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direito a imagem enquanto direito
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direito, tuteldvel independentemente
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privacidade, ou de sua ofensa acarretar
danos patrimoniais. A partir das
casuisticas alemd, francesa, inglesa,
italiana, espanhola e da Corte Europeia
-de Direitos Humanos, sustenta-
-se que, mesmo em um mundo no
qual a privacidade é cada vez mais
inexistente e a tecnologia disponivel
permite que praticamente tudo
seja permanentemente filmado ou
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fotografado, ainda héa espaco para sua
protecdo. Enquanto pessoas comuns
usam as plataformas sociais para
divulgar fatos e fotos a seu respeito,
pessoas famosas, por vezes, procuram,
desesperadamente, manter seu
universo pessoal ao abrigo de olhares
alheios. Satisfazer mera curiosidade
de um publico em busca de simples
entretenimento ndo ¢é argumento
relevante para se violar o direito de
alguém de decidir se, quando e sob
que condi¢des quer divulgar sua
imagem. Usa-se o método de pesquisa
bibliografica,  jurisprudencial, em
perspectiva comparada.
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right of personality. It defends the autonomous nature of such right, protected regardless of
whether it affects aspects of honor or privacy, or causes damage. From the German, French,
English, Italian, Spanish and European Court of Human Rights cases, it proclaims that
even in a world where privacy is increasingly non-existent and where available technology
allows virtually everything to be permanently filmed or photographed, there is still room for
its protection. While ordinary people use social platforms to spread facts and photos about
them, famous people sometimes desperately seek to keep their personal universe from being
watched by others. Satisfying mere curiosity of an audience in search of simple entertainment
is not a relevant arqument for violating one’s right to decide whether, when and under what
conditions he wants to spread his image. The method of bibliographical and case law research
is used, in comparative perspective.

PALAVRAS-CHAVE: direito a imagem; protecdo aquiliana; direito comparado.
KEYWORDS: right to the image; tort law; comparative law.

SUMARIO: Introducédo; 1 O conceito de direito a imagem; 2 Natureza juridica do
direito a imagem; 3 Da autonomia do direito a imagem; 4 A protecao do direito a
imagem no direito comparado; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The concept of the right to image; 2 Legal nature of the right
to image; 3 The autonomy of the right to image; 4 The protection of the right to image in
comparative law; Final considerations; References.

INTRODUCAO

m 11 de julho de 1907, a revista norte-americana The Independent

E publicou um editorial intitulado The Ethics and Etiquet of Photography,

no qual alertava que “turistas que se encheram de rolos de filmes

para usa-los na Europa, nesse verdo, terdo que ser cuidadosos quando forem

para a Alemanha. Naquele pais, uma nova lei entrou em vigor em 1° de julho,

proibindo a fotografia de qualquer pessoa sem a sua expressa permissao”. Apos

essa informagdo inicial, o editorialista passava a criticar tal lei, afirmando que,

“no que diz respeito a fotografias em publico, pode ser firmado como principio

fundamental que temos o direito de fotografar qualquer coisa que temos o
direito de olhar” (Gross; Katz; Ruby, 1998, p. V).

O presente ensaio tem por objeto exatamente a discussao sobre o direito a
imagem. Em um mundo no qual ha quase tantos potenciais fotégrafos quanto o
nuamero de portadores de celulares, a questao se torna crucial.
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Quando saio de meu espaco privado e ingresso no espago publico, por
todos livremente frequentado, ndo posso impedir que me contemplem. Todavia,
isso ndo significa que outra pessoa possa livremente fotografar-me ou filmar-me
(Cifuentes, 2008, p. 556). Ou, caso se defenda ser isso possivel, resta definir se a
imagem assim captada pode ser divulgada.

Nao se trata de questdo puramente académica, pois discussdes sobre o
tema sdo frequentes nos tribunais de quase todos os paises. Por vezes o debate
é travado no campo mais amplo do direito a vida privada ou da intimidade;
outras vezes, o direito a imagem é invocado como espécie autonoma.

O presente trabalho passard brevemente pelas questdes conceituais e
introdutdrias para, posteriormente, fornecer uma breve visdo das discussoes
presentes no Brasil e, especialmente, em alguns paises europeus.

A pesquisa bibliografica envolveu andlise da jurisprudéncia e da doutrina
pertinente sobre o tema, em perspectiva comparada.

1 O CONCEITO DE DIREITO A IMAGEM

Pode-se dizer que, “através do direito aimagem, protege-se a representagao
fisica de uma pessoa, seja esta fixada em fotos, filmes, videos, pinturas e outros
meios que reproduzam o rosto da pessoa ou partes de seu corpo, sinais fisicos
ou gestos que possam servir a sua identificacdo e reconhecimento” (Borges,
2008, p. 267).

Na verdade, o direito a imagem apresenta uma vertente positiva e outra
negativa-aquela, vinculadaao direito/faculdade da pessoa de gerirareproducao
de sua imagem na forma que entender; esta, relacionada ao direito da pessoa de
se opor a uma tal reproducdo sem a sua concordancia. O conceito de direito a
imagem fornecido por Trabuco (2001, p. 390) bem apanha essas duas facetas:
direito a imagem é “aquele que, por um lado, confere as pessoas a faculdade
exclusiva de reproducao, difusdo ou publicagdo da sua propria imagem, com
caracter comercial ou nado e, por outro lado, se caracteriza como o direito que
tem a pessoa de impedir que um terceiro possa praticar esses mesmos actos
sem a sua autoriza¢do”. No mesmo sentido, posiciona-se Sampaio (2013, p. 283),
ao referir que, como objeto de um direito, o direito a imagem implica poderes
“negativos: de oposicao a sua realizacdo, produgédo, reproducao e divulgacao,
enfim, ao conhecimento alheio; positivos: de consentir com tudo isso”.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 45, n. 144, Junho, 2018



290 — Doutrina Nacional

As demandas judiciais relativas ao direito a imagem ora envolvem
a primeira dessas facetas, ora a outra. Na casuistica internacional, parece
predominar a primeira, ou seja, a oposicdo a divulgacdo de imagem captada
sem sua autorizagao.

