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RESUMO

TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de Teffé. A tutela da imagem da pessoa humana na
internet: da identificacdo do dano a sua compensacédo. 2016. 226 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2016.

Verifica-se que os direitos da personalidade vém sendo constantemente expostos na
Internet, tanto por seus titulares quanto por terceiros. O grande avancgo tecnolégico permitiu o
desenvolvimento de diversos mecanismos para a captacdo, a manipulacéo e a divulgacdo da
imagem da pessoa humana, o que facilitou a ameaca de lesdo ou mesmo a efetiva violagéo do
direito a imagem, sendo necessario ampliar os estudos relativos tanto ao contetdo desse
direito quanto aos meios para a sua protecdo na Internet, especialmente para a compensagéo
pecuniaria de seu titular no caso de dano a imagem. Na presente dissertacdo, concluiu-se que,
em regra, a utilizacdo ndo autorizada da imagem alheia deverd ser proibida,
independentemente de eventual lesdo a honra, salvo se as peculiaridades e as circunstancias
do caso legitimarem tal uso. O direito a imagem encontra-se envolvido em diversos conflitos
de interesses, que em geral envolvem também liberdades fundamentais, de modo que a
solucdo do caso concreto dependera de uma adequada ponderacdo dos direitos envolvidos.
Caso 0 uso da imagem de terceiro na Internet nao seja devidamente justificado, conforme sera
desenvolvido na presente dissertacdo, o titular do atributo podera buscar instrumentos de
tutela, como a compensacdo pelo dano moral sofrido, sendo dispensavel provar eventual
prejuizo suportado ou o lucro do ofensor. O estudo foi realizado com base na metodologia
civil-constitucional, que preconiza que as normas devem ser lidas permanentemente a luz da
Constituicdo da Republica, sendo priorizadas as situacdes existenciais da pessoa humana.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Direito a imagem. Compensacdo. Dano moral.

Internet.



ABSTRACT

TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de Teffé. The protection of the human image on the
internet: from the identification of the damage to its compensation. 2016. 226 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

Personality rights have been constantly exposed on the internet. The great technological
advance allowed the development of several mechanisms for the capture, manipulation, and
dissemination of the image of the human person, which facilitated the threat of injury or even
the effective violation of the right to the image. Thus, it is necessary to expand the studies
regarding the content of the right to image and its protection on the Internet, especially for the
pecuniary compensation of its holder in case of damage to the image. In the present
dissertation, it is concluded that, in general, the unauthorized use of someone's image should
be prohibited, independently of any injury to honor, unless the peculiarities and the
circumstances of the case can legitimize such use. The right to image is involved in several
conflicts of interest, which usually include fundamental freedoms, so that, the solution of the
case will depend on a proper weighting. If the use of the image on the internet is not
adequately justified, it will be necessary to compensate the victim for pain and suffering,
being dispensable to prove the injury and the profit of the offender. This study was done
based on civil-constitutional methodology that states rules have to be permanently read in
accordance with the Constitution, being prioritized existential situations of the human being.

Keywords: Personality rights. Right to image. Compensation. Pain and suffering. Internet.
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INTRODUCAO

O acelerado desenvolvimento tecnoldgico e 0s novos meios de captagédo e divulgacéao
de imagens vém aumentando substancialmente o potencial lesivo dos individuos, tendo o
intérprete que lidar com variadas ameacas de lesdo ou mesmo violagOes concretas aos direitos
da personalidade. Da invencdo da fotografia ao desenvolvimento da Internet, houve um
incremento inimaginavel no uso da imagem da pessoa humana, tanto para fins pessoais
quanto comerciais, sendo necessario conferir uma ampla tutela a esse bem juridico, por meio
de instrumentos proprios da responsabilidade civil e de tutelas inibitérias. Em diversas
situacOes, a tematica que embasa o conflito de interesses exige que seja realizada uma
delicada ponderacdo entre o direito a imagem e as liberdades de expressao e de informacéo,
quando no caso concreto sera verificado qual direito fundamental devera prevalecer, para que
se promova uma protecdo que, efetivamente, resguarde a dignidade da pessoa humana e seja
compativel com a axiologia constitucional.

Os dilemas relativos a protecdo do direito a imagem sao constantes e encontram-se
vivamente presentes na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. O presente estudo parte da
hipotese de que hd meios para tutelar a imagem da pessoa humana na internet, sendo
necessario identificar as principais situagdes em que ocorrem danos a imagem nesse ambiente
e buscar os mecanismos para a sua adequada protecdo, oferecendo especial énfase a
compensacao pecunidria pela lesdo sofrida. Conforme evolui a tecnologia, novas ferramentas
sdo desenvolvidas e, por conseguinte, surgem novas formas de causar danos a terceiros. Dessa
forma, optou-se por realizar a analise dos principais casos de violacdo a imagem na internet,
sendo destacadas as caracteristicas das lesfes e as possibilidades de compensacao pelo dano
moral a vitima. Em virtude da abrangéncia do tema, tratou-se essencialmente da exposicéo
indevida de imagem cometida por terceiro, sem fim comercial, em regra. Ainda que a vitima
possa sofrer um dano patrimonial, em decorréncia do uso abusivo ou indevido de sua imagem,
decidiu-se trabalhar primordialmente com a compensacdo pecuniéria pelo dano moral a
pessoa.

Para a pesquisa, foram utilizados como fontes doutrinas nacional e estrangeira,
legislacBes nacional e estrangeira e julgados oriundos do Superior Tribunal de Justica, do
Supremo Tribunal Federal e de Tribunais de Justica estaduais. No texto da dissertacdo, optou-
se por utilizar intensamente casos concretos, de forma a ilustrar os temas analisados,

demonstrar a complexidade das situacGes que sdo enfrentadas pelo intérprete e revelar a
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caréncia no desenvolvimento de instrumentos para tutelar integralmente a imagem da pessoa
humana na internet. Entende-se que a jurisprudéncia apresenta grande importancia para a
construcdo do Direito, especialmente para a construcao do direito a imagem no Brasil, sendo a
sua analise critica essencial a sociedade contemporanea, visto que permite que os intérpretes
possam oferecer solugBes mais justas e razodveis para as demandas apresentas, assim como
que o legislador possa criar normas mais especificas aos problemas enfrentados, que sejam
capazes de orientar os conflitos de interesses de acordo com os valores compartilhados e a
principiologia constitucional.

Quanto a metodologia, na dissertacdo utilizou-se como referencial o direito civil-
constitucional, o qual preconiza que o intérprete deve permanentemente reler todo o sistema
do Cddigo e das leis especiais a luz da Constituicdo Federal, de forma a obter a maxima
realizacdo dos valores constitucionais na seara das relacdes privadas e, consequentemente,
respostas mais adequadas as escolhas de fundo da sociedade contemporanea.® Nesse sentido,
0 presente estudo parte da premissa de que ndo existe um direito civil neutro ou ndo-histdrico,
0 que impde a necessaria verificacdo da relatividade e da historicidade dos conceitos
trabalhados, ja que a estabilidade de uma determinada cultura juridica depende que 0s seus
instrumentos se mostrem contextualizados com as atuais demandas da sociedade. Ha,
portanto, uma clara adequacéo da referida metodologia com o tema da dissertacdo, visto que
se busca, aqui, perquirir o atual contorno do direito a imagem da pessoa humana e a forma
como deve ocorrer a sua tutela na internet, a partir de uma leitura em acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana. Consequentemente, no marco tedrico da dissertacdo constam
autores que propdem que a interpretacdo e a aplicacdo das normas devem ocorrer a luz da
Constitui¢do da Republica.

A presente dissertacdo foi estruturada em trés capitulos, além da introducdo e das
consideracdes finais.

O primeiro capitulo é dedicado integralmente ao estudo do direito a imagem a partir de
uma perspectiva civil-constitucional. Inicialmente, aborda-se a protecdo dos direitos da
personalidade no ordenamento juridico brasileiro, pontuando-se a evolugdo de seu tratamento
e o impacto da leitura civil-constitucional na matéria. A partir dai, analisa-se o direito a
imagem, buscando-se chegar a adequada compreenséo e individualizacdo desse bem juridico.
Para tanto, serdo estudados o0s conceitos de imagem-retrato e imagem-atributo e as

caracteristicas do direito & imagem, em sede doutrinaria. Apds, serd examinada a tutela

L PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.137-138.
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normativa conferida ao referido bem na Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo Civil de
2002, concedendo-se especial énfase ao seu controverso artigo 20. Apresenta-se
posicionamento critico em relacdo ao mencionado artigo, uma vez que vincula, como regra, a
tutela da imagem a concomitante lesdo da honra de seu titular e oferece um rol de excecdes
para a utilizacdo da imagem bastante ultrapassado e restrito, 0 que torna praticamente inviavel
a aplicacdo literal da norma. Ainda que na legalidade constitucional a vontade e o
consentimento do titular do bem devam ser exaltados e protegidos, ha outros valores no
ordenamento que devem ser levados em consideracdo pelo intérprete. Por fim, serdo
analisados temas tormentosos dentro dos direitos da personalidade: o direito a imagem do de
cujus e a tutela que pode ser requerida por seus herdeiros.

No segundo capitulo, o objetivo é desenvolver paradigmas para a identificacdo do
dano a imagem na Internet. Inicialmente, sera feita breve explanacdo acerca do impacto das
novas tecnologias no comportamento humano, que parecem incentivar a constante exposicao
da imagem na Internet, incrementando uma necessidade contemporénea de ser visto, de ser
notado em sociedade, mesmo que para issO Seja preciso que a pessoa, em certos momentos,
abra méo de sua intimidade. Em seguida, serdo avaliadas algumas ferramentas utilizadas para
a exposicdo da imagem na Internet, como as redes sociais virtuais, 0s sites de
compartilhamento de imagens e os aplicativos para envio de texto e imagem pela rede, além
das trés principais hipdteses de utilizacdo indevida da imagem de terceiros nesse ambiente: a)
a divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas e cenas de nudez; a criacdo de perfis falsos; e
a indexacdo por provedores de pesquisa de conteddos em desacordo com as atuais
caracteristicas do individuo. Verificadas as situacfes em que comumente ocorrem danos a
imagem da pessoa humana e as ferramentas tecnoldgicas utilizadas, faz-se necessario tecer
algumas consideracGes em relacdo a ponderagdo entre o direito & imagem e o direito a
liberdade de expressdo, direitos fundamentais que tendem a entrar em colisdo quando se
discute a divulgacéo e a exposicao de contetdo na rede. Por fim, sdo destacados os principais
parametros selecionados pela doutrina e pela jurisprudéncia para a identificagdo do dano a
imagem, como, por exemplo: o local publico, a notoriedade e a personalidade publica da
pessoa, o0 interesse publico e o interesse jornalistico.

Diante das consideracGes apresentadas nos dois primeiros capitulos, parte-se para a
ultima etapa da dissertacdo, na qual é averiguada a compensacdo do dano moral causado a
pessoa humana na Internet. Em primeiro lugar, realiza-se exposicdo acerca dos dois
mecanismos essenciais para a protecdo dos direitos da personalidade: a tutela reparatoria e a

tutela inibitéria. Em seguida, parte-se para o estudo propriamente da responsabilidade civil
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pelo dano a imagem, havendo o exame dos trés tipos de danos que podem afetar a imagem da
pessoa humana: o dano moral, o dano estético e o dano patrimonial. E oferecida especial
énfase ao dano moral, por ser a decorréncia logica da utilizacdo indevida, abusiva ou
injustificada da imagem alheia na Internet. Para a compensacdo pelo dano a imagem na
Internet, serdo verificados os principais critérios para a quantificagdo do dano moral: a
extensdo do dano, o grau de culpa do ofensor, a capacidade econdémica do ofensor e as
condicbes pessoais da vitima. Destaca-se, também, a necessidade de se realizar a
individualizacdo dos bens lesados, principalmente quando se tratar de direitos da
personalidade. Por fim, analisa-se o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14) e a sua
importancia para a protecdo dos direitos da personalidade, especialmente no eixo relativo a
responsabilidade civil do provedor de aplicacbes de internet pelos danos decorrentes de

conteddo gerado por terceiros.
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1 O DIREITO A IMAGEM A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA CIVIL-
CONSTITUCIONAL

Em virtude do acelerado desenvolvimento tecnoldgico e dos novos meios para
obtencdo e divulgacdo de informacGes, cada vez mais, 0s intérpretes tém que lidar com
ameacas de lesdo ou mesmo com violagcBes concretas aos direitos da personalidade. A
ampliacdo do acesso a internet juntamente com as funcionalidades que tal meio apresenta
estimulam a permanente participacdo da pessoa humana que, para tanto, muitas vezes, acaba
expondo atributos de sua personalidade na rede, como sua imagem, nome e intimidade. Em
outros casos, a exposi¢cdo ocorre pela conduta de terceiros, sem o consentimento do titular do
bem, causando possiveis danos a sua integridade e liberdade. Nos Gltimos anos, verifica-se a
crescente utilizacdo indevida da imagem da pessoa humana, tanto na dimensdo do retrato
qguanto na dimensdo do atributo, o que marca uma das preocupagdes centrais desta
dissertacdo, tendo em vista a necessidade de se incrementar os instrumentos para a tutela da
imagem da pessoa humana na internet.

Para que se possa identificar e compensar adequadamente o dano a imagem na
internet, faz-se necessario dar um passo anterior e analisar amplamente o préprio conceito de
direito a imagem. Para esse fim, no primeiro capitulo, sera realizado extenso estudo sobre o
direito a imagem, desde concepcBes doutrindrias mais tradicionais até aquelas que aplicam a
metodologia civil-constitucional. O presente cenario exige que o operador supere uma
interpretacdo do Direito baseada meramente em um positivismo-normativista, que concebe a
interpretacdo juridica como uma simples exegese do texto legal, uma vez que, em grande
parte dos casos, ela ndo oferecera uma resposta satisfatoria para as partes, tendo em vista a
necessidade de se ponderar os interesses envolvidos. Os conflitos que envolvem, por
exemplo, 0 uso de imagens de pessoas reais em perfis falsos, a divulgacdo nao autorizada de
fotos e videos intimos em sites e aplicativos e a criacdo de comunidades virtuais com ofensas
direcionadas a determinadas pessoas apresentam estruturas complexas e demandam uma
analise minuciosa por parte do intérprete, que, no momento decisorio, devera pesar os direitos

envolvidos e utilizar como paradigma a metodologia civil-constitucional.
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1.1 A protecdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro
Com a teoria dos direitos de personalidade, comecou,
para 0 mundo, nova manha do direito.

Pontes de Miranda 2

1.1.1 Uma leitura civil-constitucional dos direitos da personalidade

Para melhor analisar a construcao e a evolucgdo do direito a imagem, parece necessario,
em primeiro lugar, realizar o estudo da categoria dos direitos da personalidade, expondo a
trajetoria de sua afirmacgdo, seus contornos e sentidos em ambito doutrinario e, por fim, a
importancia da superacdo da summa divisio entre o Direito Publico e o Direito Privado, para o
desenvolvimento da nocdo de pessoa humana como valor central e unitario do sistema
juridico que deve ter, por consequéncia, 0s seus direitos personalissimos tutelados de forma
integral e prioritaria.

