiciais por algo que nao chega a ser difamacao, mas que ofende profun-
damente o requerente (SALVADOR CODERCH, 1990, p. 316).

Neste sentido, argumenta Fayos Gardo ((2000) que a diferenca entre declaracées falsas/
tergiversacdo e difamacdo é que com as primeiras, a pessoa se sente invadida na sua identidade
pessoal por uma publicacao ofensiva; enquanto na segunda se trata de proteger a pessoa em sua
reputacao. O autor aduz que esse tort é destinado a compensar o requerente pelas falsidades que
lhe sdo prejudiciais, nao a reputacao, mas os sentimentos da prépria identidade. Neste contexto,
a diferenca entre os dois torts seria com base em dois fatores: 1) no caso de false light, a publi-
cacao deve ser muito ofensiva e ndo pode ser algo difamatério, por conseguinte, mesmo dizendo
algo bom sobre alguém, algo que eleva sua reputacao, poderia ser objeto de demanda, pois o que
foi publicado é falso; (2) na difamacao, por outro lado, o publicado deve prejudicar a reputacéo.
0 que a jurisprudéncia tem tentado evitar, explica Fayos Gardo6 (2000), é usar este tort de privaci-
dade como um substituto para a difamacao, buscando uma difamacao de “segunda classe”, e por

nerou a esfera propria pessoal do autor, porque as manifestacoes que ele ndo havia autorizado podiam dar
uma “imagem falsa” de sua personalidade. Admite Medina Guerrero (2005) que é comum nestes casos que
se possa gerar uma equivocada “imagem da personalidade do sujeito”, sem que seja esta difamatoria, pois
“[...] puede, asi, presentarse al individuo ante la comunidad de un modo distinto a como a él le hubiera
gustado presentarse, incidiéndose consecuentemente en su derecho a la personalidad. De acuerdo con la
linea jurisprudencial que ha terminado por consolidarse en sede constitucional, el derecho general de la
personalidad comprende «también la libertad del particular de determinar qué imagen personal de si mis-
mo quiere proporcionar», de tal manera que [...] ha de entenderse afectado este derecho «cuando se pone
en boca de alguien manifestaciones que no ha hecho y que perjudican su consideracion social definida por
si mismo~». En definitiva, la concepcion del derecho general a la personalidad como capacidad de autode-
terminacion de la imagen que de si mismo uno quiere dar a la colectividad se traduce de inmediato, en
la prdctica, en instrumento de defensa genérico ante la divulgacion de hechos falsos sobre una persona y
sefialadamente frente a las entrevistas ficticias y la imputacion de manifestaciones que en realidad no se
han hecho; casos que, lisa y llanamente, carecerian de proteccion constitucional a menos que se apreciara
la vulneracion del derecho al honor.” Confirmando esta posicao jurisprudencial, informa Abreu (2002, p.
457-475) sobre duas demandas propostas por Carolina de Monaco: a) BGH 11-11-94: Uma publicacao por duas
revistas de “entrevistas-exclusivas”, nas quais a princesa falava sobre problemas de sua vida pessoal, mas
que a “entrevista” em realidade nao concedeu. Foram-lhe atribuidas a Carolina de Ménaco, em discurso di-
reto, um conjunto de afirmacdes sobre sua vida intima, ndo proferidas por ela, e, ademais, as ditas supostas
entrevistas foram reportagem de capa e acompanhadas de fotomontagens. O BGH as considerou uma grave
violac@o do direito geral de personalidade. b) BGH 05.12.1995: A outra demanda tem base no fato de que
a Princesa Carolina de Monaco apoiou uma campanha a favor de instituicdes que lutam contra o cancer de
mama. Dois periddicos publicaram noticias, na matéria de capa, que levavam a entender que a prépria prin-
cesa padecia da enfermidade. Sem embargo, no texto da noticia se comprovava que na realidade Carolina
de MoOnaco sé estava apoiando ditas entidades. O BGH também estimou como graves as violacoes ao direito
geral da personalidade da ofendida, qualificando a conduta dos peridédicos como negligéncia.
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isto se requer que o publicado seja altamente ofensivo, exigéncia que diminui a quantidade de
hipoteses de vulneracao a identidade por tergiversacao.

O tort false light, coincidindo com o que foi dito por Medina Guerrero (2005), abrangeria
todas essas manifestacdes publicas que sdo atribuidas a pessoas (opinides, artigos ou livros que
nao sao seus, a narrativa de fatos nao verdadeiros, a vinculacao mendaz da identidade de alguém
em livros, catalogos, galerias de arte, etc., e a distorcao ou exagero de fatos sobre uma pessoa).
Como adverte Lopez Diaz (1996, p. 203), em todos os casos deste grupo de ofensas, deve ser
reconhecida a publicacao da falsa luz projetada sobre a pessoa em questao e que produz humi-
lhacdo, que sejam imprecisoes que desfigurem a realidade e produzam um efetivo prejuizo moral
a identidade da pessoa vitimada. Coderch (1990, p. 317) indica que as condutas sdao subsumidas
nas produzidas (dolosa ou culposamente) em um contexto informativo e as relacionadas com a
atividade de entretenimento que, por natureza, possui a ficcao como uma base de suas premissas
basilares. Sustenta Fayos Gardo (2000) que em qualquer caso devem ser sérias e censuraveis as
acusacoes, além de daninhas para a pessoa nas circunstancias do caso, pois nao sao passiveis de
repudio os erros insignificantes, como por exemplo podem ser as imprecisoes de datas biograficas
ou erros técnicos, tampouco o uso de alguma linguagem de fantasia, quando se reconta os fatos.

Sao geralmente necessarios, portanto, dois requisitos para o pedido de delito da falsa
luz: 1) a natureza grave da ofensa (muito ofensiva) do publicado e 2) a actual malice, que consiste
na observacao de se depurar se houve publicacdao com dolo ou negligéncia, com a consciéncia da
falsidade do que é publicado e das falsas declaracoes que tergiversam a identidade do ofendido,
eliminando, desta forma, a possibilidade de se invocar a chamada strict liability, responsabilidade
objetiva do informador. No entanto, revela Fayos Gardé (2000) que, na pratica, a exigéncia de
uma grave ofensividade resulta na inadmissao da maioria dos pedidos de false light. Isto é assim
porque o conceito de ofensividade grave deve ser restritivo, interpretado de acordo com a Pri-
meira Emenda, que considera os casos de ofensa grave equiparaveis a ilicitos. Como resultado da
falsa atribuicao de fatos ou tergiversacao da personalidade da pessoa as consequéncias hao de ser
graves, prejudiciais para a vitima causando o ridiculo ou real distor¢do da identidade da pessoa;
que a histdria publicada tenha sido totalmente inventada de forma sensacionalista para promover
um interesse ilegitimo.