2 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A IMAGEM

Em alguns paises (v.q. Brasil e Portugal), o direito a imagem é
simultaneamente um direito fundamental e um direito de personalidade. Isso
nao ocorre em outros ordenamentos juridicos, o que ndo significa que a imagem
nao seja protegida.

No caso do direito a imagem, o constituinte brasileiro fez mencao ao direito
a imagem em trés momentos distintos ao tratar dos direitos fundamentais -
art. 5°, V, X e XXVIII, a. No Coédigo Civil, a sua tutela encontra-se prevista no
art. 20, no capitulo destinado a regular os direitos de personalidade.

Disso decorre uma tutela constitucional forte, bem como uma tutela
processual ampla e potencialmente eficaz, de acordo com a previsao do art. 12
do Coédigo Civil (“Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des
previstas em lei”).

Vé-se, portanto, que, em razdo dessa dupla natureza - direito de
personalidade e direito fundamental -, a tutela ao direito a imagem é bastante
reforcada no Direito brasileiro. A Constituicdo, repare-se, ndo diz “alei protegera
o direito a imagem”, tampouco que “o direito a imagem serd protegido nos
termos da lei”. Ao contrario, o constituinte disse que a imagem “¢é inviolavel”. E
verdade que, em um mundo no qual inexistem direitos absolutos, ha evidentes
situacdes em que é possivel, sim, violar-se o direito a imagem. Basta pensar
na hipétese de colisao do mesmo com outros direitos fundamentais, frente
aos quais, topicamente, ele, eventualmente, deva ceder. E o caso de algumas
hipéteses de exercicio da liberdade da imprensa. Em outras situacdes, pode
haver violacdo ilegal do direito a imagem. Diante do fato consumado, nao
resta alternativa sendo langar mao do secundario direito a reparagao dos danos
extrapatrimoniais.

A possibilidade de se obter a reparacao posterior de danos, patrimoniais
ou extrapatrimoniais, porém, ndo significa que o direito a imagem tenha um
preco, no sentido de que “posso viola-lo, desde que pague por isso”. Fosse assim,
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nao se trataria de um direito fundamental, nem de um direito de personalidade.
Seria uma simples mercadoria, com preco de mercado. O verdadeiro significado
de sua caracterizagdo como direito fundamental e de personalidade é que cabe
ao titular do direito a imagem decidir, de forma auténoma, se pretende ou nao
autorizar sua divulgacdo. No exercicio de tal direito, pode dispor da tutela
inibitéria e preventiva, caso seja possivel e eficaz. As perdas e danos sao mero
sucedaneo de segunda classe, quando nao for possivel a tutela primaéria.

3 DA AUTONOMIA DO DIREITO A IMAGEM

Filio-me ao entendimento doutrindrio, nacional®> e estrangeiro’, que
entende ser o direito a imagem um verdadeiro direito autonomo, nao estando
absorvido pelo direito a privacidade, tampouco exigindo que, de sua violagao,
decorram outros danos (a honra, a reputacao, a intimidade ou danos materiais).
Trata-se de uma emanacao da personalidade que, de per si, merece protegao
juridica.

No Direito brasileiro, é precisa a afirmacao de Schreiber (2011, p. 101) no
sentido de que “a tutela do direito a imagem independe da lesdao a honra. Quem
veicula a imagem alheia, sem autorizacado, pode até fazé-lo de modo elogioso
ou com intencdo de prestigiar o retratado. Nada disso afasta a prerrogativa
que cada pessoa detém de impedir a divulgacdo de sua propria imagem, como
manifestacdo exterior da sua personalidade”. Por outro lado, “a indenizacao por
lesao a imagem ndo se condiciona a prova de prejuizo pelo ofendido” (Farias;
Braga Netto; Rosenvald, 2017, p. 751), nem tem como teto o lucro do agressor
(quando houver).

Nesse sentido, alias, ja decidiu a Segunda Secao do Superior Tribunal de
Justica, dirimindo embargos de divergéncia e uniformizando o entendimento a
respeito’.

2 Nesse sentido, Lotufo (2004, p. 79); Silva (2012, p. 290); Farias, Braga Netto e Rosenvald (2017, p. 751);
Galvao (2013, p. 30); Diniz (2002, p. 84); Jabur (2004, p. 18); Cahali (1998, p. 549); Monteiro Filho e
Barros Monteiro (2010, p. 243); Amaral (2011, p. 355).

% Cite-se, por exemplo, Cifuentes (2008, p. 542); Masson (2009, p. 237); Trabuco (2001, p. 390); Sueiro
(1999, p. 98).