As primeiras construcbes doutrinarias que versaram a respeito dos direitos da
personalidade remontam a segunda metade do século X1X na Europa.® Enquanto categoria,
anota-se que ela sofreu forte resisténcia por parte da doutrina, que convivia em um ambiente
marcado pelo pensamento liberal, especialmente no campo do Direito Privado. A lesdo a
determinados direitos da personalidade era tratada no ambito do Direito Publico, que
assegurava com o Direito Penal a repressdo aos delitos. Pietro Perlingieri apresenta uma visdo
critica em relacdo a essa tradicional forma de tutelar os direitos da personalidade, ao afirmar
que o tratamento do tema apenas sob a perspectiva penalista limitaria fortemente a tutela da
pessoa humana, visto que a protecdo seria dada como uma reacdo a crimes contra a liberdade
pessoal e a integridade fisica. Segundo o autor, “Nesta 6tica, a pessoa conta essencialmente
em termos de interesse protegido das violagdes alheias, mais do que como valor merecedor de

se desenvolver.”*. Diante desse cenario, entende-se o porqué de o tratamento estruturado e

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo VII. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1955. p.06.

3 Afirma-se que em todas as fases da civilizagdo romano-cristd sempre existiu alguma protecdo aos direitos da
personalidade, uma vez que restavam presentes condi¢cGes minimas de respeito ao individuo, como pessoa, como
integrante da sociedade. Todos os sistemas juridicos, mesmo que de formas diferenciadas, puniam os atentados
contra a vida e a integridade fisica e moral. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, vol. I,
27. ed., revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.201.)

4 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 761, nota
de rodapé n. 7.
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sistematizado dos direitos da personalidade ter sido adotado de maneira relativamente recente
pelos ordenamentos juridicos.

A respeito de os direitos da personalidade, a doutrina salienta algumas discussoes: (i)
se esta poderia ser considerada uma categoria de direitos valida, tendo em vista que coloca o
ser humano como sujeito e objeto da relacdo juridica; (ii) qual seria a natureza juridica dos
direitos da personalidade; e (iii) se os direitos da personalidade constituiriam um direito
unitario ou uma categoria de direitos.

Em relacdo a possibilidade de se estabelecer a categoria dos diretos da personalidade,
a doutrina anota que, inicialmente, alguns autores negavam a existéncia deles como direitos
subjetivos,® sob o argumento de que a personalidade, entendida como a titularidade de
direitos, ndo poderia atuar em uma relacdo juridica como sujeito e objeto desses direitos
concomitantemente. Alegava-se também que ndo poderia haver direito do homem sobre a
prépria pessoa, uma vez que isso poderia justificar o suicidio e a automutilagdo, bem como
que os direitos subjetivos teriam aplicacdo restrita a seara privada, 0 que 0s tornaria
incompativeis com os direitos da personalidade, ja que estes pertenceriam a categoria do ser.

Com o passar do tempo, acabou por prosperar o reconhecimento dos direitos da
personalidade.® Segundo essa tese, o objeto de tais direitos encontrar-se-ia nos bens
constituidos por determinados atributos ou qualidades fisicas e/ou morais do ser humano,
individualizados pelo ordenamento juridico.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a tutela dos direitos de personalidade tomou forca
em virtude da necessidade de valorizacdo da dignidade da pessoa humana. Neste cenario,
ocorreu a disseminacdo da categoria dos direitos da personalidade nas legislaces, com
especial destaque aos Cddigos Civis italiano e portugués, passando a ser majoritario o
entendimento de que a pessoa humana poderia ser tanto titular de direitos quanto objeto de
protecdo por parte do ordenamento juridico. Admitiu-se, entdo, a existéncia de direitos
subjetivos atinentes a personalidade, independentemente de um objeto externo ao sujeito para
validar a existéncia de tais direitos, embora a categoria fosse ainda muito apegada ao modelo
de direitos subjetivos patrimoniais.

Superadas as criticas, a no¢do de personalidade vem sendo considerada sob dois
aspectos distintos. De um lado, “Sob 0 ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a
habilita a ser sujeito de direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a

> Neste sentido, os trabalhos de Thon, Unger, Jellinek, Ennecerus, Crome, Oertman, Von Thur, Rava,
Simoncelli, Cabral de Moncada e Orgaz.

¢ Defendem esta tese: Cupis, Tobefias, Raymond Lindon, Ravanas, Perlingieri, Limongi Franca, Orlando Gomes,
Bittar e outros.
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titularidade das relagBes juridicas.”” Esse seria 0 ponto de vista estrutural, por se relacionar
com a estrutura das situagdes juridicas subjetivas, quando a pessoa se identificaria com o
elemento subjetivo das situacdes juridicas. Por outro lado, a personalidade seria
compreendida como o “conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada
como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico.”® Nessa perspectiva, a pessoa
humana deveria ser protegida de eventuais lesdes a sua personalidade.

Ao tratar dos direitos da personalidade, Caio Mario da Silva Pereira afirma que essa
categoria ndo constituiria “um direito”, de forma que seria equivocado afirmar que a pessoa
teria direito & personalidade. Da personalidade seriam irradiados direitos, sendo correta a
afirmativa de que a personalidade seria o ponto de apoio de todos os direitos e obrigagdes.’
Sdo as varias qualidades, projecdes ou expressdes da personalidade particularizadas que sdo
consideradas bens juridicos.

A partir de uma leitura civil constitucional, Pietro Perlingieri ensina que, entre as
situacOes existenciais, seria particularmente relevante a matéria dos chamados direitos
subjetivos da personalidade, que representariam ““(...) situazioni soggettive proprie di ogni
uomo in quanto tale, nel senso che ne costituiscono attributi fondamentali ed immancabili,
volti a tutelare ed a realizzare esigenze di carattere esistenziale e, mediatamente,
materiale.”*!*? De acordo com o autor, a adequada tutela desses direitos deve ser realizada a
partir do ordenamento globalmente considerado e dos valores protegidos pelo mesmo e nao de
maneira setorizada, com base na dicotomia entre os direitos publico e privado. 3

Neste sentido, Gustavo Tepedino ensina que os direitos da personalidade seriam
atributos e caracteristicas essenciais a dignidade e a integridade da pessoa humana, que
exigiriam especial protecdo, principalmente no &mbito das relagdes privadas. A personalidade,

7 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de
direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.27.

8 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de
direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.27.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil, vol. I, 27. ed., revista e atualizada por Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 203-204.

10 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 20.

11 Traducéo livre: situagOes subjetivas proprias de cada homem enquanto tal, no sentido de constituirem atributos
fundamentais e essenciais/necessarios, voltados a proteger e a realizar exigéncias de natureza existencial e,
indiretamente, material.

12 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1997. p.149.

13 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 762.
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considerada como valor, constituiria um bem juridico em si mesmo, sendo digno de tutela
privilegiada. 14

Tepedino critica as correntes doutrindrias que buscam analisar os direitos da
personalidade a partir do paradigma dos direitos patrimoniais. Segundo o autor, a protecédo da
personalidade humana sob a forma de direitos subjetivos e baseada na dinamica dos direitos
de propriedade seria insuficiente e inadequada, proporcionando uma tutela meramente
setorial.’® Observa que a protecdo da pessoa humana ndo deveria ser limitada em
compartimentos do Direito ou em uma mera tipificacdo de situacdes previamente estipuladas,
visto que, muitas vezes, a personalidade exigiria a tutela a um s6 tempo tanto do Estado
quanto das sociedades intermediarias (familia, sindicato, universidade, empresa e
associacoes). A tutela da pessoa humana também ndo seria satisfeita apenas com as técnicas
ressarcitoria e repressiva, exigindo instrumentos para a promoc¢édo da pessoa, considerada em
qualquer situacdo juridica que participe, seja ela contratual ou extracontratual, de Direito
Pdblico ou Privado. °

No que tange a natureza juridica dos direitos da personalidade, o conflito entre o
fundamento jus-naturalista e o jus-positivista é permanente e interfere até mesmo na
conceituacdo dessa categoria de direitos. A doutrina que defende como fonte dos direitos da
personalidade o direito natural afirma que eles teriam como origem a prdpria natureza
humana, estando indissoluvelmente ligados a pessoa, e que seriam pré-existentes ao
ordenamento juridico, de forma que a sua positivacdo seria apenas uma garantia que 0S
dotaria de coercitividade. 1’ De acordo com Rubens Limongi Franca, a natureza juridica dos

direitos da personalidade encontraria seu fundamento no direito natural. Dessa forma, seria

14 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de
direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.25-62.

15 “Imaginando-se a personalidade humana do ponto de vista estrutural (ora o elemento subjetivo da estrutura das
relagdes juridicas, identificada com o conceito de capacidade juridica, ora o elemento objetivo, ponto de
referéncia dos chamados direitos da personalidade) e protegendo-a em termos apenas negativos, no sentido de
repelir as ingeréncias externas a livre atuacdo do sujeito de direito, segundo a técnica propria do direito de
propriedade, a tutela da personalidade sera sempre setorial e insuficiente.” (TEPEDINO, Gustavo. A tutela da
personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.48.)

16 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de
direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 48-49.

17 Conforme explana Roxana Borges, “[p]ara alguns [jusnaturalistas], os direitos de personalidade sdo direitos
naturais porque foram estabelecidos por uma vontade divina que é revelada aos homens, cabendo a estes
reconhecer essa razdo divina e organizar a sociedade conforme o modelo revelado. Outros concebem os direitos
de personalidade como direitos naturais porque aqueles derivam de uma ordem natural ou de uma lei que deriva
da natureza e, sendo o ser humano um componente desta, deve, também, submeter-se a essa lei natural. Ha ainda
jusnaturalistas para os quais os direitos de personalidade derivam da razdo, algo inerente ao homem.” (BORGES,
Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
22-23)
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impossivel limitar positivamente os direitos de personalidade, ja que constituiriam faculdades
inerentes a condigdo humana.'® A partir desse entendimento, para Limongi Franga, os direitos
da personalidade seriam “(...) as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da
propria pessoa do sujeito, bem assim os seus prolongamentos e projecdes.”'® No mesmo
sentido, Carlos Alberto Bittar afirma que os direitos da personalidade constituiriam direitos
inatos, correspondentes as faculdades normalmente exercidas pelo homem; eles estariam
relacionados com os atributos inerentes a condi¢cdo humana, cabendo ao Estado apenas
reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do direito positivo.?

Por outro lado, ha quem afirme que, em virtude de os conceitos de natureza humana e
direitos inerentes a pessoa variarem de acordo com aspectos de cunho histérico e ético, 0
direito positivo seria o uUnico fundamento juridicamente legitimo dos direitos da
personalidade. Nesse sentido, os direitos da personalidade somente existiriam porque
inseridos nos textos legislativos, o que permitiria a sua justiciabilidade. ?* Leciona De Cupis
que os direitos da personalidade estariam vinculados ao ordenamento positivo da mesma
forma que os outros direitos subjetivos, “(...) uma vez admitido que as ideias dominantes no
meio social sejam revestidas de uma particular forca de pressdo sobre o préprio
ordenamento.” ??

Perlingieri ressalta que o equivoco das escolas jusnaturalistas estaria no fato de que
mesmo os principios da razdo e da natureza apresentar-se-iam como nogdes historicamente
condicionadas e ndo neutras. Segundo o autor, para terem uma efetiva tutela juridica, os
direitos do homem devem ter como fundamento a norma positiva.?® Entende-se que o direito

positivo seria o Unico fundamento juridico da tutela da personalidade. A ordem juridica

18 FRANCA, Rubens Limongi. InstituicGes de direito civil. 3. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 1033.

1% FRANCA, Rubens Limongi. Coordenadas fundamentais dos direitos da personalidade, Revista de direito
comparado luso-brasileiro. Rio de Janeiro, ano Il, n. 2, janeiro 1983. p.45.

20 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7.ed. atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 07.

21 “Dentre os positivistas, que concebem o direito inserido num momento historico, encontram-se aqueles que
concebem os direitos de personalidade enquanto direitos outorgados a sociedade pelo Estado, sendo direitos de
personalidade apenas aqueles que derivam de lei lato sensu, enquanto norma posta pelo Estado. Essa concepcao
consiste, na verdade, uma noc¢do estatista de direito, que reduz o direito ao fendmeno estatal legislativo. Outros
juristas concebem os direitos de personalidade como direitos positivos porque, independentemente do Estado,
sdo os direitos que emanam da sociedade em dado momento histérico. Para estes, mesmo que ndo haja
positivacdo estatal, existem direitos de personalidade que surgem de certa conjuntura social, politica, econémica,
cultural e devem ser protegidos e reconhecidos, sobretudo pelo Poder Judiciario, mesmo sem sua inser¢éo em lei
stricto sensu. H4, ainda, os doutrinadores que, além disso, entendem que, se da sociedade emana certa concepgao
de direitos de personalidade, esta prevalece mesmo diante de lei stricto sensu que estabelega o contrario.”
(BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. S8o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 23.)

22 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana,
2004. p. 24

23 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell ordenamento giuridico. Napoli: Esi, 1972. p. 131.
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conferiria seguranca a pessoa, evitando abusos e uma constante instabilidade na nog¢éo do que
seriam os direitos sagrados do homem.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal e o Codigo Civil positivaram determinados
direitos da personalidade, mas deixaram em aberto a possibilidade de ampliacdo de seu rol, a
relevancia pratica da discussdo a respeito da natureza juridica desses direitos parece ter
perdido parte de sua importancia. Em verdade, a l6gica fundante dos direitos da personalidade
parece ser a tutela da dignidade da pessoa humana, que foi positivada como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, no artigo 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal.

Quanto a indagacdo se existiria apenas um direito geral de personalidade ou diversos
direitos da personalidade, que poderiam estar expressamente tipificados ou meramente
exemplificados nos diplomas legais, cabe tecer algumas consideragoes.

Algumas legislagdes?* optaram por adotar um direito geral da personalidade que seria
“(...) o direito da pessoa humana a ser respeitada e protegida em todas as suas manifestacoes
imediatas dignas de tutela juridica, assim como na sua esfera privada e intima.”?® Esse direito
representaria “o fundamento de todos os direitos especiais da personalidade, logicamente
antecedente e juridicamente preferencial.”

Segundo Orlando Gomes, para aqueles que defendem um direito unitéario, os adeptos

da teoria monista, 0 que mais importa:

(...) é saber se ha um s6 direito da personalidade que tenha a pessoa humana como
ponto de referéncia de uma obrigagdo universal de abstencdo de toda e qualquer
ingeréncia, de tal modo que toda intromissdo em sua esfera seja ilicita, salvo se for
permitida em lei, ou se ao contrario € licita, salvo se for proibida, como sustentam os
seguidores da teoria atomistica.

24 Cédigo Civil portugués, artigo 70.° Tutela geral da personalidade 1 - A lei protege os individuos contra
gualquer ofensa ilicita ou ameacga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2 - Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas
as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagdo da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida.