De fato, a teoria da actual malice ganhou impulso com o famoso caso New York Times
co. V. Sullivan, em que a Suprema Corte estadunidense decidiu que nao seria suficiente condenar
por difamacao aquele que tinha publicado afirmacoes erradas, no caso de criticas feitas contra
servidores publicos, porque os erros simples sao inevitaveis na discussao das questoes publicas,
exigindo que o ofendido comprove que se fez a afirmacao com dolo, com o conhecimento que ela
era falsa ou com negligente indiferenca de saber se a afirmacao era ou nao falsa (actual malice -
that is, whith knowlegde that it was false or whith reckless disregard of wether it was false or
not) (SARAZA JIMENA, 2005, p. 281).

Sobre o tort false light € comum para citar o exemplo Cantrell casos vs. Forest City Pu-
blishing Co., que é baseado no fato de que na Virginia, cinco meses depois da morte do marido da
senhora Cantrell, morte que teve como causa a caida de uma ponte. Um repoérter fotografico foi a
casa dos Cantrell, enquanto ela estava ausente e fez fotos de seus filhos menores. Posteriormente,
publicou-se uma reportagem em uma revista que retratou que a familia Cantrell se encontrava em
uma situacao de penuria. A senhora Cantrell processou o jornal pela falsa luz com a qual ela tinha
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sido apresentada para a sociedade, uma vez que tinham sido divulgadas circunstdncias inexatas
de sua vida pessoal. A demanda foi julgada procedente porque o noticiado tinha incluido fatos e
afirmacoes de falsidade inquestionavel (LOPEZ DIAZ, 1996, p. 203-204).

Como alertam Pierini, Lorences e Tornabene (1999, p. 218), a teoria da malicia real intro-
duz uma mudanca fundamental na solucao do conflito entre liberdade de expressao e os direitos
de personalidade, porque inclui afirmacdes imprecisas dentro do direito de transmitir informacao,
salvo se provada a actual malice de casos de falsificacao consciente das noticias e de notavel
desprezo para descobrir a verdade. Em suma, para a existéncia de violacoes pelo tort false light,
aquele que publica deve ter agido com dolo ou negligéncia (actual malice) direcionada a falsidade
do que se noticia, e a tergiversacao deve afetar a pessoa com uma ofensa muito grave.

Na verdade, pode-se fazer um paralelo entre as exigéncias dos argumentos apresentados
para se noticiar algum fato que ofenda a “projecdo publica da personalidade do sujeito”. A linha
comum compreendida entre a teoriazacao na Italia, passa pelo preceito da atual malice nos Estados
Unidos e converge para a exigéncia de veracidade na peninsula ibérica. Veracidade (veracitas) nao é
sindnimo de verdade (veritas) (BARROSO ASENJO; LOPEZ TALAVERA, 1998, p. 181). E a verossimilhan-
ca das alegacoes, razoavelmente indagada e diligentemente contrastada. Isso porque a espera pela
constatacdo de que se trata de fato incontroverso se constituiria espécie de autocensura jornalisti-
ca. Ainda que a noticia ndo seja toda veridica, quando o profissional da informacao atua de forma
digilente, a Constituicao o alberga, pois os erros informativos intranscendentes sao protegidos pelo
direito fundamental a informacao. Ha, portanto, veracidade quando o jornalista informa fatos com
caracteristicas objetivas e contrasta dados fidedignos (ndo meros rumores), qualificando-se a infor-
macao como séria e responsavel. A veracidade funciona como um direito dos cidadaos e também,
como um dos objetivos do sistema politico, porque o sujeito tem o direito de receber informacoes
que tenham uma correspondéncia estrita entre os eventos e a mensagem, descartando a apresen-
tacao enganosa, falsa, mal-intencionada ou descuidada, de informacdes. A veracidade, decerto, é
também uma condicdo de existéncia de uma opinido publica livre, e esta intrinsecamente ligada ao
pluralismo politico, valor fundamental e exigéncia do Estado democratico.

Neste contexto, € necessario sublinhar que sao constitucionalmente verazes as informa-
coes quando a noticia: a) é baseada em fatos, nao em simples rumores; (b) que se pode verificar o
dever de diligéncia do repérter sobre as afirmacoes que realiza;'° e c) que este dever de diligéncia
sobre os fatos que se ira informar exige que tenha havido um prévio contraste com dados obje-
tivos. Assim se priva da protecao constitucional do direito a informacao aquele que, fraudando o
direito de todos a informacéo, age com desprezo da veracidade ou distorce o que quer comunicar.

Averacidade é, portanto, um importante critério para avaliar se houve ou nao negligéncia
na transmissao de noticias. Com a veracidade se pretende esclarecer se houve ou nao deturpacao
e/ou distorcao da identidade pessoal, quando se procura tutelar tal direito com a protecao dada
ao direito a honra. Nao tao decisiva, no entanto, é o uso da veracidade para a protecao da “auto-
-apresentacdo” do individuo sob a égide do direito a intimidade pessoal.'' O critério decisivo para
determinar a legitimidade ou ilegitimidade da interferéncia na intimidade dos individuos nao é se

120 Acordaos do Tribunal Constitucional Espanhol: SSTC 21/2000, de 31 de enero, FJ 5; 46/2002, de 25 de fe-
brero, FJ 6; 52/2002, de 25 de febrero, FJ 6; 148/2002, de 15 de julio, FJ 5; 53/2006, de 27 de febrero, FJ 6.
121 Acérdaos do Tribunal Constitucional Espanhol: SSTC 171y 172/1990, 197/1991, 20/1992 y 134/1999
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o fato € verdadeiro ou falso, mas a relevdncia publica da divulgacao, ou seja, que a comunicacao
do fato ao publico, mesmo veraz, resulte ser necessaria do ponto de vista do interesse publico na
matéria publicizada.'?