4 STJ, EREsp 230268/SP, 2% Secao, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, J. 11.12.2002: “DIREITO A
IMAGEM - MODELO PROFISSIONAL - UTILIZACAO SEM AUTORIZACAO - DANO MORAL
- CABIMENTO - PROVA - DESNECESSIDADE - [...]. I - O direito a imagem reveste-se de duplo
contetdo: moral, porque direito de personalidade; patrimonial, porque assentado no principio
segundo o qual a ninguém é licito locupletar-se a custa alheia. IT - Em se tratando de direito a imagem,
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4 A PROTECAO DO DIREITO A IMAGEM NO DIREITO
COMPARADO

Quase todos os paises ocidentais reconhecem a imagem da pessoa como
objeto de tutela juridica, embora nao haja uniformidade a respeito de como essa
protecdo deve ser concedida. Em alguns paises, a protecao da imagem encontra
expressa previsdo normativa, como direito auténomo (caso da Alemanha),
enquanto, em outros, a imagem é protegida como um aspecto do direito a
privacidade.

Passo a analisar, agora, as mais relevantes experiéncias juridicas no direito
comparado a respeito do tema.

4.1 APROTECAO DA IMAGEM NO DIREITO ALEMAO

N

Um dos primeiros casos de protecdo do direito a imagem ocorreu na
Alemanha, em 1898, quando o Reichsgericht entendeu abusiva a captagdo da
imagem de uma jovem senhora, em trajes de banho, no mar, para posteriormente
reproduzi-la em medalhdes, cigarreiras e outros objetos colocados no mercado. O
tribunal alemao entendeu que a abusividade era agravada pelos fins comerciais
a que se destinava a captacao da imagem (Cifuentes, 2008, p. 557).

Pouco depois, um rumoroso caso envolveu a fotografia ndo autorizada da
maéscara mortudria de Otto Von Bismarck, quando do seu falecimento, em 1898.

A repercussao da abusiva captagdo da imagem da madscara mortudria
de Bismarck, foi uma das razdes que levaram a rigorosa protecao do direito a
imagem na lei de direitos autorais - Kunsturhebergesetz (KUG), promulgada em
1907. Referida lei incorporou, em seu § 22, a regra segundo a qual fotografias
de uma pessoa s6 poderiam ser publicizadas com a autorizagdo da pessoa
fotografada, salvo se envolvessem personagens da histéria contemporanea
(Personen der Zeitgeschichte).

Essa ultima previsdo conduziu a orientacdo jurisprudencial de que
personagens publicas poderiam ser fotografadas sem o seu consentimento,
exceto se tivesse havido intrusdo na esfera da vida doméstica da pessoa, como
sua casa, flats, jardins privados etc. (Briiggemeier, 2010, p. 21). Interpretando esse

a obrigacdo da reparacdo decorre do préprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo
de cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou dano, nem a conseqiiéncia do uso, se ofensivo ou
ndo. III - O direito a imagem qualifica-se como direito de personalidade, extrapatrimonial, de carater
personalissimo, por proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacdo dessa imagem, em
circunstancias concernentes a sua vida privada. [...]"”.
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dispositivo, as cortes alemas desenvolveram, de forma constante, uma distingao
entre pessoas relativas da histéria contemporanea e pessoas absolutas da histéria
contemporanea (Cremer, 2011, p. 44).

A primeira espécie (relativas) envolve pessoas que atrairam sobre si a
atencdo publica por terem se envolvido em eventos/episddios que ganharam
destaque na midia. E o caso de participes (agentes, cimplices ou vitimas) de
crimes de grande repercussado, vitimas de catastrofes naturais etc. Pense-se nas
imagens de uma vitima sendo retirada de escombros deixados por um furacao.
Trata-se de pessoas absolutamente comuns, mas que, diante do interesse ptblico
da noticia, podem ter suas fotografias divulgadas em todos os meios noticiosos,
desde que no contexto desse evento. Durante aquele particular e temporario
momento em que a atencdo publica estd voltada para o evento, suas imagens
podem ser divulgadas. Fora daquele contexto especifico e momentaneo, suas
imagens ja ndo mais podem ser usadas sem o seu consentimento.

Ja as pessoas absolutas da histéria contemporanea sdo aquelas que, pela
funcdo publica que exercem ou por sua posicdo de destaque na sociedade, sao,
de per si, objeto de atencdo pela sociedade, independentemente de qualquer
evento em particular - politicos, membros de familias reais, artistas, desportistas
etc. Suas imagens podem ser divulgadas de forma bem mais ampla e irrestrita.

Outra excegdo prevista na lei de direitos autorais, que dispensava a
autorizacao do fotografado, envolvia situagdes em que o fotografado aparecia
como um acessério da paisagem, ou entdo quanto se tratava de fotografias de
reunides ou atos publicos nos quais a pessoa fotografada havia tomado parte®.

O Codigo Civil alemao (1896/1900) nao previu a tutela de um direito
geral da personalidade, nem do direito a imagem em especial. Até o advento da
Constituicdo de 1949, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias interpretavam o
§ 823 do Codigo Civil (dispositivo basico do regime alemao de responsabilidade
civil) como nao abrangendo a tutela de um direito geral de personalidade,
mas apenas a tutela de certos bens juridicos da personalidade, expressamente
designados na referida norma - a vida, o corpo, a satide e a liberdade. O
§ 823/11, por sua vez, permitia a expansao da tutela aquiliana a outros interesses
expressamente protegidos por outras normas juridicas, como a honra, a esfera
privada secreta, a forca de trabalho. E, em razao da clausula aberta inserta na
parte final do § 823/1 (“e outros direitos” - und sonstiges Recht), incluiam-se na

5 Ha de ser referido que a lei de 1907 foi revogada pela lei de 09.09.1965.
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tutela aquiliana ainda outros direitos da personalidade expressamente referidos
em outras normas juridicas, como o direito ao nome (§ 12 BGB) e o direito a
propria imagem (tutelado nos §§ 22 e ss. da KUG) (Capelo de Souza, 1995, p. 82).