Cddigo Civil de Macau, Artigo 67.° (Tutela geral da personalidade) 1. Os direitos de personalidade sdo
reconhecidos a todas as pessoas e devem ser protegidos sem qualquer discriminagdo injustificada,
nomeadamente por motivos de nacionalidade, local de residéncia, ascendéncia, raca, etnia, cor, sexo, lingua,
religido, opinido ou convicgdo politica ou ideoldgica, instrucdo e situacdo econdmica ou condicdo social. 2.
Todas as pessoas tém direito a protec¢do contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral. 3. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumag&o da ameaca
ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida. 4. As medidas referidas no nimero anterior poderdo também ser
requeridas como providéncias cautelares, nos termos da lei de processo.

%5 GOMES, Orlando. Direitos da personalidade e responsabilidade civil. Revista de direito comparado luso-
brasileiro. Rio de Janeiro, ano I, n. 2, 1983, p.10.

% GOMES, Orlando. Direitos da personalidade e responsabilidade civil. Revista de direito comparado luso-
brasileiro. Rio de Janeiro, ano I, n. 2, 1983, p.11-12.
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Contrapfe-se a essa teoria a concep¢do pluralista ou atomistica que preconiza a
existéncia de distintos direitos da personalidade que se reuniriam em razao das caracteristicas
e elementos em comum, tais como a ineréncia da pessoa do interesse protegido e a natureza
de direito absoluto. Defende-se que os direitos da personalidade constituem uma categoria
composta por direitos autbnomos e distintos, que gozam de uma regulamentacdo propria, e
ndo um mero desdobramento de um direito geral. Para Gomes, a teoria dos direitos de
personalidade apenas liberta-se de imprecisfes quando a sua construcdo se apoia no direito
positivo e € reconhecido o pluralismo desses direitos, em virtude da diversidade dos bens
juridicos em que recaem. %’

Dentro da concepgdo pluralista, salienta Perlingieri que ha teorias que sustentam a
existéncia de uma série aberta de direitos da personalidade (atipicidade) e outras que
sustentam que o rol desses direitos deveria ser fechado (tipicidade), sendo tal contraposicédo
essencialmente ligada a opgdes ideoldgicas e culturais. 2 Para o autor, a légica baseada na
tipicidade exauriria a relevancia de tais direitos no aspecto patrimonial do ressarcimento de
danos e ndo levaria em conta que poderiam existir outros interesses da pessoa mais decisivos
e gualificantes, mas que ndo apresentariam tutela juridica no Cédigo Civil e sim em alguma
lei especial.

Analisando o artigo 2° da Constituicéo italiana,?® Perlingieri afirma que essa seria uma
norma diretamente aplicavel e que exprimiria um principio fundamental de tutela da pessoa
humana. O conteido dessa norma ndo se limitaria a resumir os direitos tipicamente previstos
por outros dispositivos da Carta, mas permitiria estender a tutela as situacdes atipicas.*® O
autor conclui que a personalidade ndo seria um direito e sim um valor — o valor fundamental
do ordenamento — que estaria na base de “uma séric aberta de situagdes subjetivas
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela.”®! Néo
haveria uma série fechada de situacBes tuteladas: tutelado seria o valor da pessoa, com
excecdo dos limites impostos em razdo de seu interesse e de outras pessoas. A elasticidade

representa, assim, um instrumento para efetivar formas de protecdo também atipicas, pautadas

27 GOMES, Orlando. Direitos da personalidade e responsabilidade civil. Revista de direito comparado luso-
brasileiro. Rio de Janeiro, ano 11, n. 2, 1983.

28 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 762.

2 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 I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta
politica, economica e sociale.

30 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 763.

3L PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 764.
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no “interesse a existéncia e no livre exercicio da vida de relagdes” 32. Dessa forma, Perlingieri
afirma a impossibilidade de uma previséo legal exaustiva, visto que deixaria de fora algumas
manifestacdes e exigéncias da pessoa que, em razdo do progresso da sociedade, exigiriam
uma consideracdo positiva. De acordo com o autor, o juiz “ndo podera negar tutela a quem
pedir garantia de um aspecto de sua propria existéncia que nao tenha previsdo especifica, pois
aquele interesse ja tem uma relevancia no ordenamento, e, portanto, uma tutela também em
via judicial.”33 34

No Brasil, a concepcéo pluralista foi adotada pelo legislador e encontra ampla adeséao
na doutrina.® Entende-se, assim, que o rol de direitos da personalidade ndo é taxativo, de
forma que o intérprete ndo deve se restringir aos direitos positivados na Constituicdo Federal
e no Cddigo Civil, mas garantir as diversas manifestacfes existenciais da pessoa, uma vez que
elas, a principio, ja gozariam de relevancia no ordenamento. Neste sentido, pode-se afirmar
que os direitos da personalidade envolvem os direitos a vida, a liberdade, ao préprio corpo, a
honra, a intimidade, a integridade, a imagem, ao nome, as obras de criacdo do individuo e
tudo mais que pareca digno de protecdo, amparo e defesa na ordem constitucional.

Quanto a titularidade dos direitos da personalidade, em virtude dessa categoria tratar
propriamente dos atributos e caracteristicas essenciais a dignidade humana, por consequéncia,
ela apresentard como unico titular a pessoa humana. A fundamentacdo constitucional dos
direitos da personalidade e a elevacdo da pessoa humana ao valor maximo do ordenamento
indicam a preponderancia conferida as situacGes existenciais relacionadas a dignidade
humana. Nesse sentido, pode-se afirmar que a tabua axioldgica determinaria o oferecimento
de uma tutela privilegiada para os bens e atributos essenciais a pessoa, em virtude de sua
condicdo especifica.

Partindo dessa Gtica, a principio, parece inadequado estender a pessoa juridica 0s
direitos da personalidade, pois, ainda que a pessoa fisica e a pessoa juridica possam ser

sujeitos de direito e reunir em torno de si situagbes subjetivas, elas apresentariam

32 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 764-
765.

33 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.765.

34 Tratando desse assunto, Pietro Perlingieri recorda o artigo 24 da Constituicdo italiana que dispde que: “Tutti
possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa é diritto inviolabile in ogni
stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e
difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori
giudiziari.”

35 E majoritario o entendimento de que o art. 12 do Cddigo Civil brasileiro revela simplesmente uma enumerag&o
n&do exaustiva de direitos, ndo constando no dispositivo o direito geral de personalidade. Disp8e o enunciado 274
do Conselho da Justica Federal que: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cddigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, 111, da Constituicdo
(principio da dignidade da pessoa humana).”
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fundamentos amplamente diversos e ndo partilhariam o processo histérico formador dos
direitos da personalidade. 3¢ Entende-se que o artigo 52 do Cédigo Civil*” ndo conferiria as
pessoas juridicas direitos da personalidade, mas apenas estenderia a elas a protecdo oferecida
a tais direitos, no que coubesse. Dessa forma, alguns instrumentos destinados a tutela dos
direitos da personalidade poderiam ser invocados em beneficio das pessoas juridicas.

E certo que a pessoa juridica é merecedora de tutela pelo ordenamento, porém no se
pode confundir esta tutela com aquela conferida a personalidade humana, mesmo nas
hipdteses em que os interesses da pessoa juridica apresentem similitude com aspectos da
personalidade humana, especialmente em casos referentes a imagem, a honra e ao nome. *

Em relacdo a classificacdo dos direitos da personalidade, Limongi Franca sugere uma
estrutura tripartite: o Direito a integridade fisica, o Direito a integridade intelectual e o Direito
a integridade moral. O autor observa que essa classificacdo ndo seria estangque, uma vez que a
imagem, por exemplo, teria natureza tanto moral quanto fisica.®*® No mesmo sentido,
Francisco Amaral ensina que se deve classificar os direitos da personalidade de acordo com
os aspectos fundamentais da personalidade que sdo objeto de tutela juridica, a saber: o fisico,
o intelectual e 0 moral. O direito a integridade fisica compreenderia a protecao juridica a vida
e ao préprio corpo, quer na sua totalidade, quer em relagdo a tecidos, 6rgaos e partes do corpo
humano; o direito a integridade moral consistiria na protecdo que a ordem juridica concede a
pessoa no tocante a sua honra, liberdade, intimidade, vida privada, imagem e nome; e o direito
a integridade intelectual protegeria o direito moral do autor (direito de reivindicar a
paternidade da obra) e o direito patrimonial do autor (direito de dispor da obra, explora-la e
dela dispor).404

% Neste sentido, recorda-se 0 enunciado 286 do CJF que dispde que: “Os direitos da personalidade sdo direitos
inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de
tais direitos.”

37 Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade.

38 «“A protegdo dos interesses da pessoa juridica através de direitos da personalidade, portanto, é algo que ndo se
adapta a trajetéria e a funcgdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico, € a tutela dos interesses da
pessoa juridica que apresentem semelhanca com os direitos da personalidade deve ser cogitado
suplementariamente e nas ocasides em que ndo conflitem com direitos da personalidade, estes exclusivos da
pessoa humana. ” (DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). O Cadigo Civil na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p.71.)

3 FRANCA, Rubens Limongi. Coordenadas fundamentais dos direitos da personalidade, Revista de direito
comparado luso-brasileiro. Rio de Janeiro, ano Il, n. 2, janeiro 1983, pp.45-59, p. 51-52.

40 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 313-314.

41 Carlos Alberto Bittar apresenta uma classificacdo tripartida para os direitos da personalidade, todavia, com
alguma distincdo, pois estabelece trés grupos de direitos relativos a integridade fisica, psiquica e moral. O direito
a imagem (efigie) é incluido entre os direitos fisicos. (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p.63-64.)
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Por outro lado, Orlando Gomes utiliza uma classificacdo bipartite que divide os
direitos da personalidade em direitos a integridade fisica, compreendendo os direitos a vida e
sobre o proprio corpo, e em direitos a integridade moral, englobando os direitos a honra, a
liberdade, ao recato, & imagem, ao nome e o direito moral do autor. 42

Seja qual for a corrente adotada, parece que o objetivo central do intérprete deve ser o
de assegurar para cada direito a protecdo de sua respectiva integridade. Tratando da tutela da
integridade psicofisica, Pietro Perlingieri dispde que:

A integridade da pessoa tem uma unidade problemaética, pois Unico € o bem ou
interesse protegido. Tanto o perfil fisico quanto aquele psiquico constituem
componentes indivisiveis da estrutura humana (...): a tutela de um desses perfis se

traduz naquela da pessoa no seu todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela ¢, de
regra, Util também para cada um de seus aspectos. 4

No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes ensina que a integridade seria
composta de duas categorias indissociaveis do ser: o0 corpo e a mente, de modo que, também
no campo juridico, a integridade deveria ser tratada de acordo com a perspectiva da
integridade psicofisica. Segundo a autora, na esfera civil, a integridade psicofisica teria o
objetivo de garantir diversos direitos da personalidade, como a vida, 0 corpo, 0 nome, a honra,
a imagem, a intimidade e a identidade pessoal, ndo havendo a necessidade de se estabelecer

uma estrutura rigida classificatdria. 44

1.1.2 A evolucéo da tutela dos direitos da personalidade no Brasil

Em estudo sobre o “direito da personalidade” no plano juridico, Walter Moraes*

afirma que, embora juristas de renome como Teixeira de Freitas, Pontes de Miranda e

42 GOMES, Orlando. Introducao ao direito civil. 19.ed. revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.138.

4 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.776. O
autor faz referéncia ao artigo 3° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000: Artigo 3.°
Direito a integridade do ser humano 1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e
mental. 2. No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados, designadamente: o consentimento livre
e esclarecido da pessoa, nos termos da lei, a proibicdo das praticas eugénicas, nomeadamente das que tém por
finalidade a selecdo das pessoas, a proibicdo de transformar o corpo humano ou as suas partes, enquanto tais,
numa fonte de lucro, a proibigdo da clonagem reprodutiva dos seres humanos.

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. La tutela della persona umana in Brasile. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em:<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/03/Bodin-de-
Moraes-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf>. Data de acesso: 04.08.2015.

4 MORAES, Walter. Direito da personalidade. Estado da matéria no Brasil. In: CHAVES, Antbnio (Coord.).
Estudos de direito civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p.125-138.
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Medeiros da Fonseca ja analisassem os direitos da personalidade, apenas nos anos 70, esse
tema teria passado a ocupar a aten¢do de um ndmero maior de juristas no Brasil 46, sendo
possivelmente uma de suas causas o Anteprojeto Orlando Gomes de 1963, que colocava em
capitulo préprio os direitos da personalidade e destinava local especifico ao direito ao nome.
47 Ha quem entenda que essa falta de cuidado inicial com os direitos da personalidade teria
como uma de suas razdes a auséncia de um tratamento especifico para o tema no Cédigo Civil
de 1916. Analisando uma possivel explicacdo para esse fato, Oliveira Ascensao afirma que
deve o legislador ter levado em conta razGes pragmaticas quando da elaboracdo do Cdédigo,
entendendo que a matéria ja se encontrava regulada, no caso, na Constituicdo.*® Teria, assim,
evitado a duplicagdo que consistiria em retomé-la no Cadigo Civil. Segundo Walter Moraes,
as Constituicdes brasileiras incluiam, tradicionalmente, no rol de direitos individuais, a tutela

da vida, da liberdade, da igualdade, da reputacdo, do direito de resposta, do segredo, da

46 <(...) vemos hoje introduzida tal categoria juridica em compéndios e manuais académicos de Direito Civil,

valendo ressaltar as licdes de Orlando Gomes, em sua Introdugdo ao Direito Civil, de Rubens Limongi Franca
no 1.° vol. do Manual, de Antdnio Chaves nas Li¢Bes de Direito Civil, Parte Geral, 3.° vol. Falta-nos um tratado.
Entretanto multiplicam-se os trabalhos monograficos, sobretudo os artigos de revistas juridicas(...)”. (MORAES,
Walter. Direito da personalidade. Estado da matéria no Brasil. In: CHAVES, Antdnio (Coord.). Estudos de
direito civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p. 135.)

47 Limongi Franca anota, em texto de 1983, que apenas na doutrina italiana era possivel encontrar trabalhos
sistematicos e completos sobre os direitos da personalidade, como os de Adriano de Cupis, Trabucchi e
Messineo, o que seria fruto provavelmente do avango de sua legislagdo sobre o tema. No Cdédigo Civil italiano
de 1942 houve a sistematizagdo dos direitos da personalidade e a regulamentacdo de forma original dos atos de
disposicao do proprio corpo (art. 5°) e da repressdo aos abusos de exposi¢do e publicacdo da imagem das pessoas
(art.10). Segundo o autor, entre as escassas contribuicbes no direito brasileiro, ressaltava-se o estudo
desenvolvido por Orlando Gomes, autor do extenso capitulo relativo aos direitos da personalidade no
Anteprojeto de Codigo Civil. (FRANCA, Rubens Limongi. Coordenadas fundamentais dos direitos da
personalidade, Revista de direito comparado luso-brasileiro. Forense, Rio de Janeiro, ano Il, n. 2, janeiro de
1983, p.49.)