O Tribunal Constitucional da Espanha ja decidiu em algumas ocasides sobre a gravidade da
ofensa ao “derecho a ser uno mismo”, entendido como o respeito a identidade pessoal e a quali-
dade de membro da vida em sociedade, com a aquisicao de ideias e experiéncias, com conviccoes
ideoldgicas, religiosas, morais e sociais que diferenciam e ao mesmo tempo singularizam o indivi-
duo. Parece que tal e como nos Estados Unidos, a casuistica pode excluir as pretensoes do sucesso
de uma demanda que verse sobre esta perspectiva do direito a identidade pessoal, se estas se
baseiam no direito de honra. A jurisprudéncia constitucional espanhola menciona que talvez nao
seja considerada uma ilegitima interferéncia no direito a honra e, portanto, nao estaria protegido
o direito a identidade pessoal, se nao aparecem na noticia expressoes insultuosas, insinuacoes
insidiosas e ataques desnecessarios (ofensividade muito grave), entendidos flagrantemente como
insultos ou desqualificacles, e que nao tem o fito de querer informar. Em resumo, o carater nefas-
to, ofensivo ou pernicioso das informacdes ndo constitui em si um limite ao direito a informacao,
porque para exceder o limite maximo do toleravel, as expressoes/afirmacdes inexatas tém de ser
consideradas como expressadas com uma malicia qualificada, por um animo vexatorio ou por ini-
mizade pura e simples.'?

Alguns exemplos podem ser invocados para sustentar este entendimento, como no caso
do “Piloto do Boeing” (STC 171/1990, de 11 de novembro). Ao transmitir uma informacao sobre um
acidente aéreo ocorrido nas proximidades do aeroporto de Sondica (Bilbao), que ocasionou o fale-
cimento de 148 pessoas, um periodico publicou um perfil indivudal-social do piloto expondo uma
série de qualidades positivas (ser um excelente piloto, muito capacitado, experiente, de carater
jovial e extrovertido) e outras negativas (exaltado, humor labil, que passa da euforia a ira em um
instante, que estava deprimido) de sua personalidade. O modo como foi redigida a matéria jorna-
listica levou os filhos do piloto a propor uma demanda civil para solicitar a condenacao do jornal
por ofensa a honra e intimidade do pai, pois consideraram que as expressdes eram desnecessarias
para a noticia e haviam vulnerado o bom nome e a fama do falecido.

O Tribunal Constitucional Espanhol decidiu que:

[...] no cabe considerar que las expresiones utilizadas fueran innecesarias y gra-
tuitas en relacion con la informacion, ni que por su contenido y forma tuvieran
una finalidad vejatoria o fueran producto de una enemistad personal. No eran
asi irrelevantes las informaciones publicadas sobre las cualidades personales del
piloto, ponderdndose, como se precisa en la demanda, tanto las innegables cua-
lidades positivas, tratarse de un piloto muy capacitado, experimentado y de los
mds expertos, su cardcter jovial y extrovertido, como también sus defectos, en
si mismos, ademds, no contrarios a la honra o a la buena fama, como el cardcter
irascible, o el que estuviese pasando una mala racha personal y hubiese sufrido
depresiones. Ello se expone, ademds, para cuestionar la diligencia de la direccion
de la compania al permitirle volar en esa situacion. Se trataba de datos y cali-

122 Acordaos do Tribunal Constitucional Espanhol: SSTC 172/1990, de 11 de noviembre, FJ 3; 197/1991;
28/1996, 22/1995; 67/1998; 115/2000.
123 Neste sentido: STC 105/1990, STC 171/1990, STC 240/1992.
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ficaciones relevantes para la informacién y, ademds, presentados dentro de los
limites de lo tolerable, al no utilizarse expresiones vejatorias ni suponer un pro-
posito de descalificacion o descrédito global de la persona. El 6rgano judicial debe
examinar las expresiones utilizadas dentro del contexto general de la informacion
en que se realizan, y en ese contexto, teniendo en cuenta el interés publico de la
informacion efectuada, tales expresiones no pueden considerarse como afirmacio-
nes absolutamente innecesarias ni que utilicen términos reprobables y vejatorios
para el afectado.'

Outro caso que exemplifica o direito a identidade pessoal absorvido pelo direito a honra
€ 0 “Cura de Hio” (STC 240/1992, de 21 de dezembro). Publicou-se um artigo com o titulo «Un
cura de Cangas de Morrazo inicia la cruzada contra los nudistas gallegos» em que se afirmou que
o “El cura parroco de Hio” havia encabecado um grupo de vizinhos que, armados de paus e esta-
cas, haviam ameacado os nudistas acampados na praia de Barra. Os nudistas “[...] consideran que
la campaha en contra de su permanencia en la zona estad instigada por don Andrés, el pdrroco,
cuya presencia se hizo ostensible en la operacion de desalojo.” Posteriormente se publicou uma
retificacdao com o titulo «No tengo arte ni parte en el conflicto de los bafistas, afirma el parroco
de Hio», em que se nega a participacao deste padre nos acontecimentos pelas palavras dele e dos
vizinhos. O fundamento da demanda se centrou na veracidade da informacao, pois o erro informa-
tivo havia produzido uma alteracdo na identificacGo da pessoa a que se referia o fato noticiavel.
0 argumento era que o periddico ndao havia observado a diligéncia que lhe era exigivel para a ve-
rificacao da informacao transmitida. O Alto Tribunal espanhol decidiu que:

[...] el error en la identificacion de la persona a la que se referia el hecho noti-
cioso, con independencia de la importancia que sin duda tiene para quien apa-
rece erroneamente implicado en la noticia, no puede considerarse, sin embargo,
que afecte de modo determinante al contenido esencial de la informacién ni alte-
re la relevancia publica y social de los hechos comunicados, ya que era, sin duda
alguna, la condicién de sacerdote de la persona que se habia visto involucrada en
los referidos acontecimientos y su destacada participacion en los mismos, dada la
posicion que asume en la comunidad, lo que constituia extremo relevante de la
informacion, como por lo demds ponen de manifiesto los titulares del articulo en
cuestion. [...]