Uma ampliacdo da tutela aquiliana, que passou a incluir o direito geral
da personalidade, s6 ocorreu por meio de decisdes da Corte Constitucional e
da Corte Federal de Justica (BGH), ao interpretarem o Cédigo Civil a luz dos
valores e principios constitucionais, entre os quais, o de livre desenvolvimento
da personalidade.

O primeiro caso da jurisprudéncia alema que outorgou uma indenizagao
pela violacdo a direitos da personalidade, com base em interpretagao
constitucional, envolveu o uso de uma fotografia de um cavaleiro para uma
campanha publicitaria. Trata-se do célebre caso Herrenreiter, julgado pelo
Bundesgerichtshof (BGH), em 1958. Naquele caso, utilizou-se a fotografia de um
cavaleiro, durante uma competicdo em que participara. Tempos depois, a foto foi
utilizada em uma campanha publicitaria de um remédio destinado a aumentar
a poténcia sexual. A foto era simples: mostrava o viril cavaleiro e seu cavalo,
pulando um obstaculo, com a legenda “Poténcia - Forca - Energia” seguida do
nome do remédio. A foto fora muito bem tirada, e o cavaleiro foi mostrado em
uma posicdo de grande virilidade. Nada havia de desabonador na foto. Todavia,
afirmou-se que cabia ao proprio fotografado decidir se e quando pretendia dar
publicidade a sua imagem, pois ela integrava seu direito a autodeterminacao
como algo inerente ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade
(Cremer, 2011, p. 50/51; Fedtke, 2001, p. 120/121). Posteriormente, tal direito
veio a ser denominado de Recht am eigenen Bild (direito a prépria imagem).

O embasamento legal utilizado pelas decisdes alemas repousa nos arts. 1°
(inviolabilidade da dignidade humana) e 2° (direito geral de personalidade) da
Constituigdo Federal alema (Ellger, 2003, p. 170/171).

Rehm (2003, p. 383) noticia que a Corte Constitucional alema
frequentemente invoca o direito a autodeterminagdo como o principio-guia para
decidir casos envolvendo a privacidade.

Entre os casos jurisprudenciais de maior impacto envolvendo a violagao
ao direito a imagem merecem ser citados os casos envolvendo a Princesa
Caroline de Moénaco (caso Caroline Von Hannover) (BVEG, 1999 e 2008). Referidos
casos envolveram todas as esferas da jurisdicdo ordinaria alemd, sua Corte
Constitucional, além da Corte Europeia de Direitos Humanos.
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Embora Caroline nao ocupe nenhum cargo ou fungdo oficial no Principado
de Monaco, sempre foi perseguida pelos paparazzi, que a fotografaram em
variadas situacdes. Ela tentou barrar, especialmente, trés grupos de fotografias:
1) dela em companhia do ator Vincent Lindon, em um local reservado de um
restaurante, obtidas com o uso de teleobjetiva; 2) dela com seus filhos, na praia e
em outros locais publicos; 3) dela em locais publicos, mas em atividades privadas
(fazendo compras, andando de bicicleta ou passeando).

Najustica ordindria, o Bundesgerichtshof (equivalente, grosso modo, ao nosso
STJ) proibiu a divulgagdo do primeiro grupo de fotos, invocando a ideia de
expectativa de privacidade. Para admitir a divulgacdo das demais fotos, baseou-
-se na antiga concepg¢do germanica de “pessoa da histéria contemporanea”.

O BVIG (Bundesverfassungsgericht - Corte Constitucional alema) expandiu
a proibicao para as fotos envolvendo os filhos da princesa. Relativamente as
demais fotos, embora envolvessem cenas da vida privada de Caroline, a Corte
Constitucional entendeu que mero entretenimento também é protegido pela
liberdade de imprensa, desempenhando “um papel na formacao da opiniao”,
ja que “muitos leitores obtém informacdo que eles consideram importantes
ou interessantes a partir da cobertura de entretenimentos pela imprensa”
(Kommers; Miller, 2012, p. 489 e 492; Heiderhoff; Smij, 2009, p. 40/41).

Como veremos mais adiante, o caso foi parar na Corte Europeia de
Direitos Humanos, que expandiu a proibicao de publicacao para todas as demais
fotografias, reforcando a ideia da privacidade, mesmo de pessoas famosas. O
que importaria é o interesse publico ou ndo da informacdo ou imagem, o que
ndo ocorria no caso, segundo a corte europeia.

4.2 A PROTECAO DA IMAGEM NO DIREITO INGLES

Nos paises de common law, o direito a imagem normalmente ndo é visto
como um direito autbnomo, mas sim como um aspecto do direito a privacidade.
Para falar daquele, portanto, ha que se falar neste. O direito inglés nao reconhece,
de forma genérica, um direito a privacidade, cuja violagdo gere um tort of privacy
(Matthews; Morgan; O’Cinneide, 2008, p. 1030). A protecao da privacy é dada
por meio de outros institutos, entre os quais se destacam breach of confidence,
trespass, nuisance, entre outros, como ja havia esclarecido a entdo House of Lords,
no caso Wainwright v. Home Office®, de 2003.

6 4 Al ER 969 [2003].
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Na Inglaterra, em principio, tirar uma fotografia de alguém, mesmo sem
sua autorizacdo, nao seria um ato ilicito, embora a divulgacdo da foto poderia
constituir uma invasao da privacidade (Krzeminska-Vamvaka; O’Callaghan,
2010, p. 116).