48 «“A Constituicdo Federal brasileira de 1891 continha uma seccdo epigrafada Declaracdo de direitos: logo se
manifestava a sua inspiracdo nas histdricas declaragdes dos direitos do homem e do cidaddo. Se bem que
integrada no titulo “Dos cidaddos brasileiros”, os direitos eram assegurados “a brasileiros e estrangeiros
residentes no pais” (art. 72). A preocupacdo desta declaragdo de direitos é claramente a da limitacao dos poderes
do Estado em relagdo aos cidaddos; ndo € de modo algum a de compendiar as exigéncias da personalidade
humana. E assim elucidativo que se declare abolida a pena de morte (§ 21) mas se ndo consagre o direito a vida.
E prolongava-se por matérias que nada tinham j& que ver com a personalidade humana, de que era exemplar o §
27: “A lei assegurard também a propriedade das marcas de fabrica”. Na realidade, é bem possivel que esta
Constituicdo, traduzindo mais as posi¢des de alguns extractos sociais que uma verdadeira preocupagdo
personalistica, tenha procurado garantir posi¢cdes adquiridas perante o poder emergente. Ndo era de supor que
ultrapassasse o0 sentido das primitivas declaracGes dos direitos dos cidaddos, ndo obstante a sua extensdo aos
estrangeiros domiciliados. Em qualquer caso, era o poder politico quem se pretendia vincular. Quer dizer: 0s
direitos assegurados eram politicos. Satisfaziam-se com a democracia formal. N&o havia, a nivel suficiente, a
sensibilidade para a pessoa em si. Mas isto gerou uma situacdo algo andmala. O Caédigo Civil ndo regulou os
direitos da personalidade porque ndo quis duplicar a Constituicdo; esta ndo regula os direitos civis, porque o que
a preocupa sio as vinculagdes do Estado perante os cidaddos.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Os direitos de
personalidade no Cédigo Civil Brasileiro. p.06-07. Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-OS-DIREITOS-DE-PERSONALIDADE-NO-CODIGO-
CIVIL-BRASILEIRO.pdf> Acesso em: 22 fev. 2015.)
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privacidade e da autoria. *° Além disso, Ascensdo afirma que deve o legislador ter levado em
consideracao a tutela penal ja positivada para importantes direitos da personalidade, como 0s

direitos a vida, a integridade fisica, a honra e a liberdade de locomogo. *°

Todavia, € necessario observar que, mesmo que de forma dispersa e implicita, ao
longo do Cddigo Civil de 1916 determinados artigos tratavam de bens da personalidade,
como, por exemplo, o art. 1.538 que versava sobre a integridade fisica e psiquica; o art. 1.537
que tutelava especificamente a vida; os artigos 1.547 e 1.548 que tratavam da honra; o art.
1.551 que tratava da liberdade; o art. 666, X, que era usado para a tutela da imagem; e o art.
1.553 que estipulava que: “Nos casos ndo previstos neste capitulo [Da liquidacdo das
obrigacdes resultantes de atos ilicitos], se fixara por arbitramento a indenizagdo.” Além disso,
havia a clausula geral de responsabilidade civil prevista no art. 159 do Cddigo, que era
fundada na culpa provada.

Em relacdo a pratica juridica relativa aos direitos da personalidade, anota-se que 0s
tribunais brasileiros vinham revelando um perceptivel apego a letra da lei e que as eventuais
aberturas eram realizadas por juizes de primeira instancia. Destaca-se que, entre os direitos da
personalidade puros, depois do direito de autor, 0 maior nimero de pleitos tinha como razéo a
reproducéo da imagem pessoal.>! 52

Ainda que no Projeto do novo Cddigo Civil brasileiro, elaborado na Comissdo
presidida por Miguel Reale, tenha sido estabelecido um capitulo especifico para os direitos da
personalidade, em termos legislativos, entende-se que o marco da efetiva protecdo dos direitos
da personalidade, no Brasil, seria a Constituicdo Federal de 1988, visto que, nesta Carta, a
dignidade da pessoa humana foi alcada a fundamento do Estado brasileiro (Art. 1° 1II) e
foram positivados no rol de direitos fundamentais o direito a inviolabilidade da vida privada,

intimidade, honra e imagem das pessoas e o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

4 MORAES, Walter. Direito da personalidade. Estado da matéria no Brasil. In: CHAVES, Ant6nio (Coord.).
Estudos de direito civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p.131.

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Os direitos de personalidade no Cédigo Civil Brasileiro. p. 06. Disponivel em:
<http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-OS-DIREITOS-DE-
PERSONALIDADE-NO-CODIGO-CIVIL-BRASILEIRO.pdf> Acesso em: 22 fev. 2015.

51 MORAES, Walter. Direito da personalidade. Estado da matéria no Brasil. In: CHAVES, Antonio (Coord.).
Estudos de direito civil. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p.137-138. BITTAR, Carlos Alberto.
Os direitos da personalidade. 7.ed. atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2008. p. 37.

52 “PROPAGANDA - IMAGEM ALHEIA EM PROPAGANDA DE TELESIVAO, COM FINS
INEGAVELMENTE LUCRATIVOS - INEXISTENCIA DE AUTORIZACAO - DIREITO DE
PERSONALIDADE - RESSARCIMENTO DEVIDO - ACAO PROCEDENTE - RECURSO PROVIDO PARA
A FINALIDADE - A ninguém é dado, sem a precisa autorizacdo, televisar imagem alheia em propaganda
lucrativa. Fazendo-o, o devido ressarcimento serd a consequéncia de direito.” (TJRJ (antigo Trib. Just.
Guanabara) 72 Cam. Civ. Ap. Rel. Euclides Félix, j.07.8.73, RT 464/226).
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decorrente da violacdo destes bens (art. 5°, X). A Constituicdo de 1988 ofereceu um novo
folego para os direitos da personalidade, categoria antes esquecida pela hipertrofia dos
estudos relativos a empresa e ao Estado, possibilitando ao jurista interpretar e aplicar as
normas pertinentes ao assunto sob a luz dos valores da solidariedade social e da dignidade
humana.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, a positivacdo da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental do Estado embasaria a existéncia de uma verdadeira
clausula geral de tutela da pessoa humana que, juntamente com a liberdade, a igualdade, a
integridade psicofisica e a solidariedade social e familiar, seria responsédvel por conferir a
unidade axioldgica e a ldgica sistematica necessarias a recriacdo dos institutos e categorias de
Direito Civil, de forma a privilegiar as situacdes existenciais. Segundo a autora, dentre as
garantias oferecidas ao sujeito na Constituicdo, “reconhece-se a prevaléncia, sobre o
patriménio, da protecdo da personalidade humana, seja no que diz respeito a sua identidade e
a sua integridade, seja no que se refere a sua intimidade e & sua vida privada.”?

Mais tarde, com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, buscou-se remediar a
disparidade existente entre o antigo diploma civil de cunho patrimonialista, individualista e
voluntarista e a Constituicdo Federal que, ao contréario, p6s a pessoa humana no apice do
ordenamento, exigindo uma maior preocupacdo com os direitos da personalidade, a funcgéo
social dos institutos, a familia e as coletividades em situacdo de vulnerabilidade. Contudo,
alguns doutrinadores afirmam que o legislador ndo teria sido bem-sucedido nessa tarefa, pois,
ainda que trouxesse alguns avancos, a sistematizacdo do Cddigo guardaria a permanéncia de
uma logica tradicional, bem como contaria com dispositivos obsoletos, 0s quais estariam
aquém das atuais demandas da sociedade. Pode-se afirmar que um dos principais pontos
positivos do Cadigo Civil de 2002 foi a tutela dos direitos da personalidade em um capitulo
proprio na parte geral, entre os artigos 11 e 21.%* Todavia, ao tratar da integridade (art. 13), da

imagem (art. 20) e da privacidade (art. 21), o legislador parece ter adotado uma postura

53 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. Na medida da pessoa humana:
Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 122.

% A respeito do Cédigo Civil de 2002, Miguel Reale afirma que: “Todo um capitulo novo foi dedicado
aos Direitos da personalidade, visando a sua salvaguarda, sob multiplos aspectos, desde
a protecdo dispensada ao nome e a imagem até o direito de se dispor do proprio corpo para fins cientificos
ou altruisticos. Tratando-se de matéria de per si complexa e de significacdo ética essencial, foi preferido
0 enunciado de poucas normas dotadas de rigor e clareza, cujos objetivos permitirdo 0s naturais
desenvolvimentos da doutrina e jurisprudéncia.” (Exposi¢do de Motivos do Supervisor da Comissdo Revisora e
Elaboradora do Codigo Civil, Doutor Miguel Reale, datada de 16 de janeiro de 1975. Revista da EMERJ,
fev./jun. 2002. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/anais_onovocodigocivil/anais_especial _1/Anais_Parte
_|_revistaemerj_9.pdf> Acesso em: 11 ago. 2015.)
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bastante conservadora que, na atual conjuntura, vem sendo criticada pelos juristas filiados a
metodologia civil constitucional.

Na ultima década, diversos questionamentos vém sendo pontuados em relacdo aos
direitos da personalidade, cabendo ao intérprete analisar o conteido de cada direito e realizar
a adequada tutela da situacdo existencial envolvida, além de ponderar, em determinados
casos, os direitos da personalidade com outros direitos fundamentais, como aqueles
relacionados as liberdades de expressdo e informacdo. N&o é incomum que a dignidade da
pessoa humana seja invocada em lados opostos de uma mesma disputa, devendo o intérprete
reconhecer o contetido necessariamente dialético dos direitos da personalidade e examinar a
sua extensdo no caso concreto, avaliando as especificidades dos interesses colidentes. *°

Passada a época de afirmacdo dos direitos da personalidade, tornou-se necessario
garantir tais direitos por meio de instrumentos que concretamente realizem a sua protecao da
ameaca ou da efetiva violagdo, por parte de terceiros, e que auxiliem no livre
desenvolvimento da personalidade humana. As novas tecnologias ampliaram
extraordinariamente o potencial lesivo de cada individuo, o que exige, por conseguinte, ndo
apenas uma nova ética, mas também uma nova abordagem por parte do Direito. Nesse
cenario, parece adequada a utilizacdo da metodologia civil constitucional para a interpretacdo
e a aplicacédo do Direito, tendo em vista que a presente Constituicdo foi elaborada a partir de
valores de cunho democréatico, humanista e solidarista, sendo, portanto, instrumento apto a
orientar os Cddigos e as leis especiais. Além disso, deve-se fazer uso da técnica legislativa
pautada na utilizacdo de clausulas gerais, por serem detentoras da maleabilidade necessaria

para lidar com as novas demandas oriundas da sociedade da informacgéo.

by

1.2 Construindo o direito a imagem: paradigmas para a compreensdo e a

individualizacé@o desse bem juridico

1.2.1 O desenvolvimento dos conceitos de imagem-retrato e imagem-atributo

O direito a imagem confere a seu titular o direito de usar, dispor e reproduzir sua
propria imagem, com carater comercial ou ndo. Confere também a ele o direito de impedir,

em muitos casos, que terceiros utilizem seu atributo sem o seu consentimento. Ainda que o

5 SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade e o Cédigo Civil de 2002. Direito civil e Constituic&o.
Sé&o Paulo: Atlas, 2013. p. 28.
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direito a imagem proteja tanto os interesses existenciais quanto o0s patrimoniais da pessoa, a
sua natureza juridica permanece relacionada aos direitos da personalidade, visto que tal bem
se encontra intrinsecamente ligado ao individuo enquanto ser, refletindo a expressdao de sua
personalidade. Nesse sentido, entende-se que o direito a imagem pertenceria a integridade
psicofisica do individuo, em virtude de possuir uma dupla dimensdo, ou seja, encontrar-se
ligado tanto ao aspecto fisico do ser humano quanto ao moral e psiquico.

Quanto a protecdo do direito a imagem, verifica-se que essa € uma preocupacao
relativamente recente entre os juristas. A doutrina anota que 0s primeiros casos concretos
envolvendo questionamentos acerca do direito a imagem ocorreram na Europa,
especificamente na Franca e na Alemanha, no século XIX.*® No Brasil, a decisdo precursora
na jurisprudéncia teria sido proferida em 1928, quando o juiz de direito da 2% Vara da Capital
Federal acolheu a pretensdo da Miss Brasil Zezé Leone contra a publicacdo de imagens
pessoais indiscretas em filme sobre atualidades. No caso, um cinegrafista havia captado a
imagem da Miss em angulos imprdprios ao seu decoro. O interdito proibitdrio foi acolhido
com base no artigo 666, inciso X', do Codigo Civil Brasileiro de 1916 e na disposicdo da lei
belga sobre direito de autor de 22.03.1886 (art. 20), para efeito de impedir a divulgacdo de
imagem sem o consentimento do seu titular.

Em razdo do avanco tecnoldgico, que acabou impactando o tratamento da imagem, a
sua captacdo, manipulacdo e divulgacdo, houve um gradual desenvolvimento dos contornos
do direito a imagem, assim como a ampliacdo dos bens por ele protegidos.

Inicialmente, o conceito de imagem era analisado de forma restrita, com base em
aspectos meramente visuais, sendo toda representacdo grafica, fotografica, esculpida ou
cinematogréafica de uma pessoa. Posteriormente, ocorreu uma ampliacdo dessa visdo, sendo a
imagem analisada como algo mais profundo do que a mera feicdo da pessoa natural.
Compreendeu-se que a imagem poderia representar também todas as caracteristicas da
personalidade conforme a vida em sociedade.

Em ambito nacional, percebe-se que a evolucdo do conceito de imagem ocorreu tanto
em virtude dos estudos elaborados pela doutrina, a partir da segunda metade do século XX,

guanto em razao da jurisprudéncia estabelecida nos Tribunais Superiores.

% SILVA, Andréa Barroso. Direito a imagem: o delirio da redoma protetora. In: MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Orgs.). Direitos da personalidade. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 281-332.

57 “Art. 666. Ndo se considera ofensa aos direitos de autor: (...) X - A reproducdo de retratos ou bustos de
encomenda particular, quando feita pelo proprietario dos objetos encomendados. A pessoa representada e seus
sucessores imediatamente podem opor-se a reproducdo ou publica exposicao do retrato ou busto.”
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Conforme relatado por Anténio Chaves, em 1972, o tema do direito & imagem néo

parecia estar ainda bem sedimentado. Em artigo, o autor afirma que:

N&do pode ser aceita a definicdo segundo a qual seria o direito de impedir que
terceiros venham a conhecer a imagem de uma pessoa, pois ndo se pode impedir que
outrem conhega a nossa imagem, e sim, que a use contra a nossa vontade, Nos casos
ndo expressamente autorizados em lei, agravando-se evidentemente a lesdo ao
direito quando tenha havido exploracdo dolosa, culposa, aproveitamento pecuniario,
e, pior que tudo, desdouro para o titular da imagem. 58

Chaves observa também que “(...) ndo € apenas o semblante, o rosto, que compde a
imagem da pessoa. Sua silhueta, os diferentes membros, embora em menor medida,
caracterizam-na também, até mesmo suas expressdes, sua postura, como revela, com muita
graca, a arte dificil dos imitadores.”® Ao longo do texto, percebe-se a importancia dos
questionamentos elaborados por Chaves para a construcdo do direito a imagem no Brasil, bem
como a interessante relagdo tracada entre os direitos a imagem e a intimidade, a partir de
fontes como Adriano de Cupis.