Debe concluirse, pues, que la inveracidad o inexactitud parcial de la informa-
cién, como consecuencia del error de identificaciéon en que se incurrio, no al-
canza, en el presente supuesto, trascendencia suficiente como para entender
quebrantado su cardacter de informacion veraz y, en consecuencia, privarla
de proteccion constitucional, por no afectar el mencionado error al contenido
esencial del mensaje que se transmite (...) una rectificacion cuando se produce de
modo espontdneo por el propio autor de la informacion o el medio que la divulgo,
por su propia iniciativa o a indicacion del interesado -como aqui ha ocurrido- es
sin duda reveladora de la actitud del medio de informacién o del periodista en la
busqueda de la veracidad de lo informado. Y aunque la rectificacion de las infor-
maciones no suplanta ni, por tanto, inhabilita ya, por innecesaria, la debida pro-
teccion del derecho al honor, si la matiza o modula en supuestos como el presente,
pues constituye un mecanismo idéneo para corregir y aclarar los errores que in-

124 STC 171/1990, FJ 10.

Série Direitos Fundamentais Civis

87



88

Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz

voluntariamente, y a veces de manera inevitable, se deslizan en una informacion
rectamente obtenida y difundida, y que no afecten a la esencia de lo informado.'®

Um precedente espanhol em que se entremesclaram o direito a identidade pessoal e o di-
reito a intimidade foi o caso “Nifiera de Isabel Preysler” (STC 292/2000, de 30 de novembro). Uma
revista publicou varias reportagens com o titulo “La cara oculta de Isabel Preysler”, com abundan-
te informacao grafica, em que Maria Alejandra Martin Suarez, que havia trabalhado durante certo
tempo no domicilio de Isabel Preysler Arrastia cuidando de uma de suas filhas, expressava suas opi-
nides e expunha diversos fatos e situacoes relacionadas com sua ex-contratante, seus familiares
e seus amigos, assim como sobre o lar e os habitos de quem ali convivia. O Tribunal afirmou que:

[...] se desprende con claridad que las declaraciones que se contienen en el mismo
han invadido ilegitimamente la esfera de la intimidad personal y familiar de la
recurrente, al dar al publico conocimiento de datos y circunstancias que a este
dmbito indudablemente pertenecen. Como es el caso, entre otros extremos rela-
tivos a la esfera de la intimidad personal, de la divulgacion de ciertos defectos,
reales o supuestos, en el cuerpo o de determinados padecimientos en la piel,
asi como de los cuidados que estos requieren por parte de la Sra. Preysler Ar-
rastia o los medios para ocultar aquéllos; al igual que la divulgacién de los efec-
tos negativos de un embarazo sobre la belleza de ésta. A lo que cabe agregar,
asimismo, la amplia descripcion que se ha hecho publica de la vida diaria y de
los habitos en el hogar de la recurrente, junto a las caracteristicas de ciertas
prendas que usa en la intimidad. Y en lo que respecta a la esfera familiar de la
intimidad, también cabe apreciar que se han divulgado datos sobre las relaciones
de la recurrente tanto con sus dos anteriores maridos como con el actual, con sus
padres y, muy ampliamente, sobre el cardcter y la vida de sus hijos [...]

Neste julgado, ainda que de modo reflexo, também se protegeu a verdade pessoal da
demandante e de seus familiares, junto com outros aspectos de sua intimidade. De fato, talvez
seja realmente o direito de retificacao a garantia que mais se aproxime ao contetdo afirmativo
do direito a identidade pessoal, que estaria reforcado com a doutrina da autodeterminacdo infor-
mativa, mesmo que limitado ao terreno da protecao de dados de carater pessoal, pois o derecho
fundamental a protecao de dados nao se reduz exclusivamente aos dados intimos da pessoa, mas
sim a qualquer tipo de dado pessoal, seja ou nao intimo, cujo conhecimento ou emprego por ter-
ceiros possa afetar seus direitos, sejam ou nao fundamentais. 2

No Brasil, a maioria da doutrina que se dedica a estudar o direito a identidade pessoal,
conecta-o ao o nome e/ou a histéria pessoal. Adverte Bittar (2004, p. 125), por exemplo, que
sobre o objeto do direito ao nome o bem juridico tutelado é a identidade, considerada como
atributo inerente a personalidade humana. O direito ao nome é tao essencial que recebem tam-
bém protecado seus acessorios como o pseudonimo, a alcunha e o hipocoristico, este a designacao
carinhosa, geralmente pelos intimos. Destaca Bittar (2004) que esta protecao também envolve a
defesa da pessoa juridica, para distingui-la do meio empresarial. Por seu turno, Beltrao (2005, p.

125 STC 240/1992(FJ 6)
126 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.
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117) pondera que a pessoa, para ser capaz de gerenciar sua personalidade, supde por natureza
uma identidade pessoal e o reconhecimento social dessa identidade. A identidade pessoal somente
é alcancada quando se atribui a pessoa um nome o qual deve ser admitido juridicamente como
direito da personalidade. Informa Duval (1988, p. 33-36) que o debate sobre o direito ao nome no
Brasil teve seu impulso com a monografia de Spencer Vampré, seguido por Franca (1958). Duval
(1988) aponta a funcao identificadora do nome civil (e do comercial) e o relaciona com os proble-
mas da sua alteracao, modificacao ou exclusao ou concorréncia desleal.

Por outro lado, esta muito em voga, como ja visto entre os autores que compéem a dou-
trina familista, a vinculacao do direito a identidade pessoal com a histéria pessoal que incluiria
a investigacao de paternidade ou maternidade (a identidade genética - direito fundamental ao
conhecimento da propria ancestralidade RE 649154) e a transexualidade (verdade pessoal).'”

A protecao da identidade pessoal, nesta vertente do direito ao reconhecimento da verda-
de bioldgica, foi a tese prevalente no leading case sobre a acao de investigacao de paternidade e a
relativizacao da coisa julgada, o RE 363889. Na espécie, um menor representado por sua mae ajui-
zou demanda com pedido de que fosse reconhecida a relacao de filiacao e, ainda, a condenacao
de seu suposto pai a fornecer-lhe alimentos. Na propria inicial ha registro de que, anteriormente,
ja havia sido proposta lide idéntica, julgada improcedente, contudo, por insuficiéncia de provas,
o que se deveu a falta de recursos financeiros para que, a época, pudesse custear exame de DNA.
O Plenario, por maioria, proveu o recurso extraordinario. Decretou-se a extincao do processo ori-
ginal sem julgamento do mérito e permitiu-se o tramite da acao de investigacao de paternidade.