O leading case em matéria de protecdo da privacidade e daimagem é o caso
Campbell v. Mirror Group Newspapers Ltd., julgado em 06.05.2004 pela entdo House
of Lords’. O caso envolvia a top model Naomi Campbell. O jornal The Daily Mirror
publicara um longo artigo, de duas péaginas, com chamada de capa intitulada:
“Naomi: I am a drug addict”. A reportagem estava acompanhada de foto da
modelo, flagrando-a quando deixava uma sessao dos Narcéticos Anonimos.

O artigo ndo se baseava em nenhuma declaragdo publica de Naomi
a respeito de seus problemas. A reportagem decorreu do fato de o jornal ter
descoberto que ela estava frequentando os Narcotics Anonymous — NA.

O advogado de Naomi decompos sua pretensao com base em cinco fatos:
1) a afirmacao de que Naomi era viciada;

2) a afirmacao de que ela estava se tratando;

3) a informagao de que ela estava frequentando os NA;

4) divulgacao dos detalhes do tratamento - quanto tempo, frequéncia,
conduta, comprometimento etc.;

5) e divulgacao de uma foto dela saindo de um dos encontros dos NA.

Naomi teve ganho de causa em primeira instancia, perdeu em segunda, e
obteve definitivo ganho parcial de causa junto a House of Lords, em decisao por
maioria (3 votos a 2).

Em relacdo aos dois primeiros aspectos referidos na acdo, entendeu-se,
por unanimidade, que os fatos eram publicaveis.

A divergéncia ocorreu em relacao aos demais itens.

A questdo foi enfrentada no ambito do tort of breach of confidence (ilicita
quebra de confianca). Um dos votos vencedores, de Lord Nicholls of Birkenhead,
frisou que “the common law [...] have long afforded protection to the wrongful use
of private information by means of the cause of action which became known as breach
of confidence” (em traducdo livre: “a common law [...] hd muito vem conferindo

7" House of Lords [2004], 2 All ER 995.
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protecao para evitar o uso ilicito de informacdo privada por meio do instituto
que veio a ser conhecido como quebra de confian¢a”). Todavia, imediatamente,
esclareceu que é firme o atual entendimento de que tal fundamento nao mais
exige uma relagdo inicial e anterior de confianga, e que a “law imposes a ‘duty of
confidence’ whenever a person receives information he knows or ought to know is fairly
and reasonably to be regarded as confidential” (em traducdo livre: “a lei impde um
‘dever de confianca’ sempre que uma pessoa recebe informacdes que saiba ou
deva razoavelmente supor que devam ser tidas como confidenciais”). Ja Lord
Hoffmann resumiu o estado da arte no Direito inglés, dizendo que “quem sai em
publico deve aceitar que possa vir a ser fotografado sem o seu consentimento,
da mesma forma que poderd ser visto e observado por outros, sem o seu
consentimento”. “Isso é parte do preco que pagamos por vivermos em sociedade
[...] Mas o fato que ndo se possa evitar ser fotografado ndo significa que quem
tira ou obtém a fotografia possa publicé-la e divulga-la para um publico maior.”

Outro caso de grande repercussao, envolvendo o direito a imagem do casal
de astros Michael Douglas e Catherine Zeta-Jones (Douglas and others v. Hello!
Ltd.), foi julgado pela Court of Appeal em 2001. Por ocasido de seu casamento,
o casal de artistas concedeu direito de exclusividade para a revista OK!. Um
fotégrafo freelance, contudo, conseguiu se infiltrar na cerimoénia, capturou
imagens e as vendeu para a revista Hello!.

Uma acao indenizatéria foi movida pelo casal, tendo eles tido sucesso em
primeiro grau. A revista Hello! Recorreu, e a Court of Appeal manteve a decisao.
Pontuou-se, nessa decisdo, que a possibilidade de se opor a publicacao de
fotografias ndo autorizadas, tiradas em evento privado, nao se limita as hipoteses
em que elas possam revelar informagdes sigilosas ou causar impressdes que

possam ser embaracosas. Basta o fato de se tratar de questdo privada.

4.3 A PROTECAO DA IMAGEM NO DIREITO FRANCES

Na Franca, o texto constitucional é raramente invocado pelos advogados
e juizes em questdes envolvendo o direito privado. Praticamente todo o debate
envolvendo a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas no pais
esta vinculado a Convengao Europeia de Direitos Humanos, especialmente o
direito ao respeito a vida privada e familiar, consagrado no art. 8° da referida
Convencao (Hunter-Henin, 2007, p. 122/123).

A relevancia da Convencao como texto basico de direitos fundamentais nas
relagdes privadas decorre do art. 55 da Constituicao francesa (1958), que prevé a
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aplicacao direta, pelas cortes francesas, de documentos juridicos internacionais
ratificados pela Franga (Sudre, 2008, p. 35/56).

Segundo Capelo de Souza (1995, p. 127/128), a doutrina francesa
igualmente, hd muito tempo, identifica o direito a imagem como um importante
direito de personalidade, como é o caso das obras cldssicas de Colin, Capitant
e La Morandiere, de Marty e Raynaud, dos irmaos Mazeaud, de Carbonnier.
Mas ha controvérsia sobre seu enquadramento na tipologia dos direitos de
personalidade. Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que o direito a
imagem constitui um direito de personalidade autonomo, enquanto outra parte
entende que se trata de um elemento do direito ao respeito a vida privada
(Masson, 2009, p. 237).