Para Carlos Alberto Bittar, o direito a imagem consistiria:

(...) no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica e respectivos
componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio da
coletividade. Incide, pois, sobre a conformagdo fisica da pessoa, compreendendo
esse direito um conjunto de caracteres que a identifica no meio social. Por outras
palavras, é o vinculo que une a pessoa a sua expressao externa, tomada no conjunto,
ou em partes significativas (como a boca, os olhos as pernas, enguanto
individualizadoras da pessoa. °

Como visto, 0s mencionados autores ainda compreendiam a imagem como a
reproducdo dos tracos faciais ou do aspecto fisico de uma pessoa capaz de torna-la
reconhecivel e individualizada das demais sobre um suporte material qualquer. Ha ainda
quem entenda a ideia de imagem como toda sorte de representacdo de uma pessoa e de sua
expressao fisica, incluindo a figuracdo artistica da pintura, escultura, desenho e fotografia.
Nesse sentido, seria tutelada ndo apenas a versdo estatica da pessoa, mas também a forma
dindmica obtida pela cinematografia, pela televisao e pela representacdo cénica, assim como a

imagem sonora da fonografia e da radiofusdo, e 0s gestos, expressdes dindmicas da

%8 CHAVES, Antonio. Direito a propria imagem. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, v. 67, p. 45-75, 1972. p. 48.

% CHAVES, Ant6nio. Direito a propria imagem. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, v. 67, p. 45-75, 1972. p. 64.

80 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p.
94,



32

personalidade.® Convencionou-se denominar a fisionomia da pessoa como “imagem estatica”
e a sua reproducao como “imagem dinamica”, sendo ambas dois momentos da imagem-retrato
da pessoa humana.

Segundo Edilsom Farias, para a ordem juridica, a ideia de imagem ‘restringe-se a
reproducéo dos tracos fisicos da figura humana sobre um suporte material qualquer.”®® O
direito a imagem abrangeria ndo apenas a face da pessoa humana, mas também qualquer parte
distinta de seu corpo. Para o autor, a efigie humana poderia ser reproduzida pelos mais
diversos meios, abarcando além das formas estaticas de representacdo, também as
dinamicas.%

Roxana Borges afirma que a imagem seria “(...) a representacdo fisica de uma pessoa,
através de fotos, filmes, videos, pinturas e outros meios que reproduzam o rosto da pessoa ou
partes de seu corpo ou sinais fisicos que possam servir a sua identificacdo e
reconhecimento”.®*

Por outro lado, desenvolveu-se o entendimento de que a imagem n&o poderia ser
refreada a ideia de feicdo ou corpo. A pessoa humana também construiria a sua imagem por
meio de sua indole, caracteristicas pessoais, comportamentos e atitudes na vida cotidiana, o
que a caracterizaria singularmente e a individualizaria das demais pessoas. Entende-se que o
ser humano, ao longo de sua existéncia, desenvolveria caracteristicas e qualidades pessoais
que seriam incorporadas a sua personalidade, tornando-o individualizado e reconhecido no
meio em que transita.

Neste sentido, na década de 70, em definicdo que iria influenciar profundamente a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, Walter Moraes afirmou que:

Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um homem é imagem para o
Direito. A idéia de imagem ndo se restringe, portanto, a representacdo do aspecto
visual da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
figuracdo caricata ou decorativa, da reprodugdo em manequins e mascaras.

Compreende, além, a imagem sonora da fonografia e da radiodifusdo, e 0s gestos,
expressdes dindmicas da personalidade.

61 STOCO, Rui. Constitucionalizagdo dos direitos da personalidade (Intimidade, vida privada e imagem). In:
BONAVIDES, Paulo; MORAES, Germana; ROSAS, Roberto (Orgs). Estudos de direito constitucional em
homenagem a Cesar Asfor Rocha (Teoria da Constitui¢do, direitos fundamentais e jurisdi¢do). Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. p. 373-374.

2 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo. 2.ed. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2000. p. 148.

8 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informac&o. 2.ed. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2000. p. 148-149.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada.
Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 156.

% MORAIS, Walter. Direito a propria imagem. Revista dos Tribunais, ano 61, n. 443, setembro de 1972. p. 64.
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No final da década de 80, Hermano Duval ja vislumbrava uma concepcdo dupla de
imagem, ao entender que o direito & imagem seria a projecdo da personalidade fisica (tragos
fisiondmicos, corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentarias etc.) ou moral (aura, fama,
reputacéo etc.) do individuo no mundo exterior.

Para Luiz Alberto David de Araujo, a imagem deveria prevalecer como nao sé a
reproducdo visual do homem, mas também como a extensdo das caracteristicas de sua
personalidade. Segundo o autor, existiriam duas imagens no texto constitucional de 1988: a
imagem-retrato, decorrente da expressao fisica do individuo, e a imagem-atributo, que seria o
conjunto de caracteristicas apresentadas socialmente por determinado individuo. ¢’

Maria Celina Bodin de Moraes destaca que haveria um processo de ampliagcdo dos
bens juridicos protegidos. Além da imagem-retrato, ou seja, “o aspecto fisiondmico, a forma
plastica do sujeito”, o ordenamento protegeria também a imagem-atributo, que seria “o
conjunto de caracteristicas decorrentes do comportamento do individuo, de modo a compor a
sua representagiio no meio social.” %

Regina Sahm sustenta que o conceito de imagem poderia ser definido como:

Conjunto de faculdades ou prerrogativas juridicas cujo objeto é toda a expressdo
formal e sensivel da personalidade que individualiza a pessoa quer em sua expressao
estatica (figura), quer dindmica (reproducdo); assim, como por meio de sua
qualificagdo ou perspectiva, de acordo com a sua verdade pessoal, (existencial), a
imagem que faz de si (subjetivamente) e seu reflexo na sociedade (objetivamente),
garantida a utilizacdo exclusiva pelo titular, compreendendo a prevencdo dos
atentados sem prejuizo da indenizagéo por danos acusados. %

De acordo com Maria Helena Diniz, a imagem poderia ser compreendida por meio de

trés concepcoes:

a) a representacdo fisica da pessoa, como um todo ou em partes separadas do corpo
(rosto, pernas, seios, olhos, nariz, boca, sorriso, indumentaria, gestos etc.), desde que
identificaveis, ou seja, desde que possam implicar o reconhecimento de seu titular,
por meio de fotografia, escultura, desenho, pintura, representacdo dramatica,
cinematografica, Internet, sites, televisdo etc., (...); b) o conjunto de atributos
cultivados pela pessoa, reconhecidos socialmente. E a visdo social a respeito do
individuo. Hipdtese em que se configura a imagem-atributo, imagem social, ou,
ainda, imagem moral (...); ¢) a reproducdo biogréfica, que ndo pode conter dados

% DUVAL, Hermano. Direito a imagem. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p.105.

S’ ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional da Prépria Imagem. 2.ed. Sdo Paulo: Verbatim,
2013. p.27-28. Dissertagdo originalmente defendida em 1989. Publicacdo da 1° edicdo da obra em 1996.

8 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. Na medida da pessoa humana:
Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.136

% SAHM, Regina. Direito a imagem no direito civil contemporaneo: de acordo com o novo cddigo civil, lei n.
10.406, de 10-1-2002. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 34.
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mentirosos, sob pena de responsabilidade civil por dano moral e, até mesmo,
patrimonial (Simula n. 37 do STJ).™

Nesse sentido, parte da doutrina afirma que proteger apenas o retrato do individuo
reduziria excessivamente o conteldo do direito a imagem, deixando descobertas diversas
situagcBes em que a imagem poderia ser violada sem que ocorresse lesdo a expressao grafica
ou fisionomia dele. Dessa forma, seria possivel reconhecer dois perfis para o direito a
imagem, os quais seriam igualmente protegidos pela Constituicdo Federal de 1988: a
expressao externa da pessoa humana, a imagem-retrato, que representaria a sua fisionomia e
representacdo (art. 5°, X), e a imagem-atributo que significaria a adequada descricdo das
caracteristicas e atributos da pessoa que a identificam nas relacdes em sociedade, ou seja,
caracteristicas por meio das quais sua personalidade seria apreendida pela coletividade (art.
5°, V). Portanto, assim como o ser humano teria a garantia legal de se opor a reproducéo,
publicacdo ou exposicdo de sua forma exterior, igualmente teria a protecdo de que as
caracteristicas de sua personalidade que o identificam ndo poderiam ser usadas de forma
distorcida ou modificadas material ou intelectualmente.

De acordo com Carlos Affonso de Souza, a positivagdo da imagem atributo no texto
constitucional mostraria a sua intrinseca relagdo com o direito de resposta’, sendo possivel
concluir que: “o campo principal de aplicacdo da tutela relativa & imagem-atributo reside na
veiculacdo de informacdes pelos meios de comunicacdo, sendo assegurado quando de sua
violag&o o respectivo direito de resposta da pessoa ofendida.”’? O autor também destaca que 0
reconhecimento da imagem-atributo estaria em plena harmonia com a ampliacdo das
hipoteses de protecdo a pessoa humana, fenbmeno que representaria uma mudanga do
paradigma patrimonialista, presente no Cddigo Civil de 1916, para a adocdo de uma
dogmatica civilista que trataria de colocar em preeminéncia o aspecto existencial. "3

A maior critica enfrentada pela imagem-atributo € a de que ela se confundiria com a
honra objetiva. E pacifico o entendimento de que a honra objetiva estaria ligada a

consideracdo que terceiros possuem em relacdo a determinada pessoa, ou seja, seria a soma

0 DINIZ, Maria Helena. Direito a imagem e sua tutela. In: BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Silmara Juny
Chinelato. Estudos de direito de autor, direito da personalidade, direito do consumidor e danos morais. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 79-80.

L A recém-editada Lei n° 13.188/2015 dispde sobre o direito de resposta ou retificagdo do ofendido em matéria
divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagdo social.

2 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos do direito a imagem. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio
de Janeiro, Padma, v.13, jan.-mar. 2003. p. 44.

8 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos do direito & imagem. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio
de Janeiro, Padma, v.13, jan.-mar. 2003. p. 44.
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daquelas qualidades que terceiros atribuem a uma pessoa. A honra objetiva estaria, portanto,
vinculada a reputacdo, ao que as outras pessoas pensam de um individuo. Nesse sentido,
verifica-se que eventual ofensa a imagem-atributo nao atingira, necessariamente, a honra
objetiva, visto que a falsa representacdo das caracteristicas do individuo, incompativel com a
imagem atributo que ele construiu acerca de si mesmo, nem sempre contera contetdo
negativo, capaz de manchar sua reputagdo. 4

Em relacdo a imagem-atributo, Bodin de Moraes e Konder realizam importante

observacao:

[a imagem-atributo] seria lesionada através ndo simplesmente pela divulgagdo nédo
autorizada da imagem, mas quando esta fosse veiculada de maneira ‘deformada’,
ndo condizente com a identidade que o sujeito constroi socialmente. A tal ponto que
se passou a defender a reconstrucdo classificatoria no sentido de conceber um novo
direito, o direito a identidade pessoal, que representa uma ‘féormula sintética’ para
destacar a pessoa globalmente considerada, de seus elementos, caracteristicas e
manifestacdes, isto é, para expressar a concreta personalidade individual que veio se
consolidando na vida social. 7

Esse raciocinio permite chegar a conclusdo de que a imagem traduziria a
exteriorizacdo da personalidade humana, realizando a mediagéo entre a pessoa e a sociedade.
O direito a imagem estaria, portanto, relacionado a trés conceitos essenciais: a
individualidade, a integridade psicofisica e o reconhecimento. A imagem individualiza o ser
humano, sendo responsavel tanto por refletir a sua personalidade quanto por proporcionar a
sua identificacdo visual. Compde a integridade fisica e psiquica do ser humano, sendo
expressa tanto pelo corpo quanto pelas agdes e caracteristicas do individuo. Por fim, a
imagem permite que terceiros possam reconhecé-lo por suas caracteristicas singulares fisicas

e de personalidade.

74 Nesta linha de raciocinio, Maria Celina Bodin de Morais observa que “a distin¢do desta ampliacdo do direto a
imagem (atributo) com relagdo ao direito & honra: os fatos imputados, para a caracterizagdo da lesdo a
identidade, ndo precisam ser negativos; basta que sejam incompativeis com a representacdo construida pela
propria pessoa em seu meio social.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da
personalidade. Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 136) Anderson Schreiber afirma que “na pratica, a violagdo a honra vem, muitas vezes, acompanhada
do uso ndo autorizado da imagem, mas ndo ha divida de que consistem em direitos autdnomos, aos quais 0
ordenamento juridico assegura protecdo propria e independente. O uso ndo autorizado da imagem pode ser
vedado mesmo na auséncia de qualquer afronta & honra ou & respeitabilidade.” (SCHREIBER, Anderson.
Direitos da Personalidade. So Paulo: Atlas, 2011. p. 72)

> A relagdo entre a imagem e a identidade pessoal sera analisada na secdo 1.2.5 A individualizacdo do direito a
imagem perante os demais direitos da personalidade.

® BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2012. p. 207.
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1.2.2 As caracteristicas do direito & imagem

Além de intransmissiveis e irrenunciaveis, conforme disposto no artigo 11 do Codigo
Civil’’, os direitos da personalidade costumam ser caracterizados pela doutrina brasileira
como: gerais, absolutos, inatos, essenciais, vitalicios, extrapatrimoniais, inalienaveis,
impenhoraveis, imprescritiveis e indisponiveis. Sem a pretensdo de esgotar cada uma dessas
caracteristicas, deseja-se esclarecer brevemente as suas defini¢des e colocar luzes em eventual
discussédo que o predicado em anélise possa gerar.

Os direitos da personalidade sdo gerais, visto que sdo concedidos a todos os seres
humanos, bastando estar vivo para gozar de tais direitos. Sdo absolutos, porque possuem
eficacia erga omnes, ou seja, sdo oponiveis a todos e impGem um dever geral de abstenc&o.
Sdao inatos, uma vez que surgem com a prépria existéncia da pessoa humana. S&o necessarios,
ndo podendo ser retirados da pessoa enquanto ela viver, por dizerem respeito a qualidade
humana. S&o vitalicios, ja que permanecem com o seu titular durante sua vida e extinguem-se
com a sua morte. Sobre a mencionada caracteristica, € importante ressaltar que determinados
bens da personalidade gozam de protecdo ap6s a morte de seu titular, como, por exemplo, o
direito & imagem e o direito moral de autor. "

Sdo extrapatrimoniais, tendo em vista que os bens juridicos nos quais os direitos da
personalidade incidem ndo sdo suscetiveis de avaliacdo pecunidria direta, ainda que alguns
possam constituir objeto de negdcio juridico e a lesdo a qualquer um desses direitos gere, em
regra, a obrigagdo de indenizar.”® O direito a imagem é comumente compreendido como de
carater extrapatrimonial, visto que se verifica a impossibilidade de uma avaliacdo diretamente
econbmica desse direito, ainda que sua cessdo e eventual lesdo gerem reflexos econémicos

para seu titular.