Ainda que o Ministro Relator Dias Toffoli tenha evitado justificar seu voto com fulcro na
dignidade da pessoa humana, pois forte no argumento de que esta invocacao acaba por desnatura-
lizar o aludido primado, o Ministro Luiz Fux exalta que o direito fundamental a identidade pessoal
do individuo, que se desdobra, dentre outros aspectos, na identidade genética no ntcleo essencial
esta sim fulcrado na dignidade da pessoa humana. Pode-se afirmar que Supremo Tribunal Federal,
pois, encampa o conceito constitucional do direito a propria identidade no art. 1°, da CF.

Nada obstante, urge questionar se pode também ser incluido o “direito a ser vocé mes-
mo” no conceito de direito a prépria identidade declarado pelo Alto Tribunal Brasileiro. Ha de se
ressaltar que no seu bem lancado voto, o Min. Luiz Fux, para robustecer suas razdes, adverte que:

“A insercao de cada pessoa no mundo, para que possa realizar todas as suas po-
tencialidades, é feita em funcéo de sua histoéria, projetando a auto-imagem e a
identidade pessoal a partir de seus dados bioldgicos inseridos em sua formacdo,
advindos de seus progenitores [...] A identidade, nesse novo contexto, passa a ser
concebida como o complexo de elementos que individualizam cada ser humano,
distinguindo-o dos demais na coletividade, conferindo-lhe autonomia para que
possa se desenvolver e se firmar como pessoa em sua dignidade, sendo, portanto
e nessa medida, expressdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana.
(BARBOZA, 2010, p. 84).

127 Vid. Dias (2006), Donizetti (2007), Farias (2007), Nicolau Junior (2006), Queiroz (2001), Feijo (2007),
Petterle (2007), Vieira (2006), Barboza (2004), Maluf (2004), Hironaka (2001, 2002), Peres (2001), Baracho
(2000), Moraes (2002) e Almeida (2001).
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Ja existem vozes que argumentam que se o “direito de ser vocé mesmo” - entendido como
o respeito pela identidade e a qualidade de ser um membro da vida em sociedade, com a aquisicao
de ideias e experiéncias, crencas ideologicas, religiosas, morais e sociais que diferenciam e, ao
mesmo tempo, qualificam o individuo - tem sido reconhecido na experiéncia juridica de outros
paises, nao ha nenhuma dlvida de que no Brasil também se encontre uma tutela, ainda que sob
a forma genérica de intromissao ilegitima na personalidade, para proteger a identidade pessoal
quando se publicam fatos falsos, imprecisos e nGo desonrosos que alteram, distorcem, deturpem
e afetem a personalidade do individuo. Essa protecao, no entanto, nao pode ser enquadrada no
direito a prépria imagem, o qual protege juridicamente a representacao grafica do aspecto visual
fisico externo, nao suas qualidades/atributos socio-culturais.

Sobre essa controvérsia, acredita Szaniawski (2005, p. 223) que o ordenamento juridico
brasileiro nao tem bem delimitados os contornos do direito a propria imagem, em relacao ao di-
reito de desfrutar comercialmente da prépria imagem e do direito a vida privada, mas indica que
a jurisprudéncia ndao é omissa sobre esta diferenca. Além disso, afirma que deixam de distinguir
cenarios em que ocorre uma violacao do direito ao resguardo, dos casos onde é praticada uma
alteracdo publica da personalidade alguém. Advoga que estas duas figuras nao se confundem. En-
quanto o direito ao resguardo (intimidade) objetiva a protecao do individuo contra uma intrusao
na sua vida pessoal ou familiar, salvaguardando- o igualmente contra a realizacao de investigacoes
em sua vida privada, a tutela contra a alteracdo publica da personalidade de alguém tem por
€scopo proteger as pessoas contra a apresentacdo inexata de sua personalidade ao publico pelos
meios comunicacdo.

Na visdao de Szaniawski (2005), distinguem-se, pois, tais situacdes por possuirem interes-
ses juridicos diversos. Com o direito ao resguardo se pretende proteger a intimidade individuo,
impedindo que terceiros venham a conhecer segredo e aspectos intimos de sua vida privada e
familiar. O interesse na tutela da alteracao da personalidade por outrem esta relacionado com o
respeito a identidade da pessoa, a veracidade de sua personalidade fisica, moral e intelectual,
possuindo, via de consequéncia, a vitima de um atentado de alteracao publica de sua personali-
dade o direito de retificacao/resposta, por meio do qual, o agente causador da vulneracao devera
retificar o equivoco acidental ou proposital, a fim de trazer ao publico a verdadeira personalidade
do ofendido. Insta registrar que Szaniawski (2005) projeta uma independéncia da protecao da
“alteracdo de personalidade publica” do conceito do direito a privacidade, embora nao tenha
indicado uma norma juridica, expressamente, para fazer tal alegacao.

Com raciocinio semelhante, Enéas Costa Garcia (2001) vé de forma mais nitida a confi-
guracao do direito a identidade pessoal a partir desta perspectiva de alteracao, distorcao ou ter-
giversacao do “perfil” da pessoa. Baseado na experiéncia italiana, argumenta que o ser humano,
na sua vida em sociedade, cria determinados perfis, uma verdadeira imagem espiritual ou ideal,
pelos quais passa a ser reconhecido e identificado no seio da sociedade. Essa imagem ideal deve
ser preservada pelo direito. Deste modo, a conduta que tergiverse o perfil social do ofendido, que
contrarie a sua “imagem ideal”, deve ser considerada ilicita, facultando ao lesado o direito de
reagir para restabelecer a sua verdadeira identidade.