Apesar das divergéncias doutrinérias, na Franga, o direito a imagem foi
precocemente protegido pelo Tribunal Civil de Seine, em 16.06.1858, ao julgar
o famoso caso Rachel. Tratava-se de uma famosa atriz que fora fotografada
em seu leito de morte. Com base nessa fotografia, foram feitos desenhos, nao
autorizados, posteriormente comercializados. A familia da atriz conseguiu uma
ordem judicial para apreensao e destruicdo dos referidos sketches, além de uma
condenagdo dos responséveis ao pagamento de danos morais aos familiares. Na
decisdo judicial constou que:

Ninguém pode, sem o consentimento da familia,
reproduzir imagens de uma pessoa em seu leito de
morte e tornd-las publicas, pouco importando qudo
famosa tenha sido essa pessoa e quao publica tenha
sido sua vida. O direito de se opor a essa reproducdo
é absoluto: deriva do respeito a dor da familia e nao
pode ser violado, sob pena de ofensa aos mais intimos
e respeitaveis sentimentos. (Briiggemeier, 2010, p. 11)

Assim, desde meados do século XIX, o direito a imagem da pessoa foi
tido como um direito subjetivo, cuja violacdo poderia conduzir a apreensao do
veiculo contendo a imagem divulgada sem autorizacao, além de danos morais,
com base ndo em dispositivo legal especifico, mas sim na cldusula geral da culpa
(arts. 1.382 e 1.383 do Cédigo Civil, na sua redacdo original). A jurisprudéncia
francesa, desde entdo, vem constantemente afirmando a ilicitude da fotografia
captada sem o consentimento da pessoa fotografada, mesmo quando ela nao
se destina a uma subsequente publicacdo. Essa orientacdo vale, inclusive, para
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personalidades ptblicas, desde que as fotos ndo se refiram a cenas da funcao
publica ou de atividade profissional (Briiggemeier, 2010, p. 16).

4.4 A PROTECAO DA IMAGEM NO DIREITO ESPANHOL

Na Espanha, hé lei protetiva do direito a imagem. Trata-se da Ley Orgdnica
n°1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen. Seu art. 8°, ao regular as excecdes da protecdo a
imagem, permite sua utilizacdo quando predominar “un interés historico, cientifico
o cultural relevante”.

Entende-se que se trata de

un derecho auténomo que no requiere la simultinea afectacion
de la honra o la intimidad del sujeto afectado. En efecto, el
derecho a la propia imagen permite a la persona titular del
mismo determinar qué informacion grifica generada por
sus rasgos fisicos puede ser captada o tener difusion publica
- asi como impedir que un tercero sin su consentimiento
pueda difundir o reproducir su imagen -, todo ello aunque
tal difusion no lesione su honor ni implique vulnerar su
intimidad (vid. STC num. 81/2001, de 26 de marzo [RTC
2001, 81]; STC Sala Segunda, niim. 156/2001, de 2 de Julio
[RTC 2001, 156].®

Caso interessante foi julgado pelo Tribunal Constitucional, em 1994°,
envolvendo a demissao de um empregado, por ter ele se recusado a se deixar
fotografar e filmar realizando o corte de jamon ibérico, tarefa esta que ele realizava
com grande habilidade e destreza, uma vez que a empresa para a qual trabalhava
pretendia divulgar tal imagem em uma importante feira. Embora perdendo
nas instancias da justica ordindria, o Tribunal Constitucional lhe deu ganho de
causa®. O Tribunal assentou que a questdo envolvia o direito a propria imagem
como direito de impedir que outros a captem e a difundam. Afirmou que o direito
a imagem, juntamente com os direitos a intimidade pessoal e familiar e a honra,

8 Rodriguez-Cano (2010, p. 929).

°  Sentenca n® 99/1994, de 11 de abril, publicada no BOE 117, de 17 de maio de 1994. Disponivel em:
<http:/ /hj.tribunalconstitucional.es/ pt/Resolucion/Show/2616>. Acesso em: 30 mar. 2018.

10 Disponivel em: <http://hj.tribunalconstitucional.es/pt/Resolucion/Show/2616>. Acesso em: 30

mar. 2018.
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contribui a preservar a dignidade da pessoa, salvaguardando-lhe uma esfera
de reserva pessoal frente a intromissoes ilegitimas provenientes de terceiros.
Reiterando entendimento ja adotado anteriormente (por meio da sentenga STC
88/1985), afirmou que o contrato de trabalho ndo pode ser considerado como
um titulo legitimador de afrontas ao exercicio de direitos fundamentais que
incumbam ao trabalhador como cidadao, que nao perde sua condigao pelo fato
de estar inserido no dmbito de uma organizagao privada''.

4.5 A PROTECAO DA IMAGEM NO DIREITO ITALIANO

No Direito italiano, a tutela da imagem encontra-se prevista no
art. 10 do Coédigo Civil, no qual se 1é que: “Qualora l'immagine di una persona o
dei genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi in cui
I'esposizione o la pubblicazione e dalla legge consentita, ovvero con pregiudizio al decoro
o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, I'autorita giudiziaria, su
richiesta dell’interessato, puo disporre che cessi l'abuso, salvo il risarcimento dei danni”
(em tradugdo livre: “Quando a imagem de uma pessoa ou dos genitores, do
conjuge ou dos filhos tenha sido exposta ou publicada fora dos casos em que a
exposicao ou a publicacao é legalmente autorizada, ou com prejuizo ao decoro
ou a reputacdo da propria pessoa ou dos parentes mencionados, a autoridade
judiciaria, a pedido do interessado, pode determinar que cesse o abuso, sem
prejuizo da reparagdao dos danos”).