7 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

78 Este assunto sera retomado no seguinte topico: 1.2.4.3 O direito a imagem do de cujus.

" Como lembra Milton Fernandes, “[nJada impede que, como todo direito extrapatrimonial, tenham reflexos
econdmicos, que ndo invalidam a predominancia dos interesses morais. De um lado, a exploracdo comercial ou
publicitaria e certos atributos ou habilidades da pessoa pode redundar em pagamento. De outro, a violagdo destes
bens pode comportar uma reparagdo em dinheiro, através das perdas e danos. Em algumas manifestagdes, como
o direito ao nome, a imagem e a voz, a personalidade pode até alcancar apreciavel valor monetario. Assim se
coloca o problema do eventual conteido econdmico destes direitos. Ha fortunas feitas hoje a este titulo.”
(FERNANDES, Milton. Os direitos da personalidade. In: Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio
Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.151.)
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Todavia, em relagdo a caracterizacdo da imagem como extrapatrimonial, Pietro
Perlingieri diverge, ao dispor que a imagem seria qualificada também como um bem juridico
patrimonial, sendo agregado a ela um direito patrimonial a exploragéo:

L’immagine € cosi qualificata come bene giuridico anche patrimoniale,
affiancandosi ad essa (come per il nome) un diritto patrimoniale allo sfruttamento. Il
consenso allo sfruttamento dell’immagine, comungue, non puo essere considerato il
discrimine della liceita (tantomeno, nella normativa penalistica volta a difendere
onore e reputazione). Una siffatta impostazione lascerebbe privi di tutela i
personaggi noti (la notorieta esclude il consenso), soprattuto se appartenenti al
mondo dello spettacolo. Per altro verso, la natura essenzialmente personalistica del
diritto in questione vincola il potere di disposizione all’osservanza assoluta della

dignita, della libertd e della identitd personale e rende revocabile, alle stesse
condizioni, il consenso prestato ad ogni specie di utilizzazione del relativo diritto.®

Fabio Ulhoa Coelho entende que determinados direitos da personalidade, como a
imagem, dependendo do titular, poderiam ser considerados também patrimoniais, ou seja,
passiveis de quantificacdo direta em dinheiro. O fator determinante seria a condi¢cdo da
pessoa, se famosa ou andnima. Segundo ele, a imagem de uma pessoa famosa mostra-se fonte
de receita que sera proporcional a sua fama e aos atributos a ela associados. De acordo com
Coelho, “Em consequéncia do valor de mercado que se lhe atribui, a imagem da pessoa
famosa, além de protegida como direito extrapatrimonial da personalidade, é também objeto
de direito patrimonial. Tem uma protecdo especifica, portanto, como bem do patriménio de
seu titular.”®" No caso da imagem-atributo de pessoas famosas, ela teria contornos especiais
que transcenderiam a protecdo a honra, em razdo de sua natureza de direito patrimonial. Para
0 autor, em se tratando de pessoa anbnima, a protecdo de seu interesse em preservar a
imagem-atributo seria, na realidade, a tutela da honra objetiva. Entretanto, quando famosa,
além desse ambito de protecdo, seria também tutelado o seu interesse patrimonial. Tratando
do direito patrimonial & imagem, o autor afirma que a relacdo estabelecida entre pessoas
famosas e determinados bens seria capaz de estimular diretamente o aumento de seu
consumo, em razdo dos predicados e qualidades que seriam atribuidos aquela pessoa
especifica. Dessa forma, “Como objeto do direito patrimonial a imagem deve ser considerado

todo e qualquer atributo que identifique a pessoa famosa.” &2

8 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1997. p. 157.

81 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito a imagem. In: DELGADO, Mario Luiz Delgado; ALVES, Jones Figueiredo
(Coord.). Questdes controvertidas no novo Codigo Civil. Série grandes temas de direito privado. v.6. Sdo Paulo:
Editora Método, 2007. p.177.

82 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito & imagem. In: DELGADO, Mario Luiz Delgado; ALVES, Jones Figueiredo
(Coord.). Questdes controvertidas no novo Coédigo Civil. Série grandes temas de direito privado. v.6. Sdo Paulo:
Editora Método, 2007. p.177.
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Além disso, o direito & imagem é caracterizado como intransmissivel e inalienével,
constituindo o proprio ser do titular, sendo inerente, inseparavel, necessario e
indissoluvelmente ligado a ele. Portanto, seu titular ndo podera transmiti-lo a terceiros,
privando-se do seu gozo; ndo podera ocorrer a substituicdo do titular da situacdo juridica
subjetiva, por se tratar de direito pessoal ligado direta e incindivelmente a pessoa do seu
titular. Nessas situaces a titularidade caracteriza-se como organica ou institucional ® em
razdo do interesse envolvido e do estreito liame estabelecido entre o sujeito e a situacao
intuitu personae, ja que parece inconcebivel que alguém seja titular de um interesse
existencial que ndo seja seu. E também impenhoravel, porque nio pode ser objeto de penhora,
ainda que possa ser admitida a penhora dos créditos oriundos da cessdao de uso do direito a
imagem. &

Como os demais direitos da personalidade, o direito a imagem é imprescritivel, pois
ndo se extingue pelo ndo uso ou pela inércia na sua defesa, podendo o seu titular sempre
invoca-lo. Todavia, prescreve em trés anos a pretensdo de reparacao civil (art. 206, § 32, V, do
Codigo Civil). E irrenunciavel, ndo podendo o individuo abdicar de tais atributos da
personalidade.

A Ultima caracteristica refere-se a indisponibilidade dos direitos da personalidade. A
partir da leitura do artigo 11 do Codigo Civil, defende-se a indisponibilidade desses direitos,
contudo, diante das novas tecnologias, cabe analisar os limites e o impacto da autonomia
privada nessa caracteristica. Se os direitos da personalidade fossem absolutamente
indisponiveis, como o seu titular poderia participar de reality shows, ceder a sua voz e

imagem para uso comercial e praticar esportes de luta violentos?

8 «A titularidade organica ou institucional (ou necessaria) diz respeito as hipoteses nas quais, pela fungdo da
situacdo subjetiva, ela deve ter necessariamente um determinado titular. A situacdo que tem um titular
institucional ndo pode ser transferida: posto que ela vive somente no interesse do seu titular, se ele vier a faltar, a
situacdo se extingue. As situacBes ligadas organicamente ao titular (chamadas situagfes intuitu personae) tém
nesse liame a sua razdo de ser, a sua funcdo. A titularidade orgénica encontra aplicacdo, sobretudo, no setor das
situacOes existenciais, principalmente nos direitos fundamentais da pessoa, mas ndo exaure o seu dmbito de
aplicagdo nesses direitos.” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 717-718.) “Na categoria do ser ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, pois ambos
representam o ser, € a titularidade ¢é institucional, organica.” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 764.)

8 Os direitos morais do autor jamais poderédo ser penhorados, ndo havendo, porém, qualquer impedimento legal
na penhora do crédito dos direitos patrimoniais correspondentes. Sob 0 mesmo argumento, ha que se admitir a
penhora dos créditos da cessao de uso do direito a imagem. (PAMPLONA FILHO, Rodolfo. GAGLIANO, Pablo
Stolze. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral. S8o Paulo: Saraiva, 2007. p.149.) No mesmo sentido, Carlos
Roberto Gongalves afirma que: “(...) a indisponibilidade dos referidos direitos néo é absoluta, podendo alguns
deles ter o seu uso cedido para fins comerciais, mediante retribuicdo pecuniaria, como o direito autoral e o
direito a imagem, por exemplo. Nesses casos, os reflexos patrimoniais dos referidos direitos podem ser
penhorados”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
158.)
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Francisco Amaral afirma que os direitos da personalidade seriam indisponiveis, porém
reconhece excecles previstas em lei. O autor sustenta que esses direitos seriam indisponiveis
porque ndo poderiam ser suscetiveis de alienacdo ou renuncia, mas que essa indisponibilidade
ndo seria absoluta, ja que sdo admitidos acordos que tém por objeto esses direitos, como, por
exemplo, a cessdo de imagem para publicidade, a disposicdo de 6rgdos e tecidos para
transplante e a venda de cabelo. &

Em perspectiva atual, parece adequado compreender que os direitos da personalidade
possam ser objeto de disposicdo pelo seu titular, desde que isso ndo ocorra de forma
permanente e seja oriundo de expressdo legitima de ato de vontade.®® Roxana Borges conclui
que as “expressdes do uso do direito de personalidade podem ser cedidas, de forma limitada,
com especificagbes quanto a duracio da cessdo e quanto & finalidade do uso.”®” Haveria,
segundo ela, certa esfera de disponibilidade em alguns direitos da personalidade, de forma que
0 seu exercicio poderia sofrer uma limitag&o voluntaria.

Nesse sentido, afirma-se que haveria uma indisponibilidade relativa dos direitos da
personalidade, considerando as situacGes em gue licitamente se possibilita ao titular dispor do
seu direito, ou melhor, limitar voluntariamente o exercicio de seu direito. Isso se justifica em
razdo da esfera de autodeterminacdo pessoal que detém todo o individuo que, em ultima
instancia, contribui para a propria realizacdo da dignidade.®® O gozo dos direitos da
personalidade parece ser efetivamente indisponivel. Todavia, julga-se possivel que o exercicio
do direito possa ser moldado a partir da autonomia da vontade do individuo, que nas situacdes

existenciais viabiliza a tutela positiva, ou seja, viabiliza a possibilidade de autodeterminacéo

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 246 e ss.

8 O Enunciado n. 4 do CJF dispde que: “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacéo
voluntéria, desde que ndo seja permanente nem geral.”

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 120-121.

8 Conforme ensina Fernanda Cantali, “[a]dmitir uma esfera de disponibilidade niio os descaracteriza enquanto
direitos essencialmente indisponiveis. Todavia, negar a possibilidade de restri¢do do direito é posi¢do que ndo se
sustenta diante das evidéncias faticas e, por isso, aproximando a realidade social da realidade juridica, a
construcdo da teoria dos direitos da personalidade admite algumas relativizagdes a partir da desconstrugdo de
alguns critérios absolutos de caracterizagdo. Diante disso é que se pode afirmar que a indisponibilidade essencial
e a disponibilidade relativa no caso concreto ndo sdo posi¢des contraditdrias; convivem e conferem um carater
ambivalente aos direitos da personalidade. (...) [a] plena realizacdo de um direito fundamental da personalidade
inclui a possibilidade de o titular dele dispor, mesmo que este ato importe em restri¢do do direito, ja que tal
restricdo é a expressdo do direito de autodeterminagdo pessoal, o qual, além de ser fundamental para o livre
desenvolvimento da personalidade, é uma das dimensbes da propria dignidade humana.” (CANTALI, Fernanda
Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 255-256).
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do sujeito naquelas situagdes relacionadas ao ser. A autonomia pode vir a justificar o poder de
disposicao nas situacdes existenciais. &
Roxana Borges diferencia a rendncia e a disponibilidade do exercicio dos direitos da

personalidade, fazendo um breve comentario sobre o direito a imagem:

Na verdade, o direito de personalidade, em si, ndo é disponivel stricto sensu, ou seja: ndo é
transmissivel nem renunciavel. A titularidade do direito ndo é objeto de transmissdo. Ou
seja, a imagem ndo se separa do seu titular original, assim como sua intimidade. A imagem
continuara sendo daquele sujeito, sendo impossivel juridicamente — e até fisicamente — sua
transmissdo a outrem ou, mesmo, sua rendncia. Mas expressdes do uso do direito de
personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com especifica¢des quanto & duragdo
da cessdo e quanto a finalidade do uso. H4, portanto, certa esfera de disponibilidade em
alguns direitos de personalidade. O exercicio de alguns direitos de personalidade pode, sim,
sofrer limitagdo voluntaria, mas essa limitagdo é também relativa. ®

Seguindo essa logica, pode-se afirmar que o direito a imagem é relativamente
indisponivel, pois seu titular poderd, em regra, exercer os atos de disposi¢do que julgar
adequados, se em conformidade com a legalidade constitucional. A indisponibilidade relativa
implica que o titular do direito apenas ndo podera realizar aqueles atos que acarretarem a
privacdo do bem, podendo o sujeito ceder seu uso,”* como, por exemplo, por meio de uma
cessdo de direito de uso de imagem °2 ou de um contrato de licenca de uso de imagem, ja que
na licenca ocorre simplesmente a concessao do exercicio do direito de exploracdo, enquanto o
direito propriamente dito permanece nas maos de seu titular, que ndo pretendeu dispor do

mesmo.

8 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
152-155.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 120-121.

%1 Neste sentido, recorda-se o enunciado de n. 4 do CJF “O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitacdo voluntéria, desde que ndo seja permanente nem geral.” e o enunciado de n. 139 “Os direitos da
personalidade podem sofrer limitagcdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser
exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.”.

92 A respeito do contrato de cessdo de direitos e uso de imagem, Luciano de Camargo Penteado ensina que “(...)
trata-se de uma restri¢cdo negocial ao direito de imagem, que, embora absoluto pela carga eficacial de imunidade
erga omnes, pode ter sua abrangéncia limitada pelo ordenamento juridico positivo ou restringida pelo negdcio
juridico, como em geral ocorre com outras situagdes juridicas de direitos absolutos, notadamente a propriedade.”
Afirma também que “Ocorre prévio consentimento da vontade do sujeito nas cessdes de direito de imagem que
se operam em diversas situagdes, como a do direito de arena, conexo ao contrato de trabalho no &mbito do direito
desportivo, ou ainda nos chamados realtity shows, cujas clausulas preveem ordinariamente essa cessdo para
veiculagdo das cenas até mesmo ao vivo em rede de televisdo.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. O direito a
vida, o direito ao corpo e as partes do corpo, o direito a0 nome, a imagem e outros relativos a identidade e a
figura social, inclusive intimidade. Revista de Direito Privado, v. 49, jan. 2012.)
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1.2.3 A autonomia do direito a imagem na Constituicdo Federal de 1988: significado e

consequéncias

No ordenamento juridico brasileiro, a expressa positivacdo do direito a imagem na
Constituicdo Federal de 1988 concedeu um novo félego a esse bem, garantindo a sua devida
interpretagdo e plena autonomia em relacéo aos demais direitos da personalidade. Nas Cartas
anteriores, a tutela da imagem parecia ocorrer de forma pouco especifica. Inicialmente, a
imagem era inferida a partir de previsdo relativa ao direito a intimidade e, depois, como
direito da personalidade ndo expresso. A protecdo a imagem somente ficou mais clara a partir
do texto de 1946, em razdo da mencgdo a “inviolabilidade dos direitos concernentes a vida”, no
artigo 144, visto que pareceria contraditorio proteger a vida e ndo a imagem de seu titular.
Essa tutela foi mantida na Constituicdo de 1967 e em sua Emenda n.1 de 1969. Entretanto,
anota-se que, ndo obstante essas previsdes constitucionais, a jurisprudéncia costumava utilizar
como fundamento para a protecdo do direito a imagem o Codigo Civil de 1916, com base no
artigo 666, inciso X. %

Seguindo os passos das Constituicdes Portuguesa de 1976° e Espanhola de 1978%, o
legislador constituinte originario positivou de forma autdbnoma o direito a imagem, o direito a
indenizacdo pelo dano a imagem e o direito de autor, no artigo 5°, incisos V, X e XXVIII,
alinea “a”, da Constituicdo da Republica de 1988. Veja-se:

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

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

% ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional da Prépria Imagem. 2.ed. Sdo Paulo, Verbatim,
2013. p.54-55.