Aduz Costa Garcia (2001) que o objeto deste novo direito é, pois, salvaguardar o perfil
ideal da pessoa por meio das representacoes que a mass media, agéncias de informacoes, opinion
makers, e outros sujeitos que divulgam as noticias possam propor. No entanto, salienta que se

Série Direitos Fundamentais Civis



A configuracao constitucional.

poderia argumentar que seria desnecessaria a criacao desse novo direito da personalidade, pois
outros direitos poderiam tutelar o interesse em foco. Isso porque quando houver alteracao da
personalidade por meio da utilizacdo da imagem, o direito a propria imagem seria invocado. De
outro lado, poder-se-ia se socorrer do direito a honra, ou mesmo ao direito ao nome. Todavia,
Costa Garcia (2001) defende que ha de se reconhecer autonomia ao direito a identidade pessoal,
afastando-o de outras figuras proximas. Advoga, portanto, que com o direito a identidade pessoal,
se objetiva proteger os componentes da personalidade que distinguem a pessoa no meio social.
Nao apenas o nome, mas também o seu perfil, as variadas manifestacées da sua personalidade no
campo profissional, social, familiar, filosofico, religioso, etc.
Numa distincao mais precisa sobre imagem e identidade pessoal conclui que:

[...] o direito a propria imagem protege a representacao fisica da personalidade,
enquanto que o direito a identidade pessoal protege os elementos morais (os per-
fis) da pessoa. A imagem ¢é constituida de um elemento materialmente perceptivel
e reproduzivel que identifica o sujeito na sua aparéncia fisica, enquanto a iden-
tidade pessoal atém-se aos aspectos morais, intelectualmente representaveis da
personalidade. Neste sentido, apenas por forca da figura de linguagem se diz que
o direito a identidade cuida da imagem moral. Na verdade, o referido direito tem
por objeto as manifestacoes dinamicas da personalidade, aspectos que nao se con-
fundem com a simples representacao fisica. Enquanto a imagem é a reproducéo
identificavel dos tracos fisicos de uma pessoa sobre qualquer suporte material, a
identidade pessoal abarca um perfil mais amplo da imagem projetada a terceiros,
reveladora de uma bagagem cultural que nao encontramos no direito a imagem.
(GARCIA COSTA, 2001, p. 167-168).

Garcia Costa (2001) fundamenta sua concepcao de direito a propria identidade, de forma
adequada, no principio da dignidade da pessoa humana, defende o reconhecimento de um direito
geral da personalidade, estabelece a base normativa para a conformacao do direito a identida-
de pessoal no direito de resposta do art. 5°, V, no habeas data, art. 5°, LXXIl, “b”, ambos da
Constituicao Brasileira de 1988. Define o direito a identidade pessoal como

[...] o interesse juridicamente protegido de exigir que a personalidade nao seja
representada de maneira infiel, desnaturada ou alterada por meio da atribuicao de
condutas, atributos ou qualidades que nao guardam relacao com ela ou pela omissao
daqueles que sao determinantes da sua configuracao. O direito de nao ver desna-
turado ou alterado o proprio perfil externo, psicossomatico, intelectual, politico,
social, religioso, ideoldgico e profissional. (GARCIA COSTA, 2001, p. 167-168).

Esta tese, ainda embrionaria no Brasil, pode ser reforcada com a doutrina de Choeri
(2010) e com a semelhanca entre o conceito do direito a propria identidade exposto ao longo des-
te topico e a concepcao de “imagem-atributo” defendida por AraGjo (1996, 2003, 2006) em seus
trabalhos relacionados ao tema. O autor divide o direito a propria imagem em dois: a) imagem-
-retrato, que coincide com a protecao do aspecto fisico exterior da personalidade humana; e b) a
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imagem-atributo, que consiste na tutela do conceito de imagem social do individuo, que provém
do desenvolvimento de suas relacdes sociais. '

Ao meu juizo, apesar de nao desenvolver neste espaco o raciocinio de refutacdo desta
biparticao conceitual, este ultimo conceito pode se amoldar ao conceito do direito a propria iden-
tidade suscitado como o direito de exigir que sua personalidade nao seja representada de maneira
infiel, distorcida, desnaturada ou alterada por meio da atribuicao de condutas, atributos ou qua-
lidades que nao tém relacao com a pessoa, ou para a omissao dos caracteres que sao essenciais
para sua configuracao.

Com efeito, convém ressaltar que com este breve relato sobre a construcao juridica do
direito a identidade pessoal nao se quer oferecer um fidedigno conceito a respeito, tampouco
teorizar sober sua configuracao juridico-constitucional, pois este trabalho demandaria um estudo
proprio e mais exaustivo desse que agora se levou a cabo. Na verdade, o objetivo em expor a exis-
téncia deste direito se circunscreve, unicamente, a estabelecer e assinalar a filiacao a tese das
progressistas e confluentes opindes da maioria dos autores citados neste topico.

Contudo, o argumento principal aqui defendido é que o direito da pessoa exigir que sua
personalidade nao seja representada de maneira infiel, tergiversada, desnaturalizada ou altera-
da por meio da imputacao de condutas, atributos ou qualidades que nao tem relacao com ela ou
pela omissao das caracteristicas que sao determinantes em sua configuracao; o direito a ndo ver
alterado o proprio perfil psicossomatico, intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico e pro-
fissional, ndo pode se confundir com a faculdade de aproveitar ou de excluir a possibilidade de
representacao grafica das expressoes ou evocacoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que
singularizam e tornam reconhecivel a figura da pessoa humana. Sao decisiva e peremptoriamente
bens juridicos distintos, com conformacao e objeto divergentes.

Efetivamente, a importancia do direito a identidade pessoal, como matriz do direito a
propria imagem tem uma ldégica conceitual-instrumental. A imagem humana, como argumentado,
€ atualmente a melhor forma de identificar uma pessoa. Tanto é verdade que se uma imagem nao
é capaz de identificar o seu titular, sua publicacdo nao sera ilicita. Os teoricos que relacionam o
direito a propria imagem com a teoria do direito a identidade defendem que a imagem pessoal
constitui um bem tutelado pelo ordenamento juridico enquanto é fator de identificacao individual.
Seguramente, é inevitavel constatar este valor identificador da imagem, o qual, como ja definido
em momento anterior, forma parte de suas caracteristicas. E inegavel, portanto, que a aparéncia
fisica serve de instrumento para a identificacao de qualquer pessoa, pois a imagem individualiza a
pessoa e da forma concreta visual da personalidade. E o primeiro e mais perceptivo signo natural
corporal que diferencia e, por conseguinte, identifica a pessoa (ROYO JARA, 1997, p. 22).