Todavia, o tema também fora tratado na anterior lei sobre direitos autorais
(Legge 633/1941), na qual a secao sobre os “Diritti relativi al ritratto” (arts. 96 a
98) dispusera nos seguintes termos (reproducdo com supressao de partes nao
essenciais):

Art. 96
1l ritratto di una persona non puo essere esposto, riprodotto

0 messo in commercio senza il consenso di questa, salve le
disposizioni dell’articolo sequente. |...]

Art. 97

Non occorre il consenso della persona ritrattata quando la
riproduzione dell’'immagine e giustificata dalla notorieta o
dall’ufficio pubblico coperto, da necessita di giustizia o di

' Uma andlise de tal caso, usado para ilustrar a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
na Espanha, encontra-se em Liboreiro (2007, p. 393).
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polizia, da scopi scientifici, didattici o colturali, o quando la
riproduzione é collegata a fatti, avvenimenti, cerimonie di
interesse pubblico o svoltisi in pubblico.

Il ritratto non pud tuttavia essere esposto o messo in
commercio, quando I'esposizione o messa in commercio rechi
pregiudizio all’onore, alla reputazione od anche al decoro
della persona ritrattata."

Vé-se, assim, que enquanto a Lei de Direitos Autorais de 1941 protege o
retrato, o Codigo Civil de 1942 protege a imagem, que é um conceito mais amplo
do que o de retrato.

Interessante referir que, na exposicdo de motivos do Codigo Civil, o
Ministro da Justica fez referéncia expressa (item 40 da exposicao) ao art. 10 do
CC, concernente ao direito a imagem, dizendo que “questo ¢ gia disciplinato dalla
Legge 22 aprile 1941, n. 633, sulla protezione del diritto di autore, ma non poteva nella
parte del Codice Civile, relativa ai diritti della personalita, mancare una norma che
affermasse il diritto sul proprio ritratto” (em traducdo livre: “isto ja é disciplinado
pela Lei n° 633, de 22 de abril de 1941, sobre a protecao do direito do autor, mas
ndo podia faltar, na parte do Cédigo Civil relativa aos direitos da personalidade,
uma norma que afirmasse o direito sobre a prépria imagem”).

A tutela classica que tais normas oferecem é substancialmente defensiva,
atribuindo ao titular do direito a imagem o poder de impedir a abusiva utilizacao,
reproducdo e publicagdo do seu retrato. Com a evolucdo das praticas sociais,
vem sendo aceito também um direito sobre a imagem, vinculado a possibilidade
do seu titular ceder ou licenciar a utilizacdo de sua imagem, normalmente
mediante contraprestagdo pecunidria, caracterizando, assim, uma espécie de
direito proprietario (Busacca, 2014, p. 458).

H4 consenso no sentido de que, em caso de uso abusivo e ndo autorizado da
imagem, o interessado pode nado s6 obter a compensacao dos danos morais, mas

12 Em tradugdo livre: “ Art. 96 [...] O retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou colocado
no comércio sem a autorizacao desta, ressalvadas as disposi¢des do artigo seguinte. [...] Art. 97 [...]
Dispensa-se a autorizacao da pessoa retratada quando a reproducdo da imagem é justificada pela
sua notoriedade ou pelo cargo publico por ela ocupado, por necessidade da justica ou da policia, por
finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou quando a reproducao é ligada a fatos, acontecimentos,
cerimoOnias de interesse publico ou ocorridos publicamente. O retrato ndo pode, porém, ser exposto
ou colocado no comércio, quando a exposicao ou colocacdo no comércio acarrete prejuizo a honra, a
reputacdo ou ao decoro da pessoa retratada”.
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também obter uma tutela inibitéria visando evitar ou fazer cessar a divulgacao
indevida da imagem.

Algumas decisdes da Corte de Cassagdo indicam como o direito a
imagem é protegido pela jurisprudéncia italiana. Em decisao de 2015 (Cass.
n. 15360/2015), foi referido que o exercicio legitimo do direito de cronica nao
valida automaticamente o uso de imagem acompanhando o texto, se ndo houver
um interesse publico nisso, “nell’ottica della essenzialita di tale divulgazione ai
fini della completezza e correttezza della informazione fornita” (em tradugdo livre:
“na otica da essencialidade de tal divulgacdo, para assegurar a completude
e a correcao da informacdo fornecida”). Em uma decisdo de 2013 (Cass.
n. 24110/2013), foi negada indenizagao a alguém cuja imagem fora captada em
uma estagdo ferrovidria, junto a uma multiddo anénima de passageiros, entre
0s quais numerosos participantes de uma manifestacao gay pride. Entendeu-se
que se tratava de uma noticia de interesse publico, a imagem da pessoa nao
fora destacada e o fato de ter sido fotografado conjuntamente era um inafastavel
“rischio della vita”. Em decisao mais antiga, de 1986 (Cass. n. 1763/1986), a Corte
de Cassagdo decidiu caso envolvendo imagem de arquivo. Tratava-se de uma
foto de um torcedor, em pleno estadio, que nitidamente estava sofrendo por
seu time. Dentro do contexto, a utilizagdo de tal foto justificava-se, mesmo sem
autorizagdo, para mostrar esse universo real dos torcedores apaixonados por seus
times, a ponto de sofrerem por eles. Todavia, referida imagem foi usada muito
tempo depois para promover um programa de uma transmissao televisiva, o
que foi considerado uma violagdo ao direito a imagem, ja que desvinculada do
contexto originario de sua captagdo.