% Constituicdo Portuguesa de 1976, Artigo 26 - Outros direitos pessoais - 1. A todos sdo 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 & protec¢do legal contra
quaisquer formas de discriminacdo. 2. A lei estabelecerd garantias efectivas contra a obtencdo e utilizacdo
abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias. 3. A lei garantird a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e
utilizacdo das tecnologias e na experimentacao cientifica. 4. A privacao da cidadania e as restri¢des a capacidade
civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos
politicos.

% Constituicdo espanhola de 1978, Articulo 18 - 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. 2. EI domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las
comunicaciones Yy, en especial, de las postales, telegréficas y telefénicas, salvo resolucion judicial. 4. La ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos.
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X - sdo inviolaveis 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
violacéo;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protegdo as participacdes
individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive
nas atividades desportivas;

Em ambito doutrinario, no Brasil, na década de 70, Walter Moraes ja afirmava que a
propria imagem constituiria um bem juridico auténomo. % Para Hermano Duval, a autonomia
do direito & imagem era plenamente afirmada no ordenamento juridico brasileiro por meio dos
artigos 6°, VII, 49, 1, f, 82, 90 e 91 da Lei 5.988/1973 (antiga Lei de direitos autorais que se
encontra revogada pela Lei n. 9.610/1998), dispositivos esses que distinguiam o direito de
autor do fotografo do direito a imagem da pessoa fotografada.®’ Posteriormente, Bittar,
Caldas, Araujo, Fachin e Sahm também defenderam a autonomia do direito a imagem.
Afirma-se que, embora a tutela da imagem tenha surgido da reserva,® hoje esse bem gozaria
de conteudo proprio, existindo mesmo sem qualquer reflexo na vida privada e na intimidade
da pessoa. %° 1%

Entre os autores filiados ao direito civil-constitucional, destacadamente Maria Celina
Bodin de Moraes, Gustavo Tepedino e Heloisa Helena Barbosa, seguidos por Anderson
Schreiber e Carlos Affonso de Souza, pode-se afirmar que € pacifico o entendimento de que o
direito a imagem deve ser compreendido e protegido de forma autbnoma. Por consequéncia, é
comum a critica a redacdo do artigo 20 do Cdédigo Civil de 2002, bem como a defesa do dano
moral in re ipsa nas hip6teses de uso indevido e/ou abusivo do direito a imagem. Segundo a

doutrina, para a configuracdo da responsabilidade civil, ndo seria necessario que a vitima

% MORAES, Walter. Direito a prépria imagem (I1). Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 61, n. 444, out. 1972.
9% DUVAL, Hermano. Direito & imagem. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 105.

% Ainda que De Cupis reconheca a necessaria protecdo que deve ser oferecida a imagem humana contra a sua
arbitraria difusdo, o autor néo confere a este bem uma tutela autdbnoma, ao afirmar que: “Uma das manifesta¢des
importantes do direito ao resguardo é o chamado direito a imagem. Com a violagdo do direito a imagem, o
corpo, e as suas fungdes nao sofrem alteragdo; mas verifica-se relativamente a pessoa uma mudanga da discrigao
de que ela estava possuida, e também uma modificacdo de carater moral (a circunspec¢do, reserva ou discri¢éo
pessoal, embora ndo faca parte da esséncia fisica da pessoa, constitui uma qualidade moral dela). (DE CUPIS,
Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004. p. 140)
% FACHIN, Zulmar A. Informag&o, imagem e principio da proporcionalidade. UNOPAR Cientifica Ciéncias
Juridicas e Empresariais, Londrina, v.2, n.1, p. 189-195, mar. 2001.

100 A partir das licGes de Walter Moraes, Henrique Lourenco destaca que na doutrina ha divergéncias quanto a
autonomia do direito a imagem. “Alguns estudiosos compreenderam a imagem como expressdo da identidade
(Riestchel, Pontes de Miranda), outros como manifestagdo do direito ao proprio corpo (Carnelutti, Degni,
Campogrande, Gareis). Muitos a inserem no campo da intimidade (De Cupis, William Prosser), teoria acolhida
pelo sistema norte americano por meio do instituto right of privacy; na seara do direito a honra (Alfredo Orgaz,
Rosmini, Ferrara, Cohn, Pacchioni, Venzi, Vaunois) e na do direito autoral (Savatier, Gouriou, Newton Paulo
Teixeira dos Santos). Houve, ainda, quem sustentasse que a imagem encontrava albergue no direito a liberdade
(Giorgio Del Vecchio e Osterreith) e no patriménio moral (Giltrama Gonzalez e Quinatana).” (LOURENCO, H.
V. Direito a imagem. 2005. 206 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Séo
Paulo, Séo Paulo, 2005. p.99-100.)
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provasse concretamente o prejuizo de ordem moral sofrido nem o efetivo lucro do ofensor,
bastando a propria violagdo a personalidade da vitima. Haveria uma presungdo hominis®® de
que a lesdo a qualquer um dos aspectos que compdem a dignidade humana geraria dano
moral.1%? 193 Esse entendimento encontra-se expresso no enunciado 587 da VIl Jornada de
Direito Civil, que afirma que: “O dano a imagem restara configurado quando presente a
utilizacdo indevida desse bem juridico, independentemente da concomitante lesdo a outro
direito da personalidade, sendo dispensavel a prova do prejuizo do lesado ou do lucro do
ofensor para a caracterizacdo do referido dano, por se tratar de modalidade de dano in re
ipsa.”104

A doutrina costuma recordar emblematico julgamento realizado pelo STJ, em 1994,
em gue se reconheceu a autonomia do direito a imagem em polémico caso envolvendo ex-
jogadores da selecdo brasileira de futebol, camped mundial pela terceira vez em 1970, na

Copa do Mundo realizada no México. Nesse caso, a Editora Abril e a Confederacdo Brasileira

101 £ 3 presuncéo que se funda na experiéncia de vida, no fato comum, na sabedoria popular, no que geralmente
se pensa.

102 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana: uma Leitura Civil Constitucional dos Danos
Morais. 4° tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 159-160.

103 Conforme sera analisado no capitulo 3 da dissertacdo, é majoritario o entendimento no STJ de que se tratando
de direito a imagem a obrigacdo de reparar decorreria do préprio uso indevido e desproporcional do direito
personalissimo, sendo dispensavel a prova do prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizagdo do
referido dano. Neste sentido, pode-se destacar 0s seguintes julgados: “Cuidando-se de direito a imagem, o
ressarcimento se impde pela s6 constatacdo de ter havido a utilizacdo sem a devida autorizagdo. O dano esta na
utilizacdo indevida para fins lucrativos, ndo cabendo a demonstracdo do prejuizo material ou moral. O dano,
neste caso, é a prépria utilizacdo para que a parte aufira lucro com a imagem néo autorizada de outra pessoa. J& 0
Colendo Supremo Tribunal Federal indicou que a “divulgacdo da imagem de pessoa, sem o seu consentimento,
para fins de publicidade comercial, implica em locupletamento ilicito a custa de outrem, que impde a reparacdo
do dano”. (STJ, REsp 138.883, terceira turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 5.10.1998) “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. Il - Em se tratando de
direito a imagem, a obrigagdo da reparacdo decorre do prdprio uso indevido do direito personalissimo, néo
havendo de cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou dano, nem a conseqiiéncia do uso, se ofensivo ou
ndo. (...) Aduza-se que o dano moral, tido como lesdo a personalidade, a honra da pessoa, mostra-se as vezes de
dificil constatacéo, por atingir os seus reflexos parte muito intima do individuo - seu interior. Foi visando, entéo,
a uma ampla reparagdo que o sistema juridico chegou a conclusao que o uso indevido da imagem, por si s6, gera
direito & indenizacéo por dano moral, sendo dispensavel a prova do prejuizo para caracterizagdo do dano moral.”
(STJ, Segunda Secdo, ERESP 230.268-SP, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julg.11.12.2002) /
“Constitui violacdo ao Direito de Imagem, que ndo se confunde com o de Arena, a publicacdo, carente de
autorizacdo dos sucessores do de cujus, de fotografia do jogador em &lbum de figurinhas alusivo a campanha do
tricampeonato mundial de futebol, devida, em conseqliéncia, a respectiva indenizacdo, ainda que elogiosa a
publicacdo.” (STJ, REsp 113.963. 42 T. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julg. 20.09.2005)

194 Em relagdo ao enunciado 587, Paulo de Tarso Sanseverino e Rafael Peteffi da Silva afirmam que: “O
primeiro enunciado garante a autonomia do dano a imagem, seguindo a linha argumentativa encontrada no
enunciado 278, aprovado na 1V Jornada de Direito Civil, que assim dispde, “a publicidade que divulgar, sem
autorizacdo, qualidades inerentes a determinada pessoa, ainda que sem mencionar seu home, mas sendo capaz
de identifica-la, constitui violagdo a direito da personalidade”. Ressalte-se que o enunciado aprovado ndo
impde restricdo absoluta a utilizacdo de imagem alheia, pois se proibe apenas a utilizagéo indevida da imagem,
como ja assentado pela jurisprudéncia patria. Confira-se o recente REsp 1.432.324/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe 04.02.2015.” Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-21/direito-civil-atual-
responsabilidade-civil-vii-jornada-direito-civil-cjf#author> Acesso em: 21 dez. 2015.
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de Futebol lancaram um album de cole¢do de figurinhas chamado “Os Hero6is do Tri”,
utilizando a imagem dos jogadores sem a sua anuéncia.®® Na fundamentacgéo do acérddo, com
base na doutrina de Walter Moraes, 0 Min. Ruy Rosado desvinculou o direito a imagem de
qualquer outro bem juridico, considerando-o direito autbnomo incidente sobre um objeto
especifico, cuja violagdo se concretizaria com um simples uso ndo consentido ou ndo
autorizado, salvo em hipo6teses como: a figura que aparece em uma fotografia coletiva, a
reproducdo da imagem de personalidades notorias, a reproducdo que é feita para atender
interesse publico, com o fito de informar, ensinar, desenvolver a ciéncia ou manter a ordem
publica ou se a reproducdo for necesséria a administracdo da justica. Em seu voto, o Ministro
afirmou que esse entendimento se encontrava de acordo com o que vinha sendo decidido no
Brasil a respeito do direito a imagem, destacando os seguintes julgados: Recurso
Extraordinario 91.328 de 1981'%, Recurso Extraordinario 95.872 de 1982197 ¢ Ac. do Trib.
Alcada da Guanabara 250/269 de 1974.

1.2.4 Criticas ao tratamento do direito a imagem no Codigo Civil de 2002

Além da previsdo constitucional, o direito a imagem encontra-se expressamente

protegido no Cédigo Civil brasileiro de 2002, que em seu artigo 20 dispGe:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmisséo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, 0s ascendentes ou os descendentes.

105 «Direito & imagem. Direito de arena. Jogador de futebol. Album de figurinhas. O direito de arena que a lei
atribui as entidades esportivas limita-se a fixacao, transmisséo e retransmissdo do espetaculo desportivo publico,
mas ndo compreende o uso da imagem dos jogadores fora da situagdo especifica do espetaculo, como na
reproducdo de fotografias para compor "album de figurinhas". Lei n.o 5.989/73, artigo 100; Lei n.o0 8.672/93.”
(STJ. REsp. 46420-SP. 42 T. Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Data de Julgamento: 12/09/1994. Data de
Publicacéo: 05.12.1994.)

106 DIREITO A PROTECAO DA PROPRIA IMAGEM, DIANTE DA UTILIZACAO DE FOTOGRAFIA, EM
ANUNCIO COM FIM LUCRATIVO, SEM A DEVIDA AUTORIZACAO DA PESSOA
CORRESPONDENTE. INDENIZACAO PELO USO INDEVIDO DA IMAGEM. TUTELA JURIDICA
RESULTANTE DO ALCANCE DO DIREITO POSITIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO. (STF. RE 91328/SP. 22 T. Relator: Djaci Falcdo. Data de Julgamento: 02/10/1981. Data de
Publicacdo: 11/12/1981.)

07 DIREITO A IMAGEM. FOTOGRAFIA. PUBLICIDADE COMERCIAL. INDENIZAGCAO. A
DIVULGACAO DA IMAGEM DE PESSOA, SEM O SEU CONSENTIMENTO, PARA FINS DE
PUBLICIDADE COMERCIAL, IMPLICA EM LOCUPLETAMENTO ILICITO A CUSTA DE OUTREM,
QUE IMPOE A REPARACAO DO DANO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (STF. RE
95.872/RJ. 13 T. Relator: Min. Rafael Mayer. Data de Julgamento: 10/09/1982. Data de Publicacdo: 01/10/1982.)
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Essa redacdo parece bastante questiondvel, se analisada de acordo com as premissas
do Direito Civil Constitucional, visto que, em regra, condiciona a possibilidade de o titular da
imagem proibir a sua veiculacdo as hipoteses em que o fato também lesionar a sua honra, o
que, todavia, nem sempre se verifica, e acaba por impedir a tutela de um bem relativo a
personalidade humana. Entende-se que a disposicdo prevista no artigo 20 do Cddigo Civil
violaria a norma constitucional que confere autonomia a protecdo do direito a imagem e que
Ihe assegura o carater de Direito Fundamental.

A respeito da redagédo do artigo 20, Maria Celina Bodin de Moraes realiza a seguinte
critica:

(...) além de sugerir, em sua parte final, a ndo-autonomia da protecéo a imagem, uma
vez que a lesdo s6 se concretizaria com a concomitante lesdo a honra, ou caso se
destinasse a fins comerciais, pecando assim pelo excesso, o dispositivo peca ainda
por omissdo, ao afirmar que somente a “administragdo da justica” ou a “manutencdo
da ordem publica” podem justificar a divulgagdo ndo-autorizada da imagem,

desconsiderando outros interesses merecedores de tutela e que podem revelar-se, no
caso concreto, mais relevantes.%®

Caso seja realizada uma interpretacdo literal do artigo 20, em determinados casos, a
tutela da imagem humana podera restar desamparada. Se alguém utilizar a imagem de terceiro
como sua, sem deprecia-la e sem fim comercial, seu verdadeiro titular ndo tera instrumentos
para impedir tal uso, em razdo da auséncia de lesdo a honra. Nesse caso, mesmo existindo
violagcdo a imagem-retrato, seu titular ndo podera ingressar em juizo pleiteando a proibicao do
uso e eventual compensacgdo, visto que ausente a lesdo a honra. Suponha que determinada
pessoa tenha atuado a vida inteira na luta contra o tabagismo, mas que, por equivoco, certo
jornal tenha publicado a sua foto como representante de empresa de cigarros. No caso, ndo ha
dano a honra, tendo em vista que a caracteristica individual apresentada ndo possui conotacdo
de boa ou ruim, mas apenas compde um possivel conceito social. Contudo, ao informar algo
gue ndo corresponde a realidade, o jornal estaria expondo equivocadamente a imagem alheia,
causando dano a imagem-atributo de seu titular.