Sem embargo, para compreender a separacao desses bens juridicos, afirma Moraes
(1972a) que nao cabe confundir a identificacao com a individuacao. A imagem, por certo, realiza
as funcoes de individuar e identificar a pessoa, mas para entendé-la como objeto de um direito,
deve intenvir outro fator: a mediacao de um processo de percepcao visual da imagem (AZUR-

128 Para Araujo (1996, p. 31): “O homem moderno, quer em seu ambiente familiar, profissional ou mesmo em
suas relacdes de lazer, tende a ser visto de determinada forma pela sociedade que o cerca. Muitas pessoas
nao fazem questao de serem consideradas relaxadas, meticulosas, organizadas, estudiosas, pontuais, ou
impontuais. Sao caracteristicas que acompanham determinada pessoa em seu conceito social. Incorpora as
relacées com a sociedade, o contexto social.”
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MENDI ADARRAGA, 1997, p. 43). Impde-se, além disso, uma distincao entre o objeto e o objetivo
de tais direitos. A imagem humana se presta, ab initio, a individuagdo do aspecto fisico e visivel
da pessoa humana e, em conseqiiéncia, um dos objetivos do direito a propria imagem pode ser a
identificacdo. O objeto do direito a prépria imagem, portanto, interrelaciona-se com um interesse
pessoal do titular a individuar-se ou nao, a destacar ou a excluir a possibilidade da manifestacao
da propria individualiade por meio da representacao grafica das expressoes ou evocacoes pesso-
ais visiveis do aspecto fisico externo que singularizam e fazem reconhecivel sua figura humana. A
identificacao por intermédio da imagem pode, deste modo, configurar-se como um objetivo de tal
direito, mas nao um fito principal.

Neste contexto, como ja alertava De Cupis (1961), a necessidade de proteger a pessoa
contra a arbitraria difusao de sua imagem deriva de uma exigéncia individualista, segundo a qual
a pessoa deve ser quem decide consentir ou ndao a publicizacao de suas proprias evocacoes ou
expressoes, pois o sentido da propria individualidade cria uma exigéncia de autodeterminacao.
Por sua vez, a identificacao, objeto principal da identidade pessoal, pode ser realizada por outros
meios, como o psicologico, o sociologico; de modo que nao é obrigatoria e unicamente alcanca-
da pelo uso da imagem (representacao do aspecto fisico externo). De fato, o objeto do direito a
identidade pessoal se desenvolve dentro de um contexto de uma atuacao positiva, de se identifi-
car, que provém da conjugacao da historia e da verdade pessoais, como exigéncia da “identidade
individual” e da “identidade relacional”.'?” Ha de se deduzir que a identificacao conota um matiz
de afirmacdo da personalidade (verdade pessoal), procedente do direito de cada pessoa a viver
em concordancia consigo mesma, uma manifestacao da liberdade de consciéncia projetada ex-
teriormente em determinadas opc¢oes de vida e, do mesmo modo, um matiz de constatacao da
propria exterioridade-relacional (historia pessoal), resultado da exigéncia relacional de conferir
identidade aos individuos. Para isso, o direito a identidade pessoal utiliza como “instrumentos” o
direito ao nome, o direito a palavra (voz), o direito a propria imagem e outros que conformem os
signos distintivos identificadores de uma pessoa humana. Na realidade, a imagem serve, de fato,
como um meio para a manifestacao da identidade pessoal, como também, de maneira analoga,
“utilizam-na” a intimidade ou a honra, como ja examinado. Nao obstante, esta caracteristica de
“instrumental” nao pode impedir a autonomia do direito a prépria imagem, pois seu objeto juridi-
co, como concluido, esta bem delimitado e se refere ao direito a decidir sobre a possibilidade da
representacao grafica das expressdes ou evocacoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que
singularizam e tornam reconhecivel a figura da pessoa humana.

Neste sentido, Trabuco (2001, p. 398) sustenta que:

[...] Da mesma forma, do conceito de imagem fisica, que faz parte da «configu-
racao somatico-psiquica de cada individuo», deve ser distinguido o seu retrato ou
imagem moral. Esta é uma nocdo que se refere a sua identidade psiquica, as suas
capacidades, instintos, talentos intelectuais e artisticos, objectivos e tracos de
caracter que podem ser, em alguns casos, apreensiveis por intermédio de testes
psicologicos, analises de personalidade ou exames de aptidoes e competéncia para
o desempenho de determinadas fungdes ou actividades. Simultaneamente, o di-
reito a imagem afasta também do seu nlcleo de proteccdo a historia pessoal dos

129 Utilizando os conceitos de Otero (1999).
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individuos, a identidade que estes assumem perante a sociedade construida com
base nas suas accoes, omissoes e circunstancias que em cada momento rodearam
o0 curso das suas vidas. Esta representacdo de caracter socio-ambiental do ser hu-
mano, a imagem da sua vida, pode ser atingida sem que, concomitantemente, seja
detectada uma violacao da sua honra, bom nome ou reputacao. Isto porque, numa
época em que a construcao da “imagem” de diversos individuos, nomeadamente
politicos ou membros do mundo do espetaculo, se tornou algo vulgar, a atribuicao
de determinadas caracteristicas ou qualidades a alguém que nao correspondam
exactamente a realidade, pode constituir apenas um desvio a representacao que
os outros tém desse individuo sem que, no entanto, a sua honra ou reputacao che-
guem efectivamente a ser afectadas.

A proposito, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional lusitano reiteradamente afirma
que o direito a prépria imagem “[...] ndo consiste, por isso, num direito de cada pessoa a ser
representada publicamente de acordo com aquilo que ela realmente é ou pensa ser.”'*® Por esta
razao, € inquestionavel afirmar que o direito a propria imagem se destina exclusivamente a possi-
bilidade da representacao grafica das evocacoes ou expressoes do aspecto fisico externo da pessoa
humana, enquanto que o direito a identidade se presta, em definitivo, ao reconhecimento psico-
l6gico ou psiquico. O direito a propria imagem, insiste-se, pode ter como objetivo a identificacao,
que é objeto do direito a identidade pessoal, mas seu objeto sempre diferira desta, por estar
focado na protecao da exposicao visual cognitiva da individualidade de seu titular, conformada
na faculadade de excluir ou permitir a possibilidade de representacao grafica das evocagdes ou
expressoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que lhe singularizam e fazem reconhecivel
sua figura humana.