4.6 A PROTECAO DA IMAGEM NA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS

A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) tem por funcado zelar
pela aplicacao da Convencao Europeia de Direitos Humanos (Carta de Roma),
de 1950. Seu art. 8°, primeira parte, tem a seguinte redagdo: “Art. 8° Direito ao
respeito a vida privada e familiar: 1. Todos tém o direito ao respeito a sua vida
privada e familiar, da sua casa e da sua correspondéncia”.

Muitos casos envolvendo o direito a imagem chegam a Corte Europeia
sob o argumento de violagao do direito a vida privada.

Assim, no caso envolvendo a Princesa Caroline de Moénaco, ja referido,
ap6s o processo ter passado por todas as instancias da justica ordindria e
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pela Corte Constitucional alema, o caso chegou a CEDH (Von Hannonver case,
julgado em 2005). O julgamento desse caso fixou importante diretriz: fotografias
relativas a vida privada de uma pessoa s6 podem ser publicadas com o
consentimento desta, mesmo no caso de celebridades fotografadas em lugares
publicos. Satisfazer a mera curiosidade de leitores de tabl6éides nao justifica a
exploracao e a comercializagdo de fatos concernentes a aspectos da vida privada
de celebridades. Nas palavras da Corte, “o fator decisivo para o balanceamento
da protecdo da vida privada frente a liberdade de expressao deve repousar
na contribuicdo que as fotos e artigos publicados possam dar a um debate de
interesse geral”. Somente ao contribuir dessa forma é que “a imprensa exerce seu
papel vital de cao de guarda da democracia, contribuindo ao trazer informagoes
e ideias em matérias de interesse ptblico” (Cremer, 2011, p. 76).

Protege-se a privacidade contra a liberdade de imprensa. Esta prevalece
somente se a informacao ou a imagem disser respeito ao exercicio de func¢des
oficiais, se houver interesse publico evidente ou quando a imprensa estiver
cumprindo sua func¢do de “cdo de guarda” em questdes politicas.

Deve ser referido, porém, que, com base nesta decisdo, a Princesa Caroline
voltou a ingressar em juizo, em razdo de outras fotos que também violariam
seu direito a privacidade. Nao tendo obtido sucesso na Justica alemd, Caroline
novamente faz com que seu caso seja apreciado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos. Desta vez, em julgamento pela Grand Chamber, em 07.02.2012",
entendeu-se que a Justica alema havia feito um adequado balanceamento entre
todos os interesses em jogo, respeitando a orientagdo da CEDH, e, portanto,
reconheceu que nao havia sido violado o direito a privacidade de Caroline.

CONSIDERACOES FINAIS

Desta rapida incursdo pelo direito comparado, percebe-se que o direito
a imagem é protegido nas mais relevantes experiéncias juridicas ocidentais.
Uma pesquisa mais ampliada, que foi omitida, revelaria que também em outros

paises hd uma protecao igualmente intensa da imagem.

Predomina a nogdo de que o direito a imagem é um direito auténomo,
ou seja, ndo esta vinculado a protecdo da honra ou de qualquer outro valor,
tampouco sua tutela depende da prova da ocorréncia de danos materiais.

13 Disponivel em: <http://194.242.234.211/documents/10160/2055471/ EHCR+-+CASE+OF+VON+H
ANNOVER+v.+GERMANY+No.+2.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2018.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 45, n. 144, Junho, 2018



304

Doutrina Nacional

Protege-se aimagem porque ela é um importante componente dos direitos
da personalidade. E a forma visual pela qual nos apresentamos no mundo. E da
mesma forma que ninguém pode se utilizar, sem nosso consenso, de objetos que
nos pertencam, igualmente ndo podem se utilizar de nossa imagem sem nossa
permissao.

Ainda que configurando importante direito de personalidade, quer
consagrado legislativamente ou nao, é fato que nao se trata de direito absoluto
- como nenhum o é. Assim, frequentemente a questao da sua tutela imbrica-se
com o conhecido tema das colisdes de direitos fundamentais e com a necessaria
solugdo pela via da ponderacao. Um dos mais relevantes direitos que se invoca
contra a protecdo da imagem é o da liberdade de imprensa. A questdo mais
relevante dentro dessa especial colisao de direitos diz respeito aos eventuais
limites a utilizacdo de imagens de pessoas conhecidas do grande publico, por
serem artistas, politicos, magnatas, membros da realeza etc. Durante muito
tempo, entendeu-se que qualquer noticia e imagens a elas concernentes vinham
automaticamente revestidas do carater de interesse publico. Esse entendimento
vem se enfraquecendo na mesma proporcao que cresce o entendimento de que
a protecao de direitos fundamentais individuais é de enorme interesse ptublico
em uma democracia contempordnea. Nesse sentido, é importante notar que
a Corte Europeia de Direitos Humanos, com sua ascendéncia sobre as cortes
nacionais dos paises europeus, a partir do caso Von Hannover, vem entendendo
que mesmo pessoas notoérias tém o direito a sua vida privada, ndo podendo
suas imagens, mesmo captadas em publico, serem divulgadas livremente,
quando ndo contenham informacoes efetivamente de interesse ptblico. Simples
curiosidade do leitor ou entretenimento da populagdo nao tem tal conotacao.

Acredito ser essa a tendéncia futura, na linha de uma defesa dos direitos
fundamentais cada vez mais comprometida, especialmente dos direitos da
personalidade.
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