Talvez um exemplo possa melhor aclarar esta delimitacao teorica. Se publicada, com
critério inadequado, desnecessario e desproporcional uma fotografia de uma pessoa, que tem um
papel de protagonista em uma noticia que nao é publicamente relevante, nao se vulnerara, em
absoluto, o direito a identidade pessoal, pois a imagem seria verdadeira. Seria sim, é verdade,
uma ofensa ao direito a propria imagem do titular retratado. Outro exemplo mais nitido é o de
uma modelo que permite o uso de sua imagem por uma empresa para uma especifica revista.
Esta empresa publica a imagem da modelo em outras revistas, de sua propriedade ou nao, sem o
necessario e prévio consentimento da retratada. Havera, induvidosamente, uma conspurcacao ao
direito a propria imagem da modelo, mas nao necessaria e impreterivelmente uma ofensa ao seu
direito a identidade pessoal.

9 CONCLUSOES

Da pesquisa que se acaba de realiza, algumas conclusées podem ser extraidas:

1. O direito a propria imagem é um dos direitos da personalidade. Contém todas as ca-
racteristicas a estes inerentes, ou seja, € um direito personalissimo, inato (originario), absoluto,

130 AcTC Portugués N.° 6/84, Processo n° 42/83, AcTC Portugués N.°130/88, Processo 110/86, AcTC Portu-
gués N.° 128/92, Processo 260/90, 2* Seccao; AcTC Portugués N.° 129/92, Processo 329/90; 2* Seccao; AcTC
Portugués N.° 319/95, Processo 200/94, 22 Seccao; AcTC 436/00, Processo ACTC Portugués N.° 628/2006,
Processo n°® 502/2006, 22 Seccao.
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extrapatrimonial (abstrato), intransmissivel, irrenunciavel, inalienavel, indisponivel (abstrato),
vitalicio, necessario e oponivel erga omnes. A necessidade de protecao contra a arbitraria difusao
da imagem deriva de uma exigéncia da individualidade pessoal, segundo a qual a pessoa deve ser
quem decide consentir ou ndo a representacao de sua propria imagem. O sentido de individualida-
de cria duas perspectivas na configuracao juridica de tal direito: de um lado, uma de exigéncia de
circunspeccao, de reserva, de exclusao, e, de outro, estabelece a autonomia juridica individual
e a autodeterminacao do sujeito para se projetar socialmente. A primeira assegura a exclusao
dos demais deste ambito individual, garantindo a inviolabilidade pessoal. A segunda perspectiva
permite a exteriorizacao da liberdade do individuo de se projetar nas relacoes sociais. O direito a
propria imagem emerge, deste maneira, como uma expressao concretizada da autonomia pessoal
(privada). Configura-se, assim, uma realidade juridica na que a imagem se afirma como um bem
juridico eminentemente pessoal no plano teleologico e no material-axiologico, com estrutura de
direito fundamental, que reserva a pessoa uma posicao de dominio sobre uma caracteristica pes-
soa, ambos os planos convergentes com a dignidade da pessoa humana e protegidos pela tutela
constitucional dos direitos fundamentais.

2. O que o ordenamento juridico protege é a representacao, a manifestacao e nao a
imagem humana em si. O Direito nao poderia impedir que terceiros conhecam nossa imagem,
pois o ser humano, dado seu carater comunicativo-relacional, tem que necessariamente se re-
lacionar com os demais de sua espécie. O que o direito a propria imagem se propde a proteger
€ a representacdo grdfica do aspecto fisico externo de uma pessoa humana. A imagem deve ser
visivel e reconhecivel. O sujeito deve ser visto e reconhecido, pois sem esta peculiaridade nao se
poderia configurar o conceito juridico-constitucional da protecao da imagem humana. O direito a
propria imagem tutela a pessoa singular, reconhecivel e individual, pois a representacdo de uma
imagem nao identificavel ou nao reconhecivel é licita. A utilizacao de uma imagem de uma pessoa
tampouco se torna ilicita se, sendo a imagem anonima, o titular possa ser reconhecido, mas nao
individualizado. A imagem individualiza, pois mediante ela, considera-se a pessoa em si mesma,
determina-se alguém concreto, Unico, diferente e diferenciavel de todos os demais seres huma-
nos, que expressa sua necessaria individualidade no entorno social. A imagem também ha de ter
como resultado a possibilidade de reconhecer a pessoa, pois apesar da exigéncia da individuacao,
a imagem intervem como um elemento ainda mais especificador, e permite saber a quem corres-
ponde a representacao grafica da figura humana na forma visivel.

3. As pessoas juridicas, dada sua artificialidade, nao tem existéncia corporal, sao “fungi-
veis”, carecem de figura, de fisionomia, desta parte que integra a dignidade humana. O conceito
do direito a prdpria imagem nao tem que incluir qualquer mediacdao metaforico-ficticia, para
poder ser juridicamente autonomo. Nao se pode, por exemplo, inserir neste conceito juridico de
imagem a consideracao que de uma pessoa se tem no circulo social, econdmico e politico ao qual
pertence. Esta “imagem social”, a reputacao, a fama, sao objeto de protecao do direito a honra.
A expressao que define esta protecao juridica € “direito a propria imagem”, pois as outras deno-
minacdes convertem o ambito de aplicacao de tal direito em demasiado amplo e o estenderiam a
outras formas externas diferentes de referéncia a personalidade.

4. Ha dois aspectos no conceito do direito a propria imagem. Um positivo (faculdade de
fruir de uma imagem concreta) e outro negativo (faculdade de exclusao, direito abstrato). O con-
teudo positivo do direito a propria imagem é a faculdade de excluir a possibilidade de captacao,
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reproducao, publicacao por fotografia, filme ou qualquer outro procedimento. O conteldo positivo
€ a possibilidade de fruicao da figura humana, é o direito a que se venda a imagem concreta, que
seja usada com seu exclusivo consentimento, em beneficio proprio, com a potencialidade mer-
cantil.

5. O conceito do direito a propria imagem se identifica com a faculdade de aproveitar
(positiva) ou de excluir (negativa) a possibilidade da representacao grafica das expressoes ou evo-
cacgoes pessoais visiveis do aspecto fisico externo que singularizam e tornam reconhecivel a figura
da pessoa humana.
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