Diante da analise realizada, defende-se que a divulgacdo da imagem ndo deveria ser
proibida apenas quando ela atingisse também a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do
individuo. Em regra, a utilizagdo ndo autorizada da imagem alheia deveria ser proibida,

independentemente de eventual lesdo a honra, salvo se as peculiaridades e as circunstancias

108 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. Na medida da pessoa humana:
Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 139.
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do caso concreto legitimassem o uso, o que seria aferido e justificado a partir de parametros
como, por exemplo, se a utilizacdo era necessaria a administracdo da justica ou a manutengéo
da ordem publica, se o uso ocorreu por finalidades cientificas, didaticas ou culturais, se a
pessoa retratada era pablica ou notoria, se o fato havia ocorrido em puablico ou, ainda, se havia
interesse publico que respaldasse a utilizacdo. Sentindo-se lesado, o titular do bem podera
coibir a utilizagdo indevida por meio da via judicial, requerendo tanto a tutela inibitoria
quanto a ressarcitoria.

Verifica-se que a disposicdo do Cddigo Civil brasileiro que consagra o direito a
imagem como dependente do direito a honra tem como inspiracdo o artigo 10 do Cédigo Civil
italiano,® o qual dispde que quando a imagem de uma pessoa ou dos pais, do cdnjuge ou dos
filhos tiver sido exposta ou publicada fora dos casos em que é permitida pela lei a exposicdo
ou publicacdo ou, entdo, com prejuizo para o0 decoro ou a reputacdo da propria pessoa ou dos
mencionados parentes, a autoridade judiciaria, a pedido do interessado, podera determinar que
cesse 0 abuso, sem prejuizo do ressarcimento por danos. No mesmo sentido dispde a lei
italiana n. 633 de 1941, no artigo 96: “Il ritratto di una persona non puo essere esposto,
riprodotto 0 messo in commercio senza il consenso di questa, salve le disposizioni
dell'articolo seguente.” Portanto, “A legitimacdo a dispor do uso da imagem sera, de regra,
somente do reproduzido, quando 0 uso ndo comportar a0 mesmo tempo um grave prejuizo a
honra, ao decoro e a reputagéo do inteiro grupo.”*1

De acordo com o artigo 97 da lei n. 663 de 1941,'! ndo sera necessario o
consentimento se a reproducdo for justificada em razdo da notoriedade ou do cargo publico
exercido pelo retratado, por finalidade de justica ou de policia, por escopo cientifico, didatico
ou cultural, ou quando a reproducdo estiver associada com fatos, eventos e ceriménias de
interesse publico ou realizadas em publico. O retrato ndo podera ser exibido ou distribuido
comercialmente quando sua exibicdo ou distribuicdo comercial prejudicar a honra, a
reputacao ou o decoro da pessoa retratada.

Na Italia, a cessacdo do abuso, sem prejuizo do ressarcimento dos danos, devera ser

109 «Art. 10. Abuso dell'immagine altruidade - Qualora l'immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o
dei figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi in cui l'esposizione o la pubblicazione & dalla legge
consentita, ovvero con pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti,
l'autorita giudiziaria, su richiesta dell'interessato, puo disporre che cessi l'abuso, salvo il risarcimento dei danni.”
110 pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 852.
11 Art. 97. Non occorre il consenso della persona ritrattata quando la riproduzione dell'immagine € giustificata
dalla notorieta o dall'ufficio pubblico coperto, da necessita di giustizia o di polizia, da scopi scientifici, didattici o
culturali, quando la riproduzione & collegata a fatti, avvenimenti, cerimonie di interesse pubblico o svoltisi in
pubblico. Il ritratto non pud tuttavia essere esposto 0 messo in commercio, quando I'esposizione 0 messa in
commercio rechi pregiudizio all'onore, alla riputazione od anche al decoro nella persona ritrattata. (Legge n°
633, G.U. 16/07/1941)
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requerida pelo interessado a autoridade judicial.}'? Quanto a legitimidade, Perlingieri observa

que:
Além da pessoa reproduzida, a lei considera “interessados a agir” os pais, 0S
cbnjuges e os filhos, cada um singularmente. O interesse destes ndo é tanto de
natureza pessoal quanto de natureza familiar, e encontra a sua justificacdo na
solidariedade familiar e na possivel consequéncia negativa que o uso ilegitimo da
imagem do parente pode provocar a si e ao nucleo ao qual pertence. Da-se a
ilegitimidade do uso quando comporta prejuizo a honra, ac decoro e a reputacéo, ou

da pessoa reproduzida e/ou dos “chamados parentes” (art. 10 Céd. Civ.; art. 97, § 2,
1. dir. aut.).!t®

1.2.4.1 O consentimento para 0 uso da imagem

Na legalidade constitucional, torna-se necessario valorizar a vontade do titular do
direito, que devera expressar 0 seu consentimento de forma livre!'* informada®?®,
especificall®, expressa ou tacita e, preferencialmente, antes da utilizacdo do bem por
terceiro. !’

Entende-se que o cuidado com o consentimento do titular teria se tornado mais
relevante em virtude do grande avanco cientifico e tecnoldgico, o qual dificulta que a pessoa
possa gozar de um pleno controle sobre a utilizacdo de seus dados e atributos. Nesse sentido,
defende-se que a interpretacdo do consentimento deveria ocorrer de forma restritiva, ndo
podendo o intérprete estender a autorizacdo concedida para o uso da imagem para outros
meios além daqueles pactuados, para momento posterior!!®, para fim diverso ou, ainda, para

pessoa distinta daquela que recebeu a autorizacao.

112 pERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1997. p. 156-157.
113 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 851.
114 Livre no sentido de o titular poder escolher entre aceitar ou recusar a utilizagéo de seu bem, sem intervencdes
gue viciem o seu consentimento.

115 Informado significa que o titular do bem tem de ter ao seu dispor as informagGes necessarias para avaliar
corretamente a situacao.

116 Especifico significa que a manifestacdo de vontade tem de estar relacionada com o uso de um determinado
bem, para certo fim e por prazo determinado. O consentimento ndo pode ser uma autorizacdo genérica.

117 Leciona De Cupis que “a pessoa deve ser arbitro de consentir ou ndo na reproducio das suas proprias feicdes:
o sentido cuidadoso da propria individualidade cria uma exigéncia de prudéncia, de reserva.” (DE CUPIS,
Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004, p. 140.)
118 No Tribunal de Justica do Estado do Paran4, foi objeto de julgamento o uso de imagem e voz de pessoa em
comercial de televisio, depois do prazo estipulado em contrato. “APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO POR USO INDEVIDO DE IMAGEM C/C DANO MORAL - COMERCIAL DE
TELEVISAO VEICULADO APOS A EXPIRACAO DO PRAZO DE CESSAO DA IMAGEM E VOZ DO
ATOR - UTILIZACAO INDEVIDA DE IMAGEM PARA FINS ECONOMICOS - INDENIZAGAO POR
DANOS MATERIAIS - NAO COMPROVADOS - DANOS MORAIS DEVIDOS. A inexisténcia de
autorizacdo, por si so, caracteriza violagao ao direito a imagem e a voz de participante de campanha publicitaria,
findo o prazo contratual para veiculacdo do comercial e enseja o dever de indenizar. Recurso conhecido e
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Observa-se a necessidade de se agir com cautela ao se admitir um consentimento
tacito para a difusdo da imagem, pois, ainda que ndo pareca razoavel a exigéncia de
autorizacdo em todas as hipoteses, a divulgacdo de uma determinada imagem que exponha,
por exemplo, contetdo sensivel de seu titular, terd o potencial de causar graves danos a ele,
devendo o intérprete ponderar, no caso concreto, 0s interesses em conflito.

Em pesquisa doutrindria, verificou-se que h& poucos estudos dedicados ao
consentimento para o uso de imagem, mas, por outro lado, hd densos trabalhos acerca do
consentimento para a utilizacdo e tratamento de dados pessoais, sendo possivel tracar um
paralelo entre esses estudos.

O consentimento representa um instrumento de manifestacéo individual no campo dos
direitos da personalidade. Compreende uma liberdade de escolha que a pessoa dispde, sendo
um meio para a construcdo e delimitacio de sua esfera privada.''® Danilo Doneda entende que
0 consentimento teria dois perfis — autodeterminagdo e instrumento de legitimagdo — na
medida da protecdo da pessoa humana e da circulagdo de informacdes.!?° O autor entende que
a especificidade para o tratamento de dados pessoais pediria uma funcionalizacdo de sua
prépria natureza juridica, ndo parecendo adequada a caracterizacdo de uma natureza negocial
a esse consentimento, visto que tal opcao reforgaria o sinalagma entre o consentimento para o
tratamento dos dados pessoais e uma determinada vantagem obtida por aquele que consente, o
que reforcaria a sua indole contratual e acarretaria a utilizacdo de esquemas proprietarios para
o trato dos dados pessoais.'?* Doneda dispde que:

O consentimento para o tratamento de dados pessoais toca diretamente elementos da
prépria personalidade, porém ndo dispde destes elementos. Ele assume mais
propriamente as vestes de um ato unilateral, cujo efeito é o de autorizar um
determinado tratamento para os dados pessoais, sem estar diretamente vinculado a
uma estrutura contratual. (...) a fundamentaco deste consentimento reside na
possibilidade de autodeterminacdo em relacdo aos dados pessoais, e que esta
autodeterminacdo deve o elemento principal a ser levado em conta para

caracterizarmos tanto a natureza juridica bem como os efeitos deste
consentimento.1??

parcialmente provido.” (TJPR. 9* Camara Civel, Apel. Civel 0612086-3, Foro Central da Regido Metropolitana
de Curitiba, Rel. Des. Rosana Amara Girardi Fachin, undnime, julgado em 05.11.2009)

119 “0 consentimento alerta igualmente para o papel de destaque do direito privado na elaboragio de uma
disciplina dos dados pessoais. O recurso a autonomia privada, caracteristica natural desta matéria, ocorre no
mesmo momento que 0 consentimento, como meio para a determinacdo da esfera privada, vem a se constituir em
um instrumento para o livre desenvolvimento da personalidade.” (DONEDA, Danilo. Da privacidade & prote¢do
de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 376.)

120 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 379.

121 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 379.

12 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 377-378.
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Observa-se que a informagdo é um fator determinante para a expressdo do
consentimento livre e consciente, de forma que se deve destacar a importancia do principio da
finalidade para restringir a generalidade na utilizacdo do bem: o consentimento valera para um
certo tratamento, para um determinado agente e sob determinadas condi¢Ges. Stefano Rodota
afirma que a finalidade da coleta dos dados deveria poder ser conhecida antes que ocorresse a
coleta. Esse principio especificar-se-ia na relagdo entre os dados colhidos e a finalidade
perseguida (p. da pertinéncia), na relacdo entre a finalidade da coleta e a utilizacdo dos dados
(p. da utilizacdo ndo abusiva) e na eliminacdo ou na transformacdo em dados anénimos das
informagBes que ndo sdo mais necessarias (p. do direito ao esquecimento). 1?3 Defende-se
também que, a depender do tipo de informac&o, seria possivel desmembrar o consentimento
em algumas categorias, com requisitos mais e menos rigidos, conforme a natureza dos
interesses. 124

Quanto a revogacao do consentimento para o tratamento de dados pessoais, defende-se
a possibilidade de uma revogacdo incondicional desse tipo de consentimento, com base na
prépria protecdo da personalidade, entre cujos atributos estaria a indisponibilidade. “Neste
poder do sujeito, encontra-se o préprio sentido de autodeterminacdo em relacdo a construcao
de sua esfera privada, poder este que, ligado ao livre desenvolvimento da personalidade,
merece a tutela do ordenamento.”*? Essa visdo relaciona-se com a natureza do consentimento
como ato juridico unilateral. Entretanto, ndo é razoavel que quem recebeu a autorizagdo para
o tratamento de dados tenha que sofrer um risco ilimitado. Em caso de abuso do titular do
bem, cabera a devida reparacdo, que sera analisada no caso concreto, podendo o intérprete
guiar-se por mecanismos como o venire contra factum proprium?®, Sem duvidas, o0 mesmo
raciocinio pode ser aplicado no caso do direito a imagem, ainda que nédo se requeira em todas
as hipdteses o consentimento expresso do titular.

No novo Cédigo Civil e Comercial argentino, em seu artigo 53?7, o consentimento

123 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina Bodin de
Moraes. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.59.

124 stefano Rodota afirma que o ser humano teria um nucleo de dados sensiveis relativos a sua personalidade, os
quais exigiriam uma forte tutela visando a coibir a discriminacdo entre os cidaddos. O autor cita como exemplos
de dados sensiveis informagdes relativas a opinifes politicas e sindicais, fé religiosa, raga, salde e hébitos
sexuais. (RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina
Bodin de Moraes. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 95-96.)

125 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 380-381.

126 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

127 Codigo Civil y Comercial de la Nacién fue aprobado por ley 26.994. Articulo 53. Derecho a la imagen. Para
captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de cualquier modo que se haga, es necesario su
consentimiento, excepto en los siguientes casos: a. que la persona participe en actos publicos; b. que exista un
interés cientifico, cultural o educacional prioritario, y se tomen las precauciones suficientes para evitar un dafio
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para a captagdo e a reprodugdo da imagem néo foi qualificado. Dessa forma, entende-se que

esse consentimento pode ser tanto expresso quanto tacito; ou seja, pode ser inclusive inferido

a partir das acbes da pessoa. Embora o artigo 53 nada diga a respeito da possibilidade de se

revogar o consentimento, a norma disposta no artigo 55'28 parece aplicavel, visto que

consagra a regra de consentimento para a disposi¢do dos direitos personalissimos. Dispde o

artigo 55 que o consentimento para a disposi¢do dos direitos personalissimos ndo se presume,

é de interpretacdo restritiva e livremente revogavel. Essa disposi¢cdo encontra-se plenamente

de acordo com a tutela que privilegia as situacdes existenciais da pessoa humana, uma vez

que oferece destacada importancia a sua vontade em relacdo a um atributo personalissimo.

Em relacdo ao tema, destaca-se julgado do Superior Tribunal de Justica em que o

Ministro Raul Aradjo enfatizou a importancia do consentimento expresso para a utilizacdo da
imagem humana em quadro televisivo:

(...) ndo obstante o direito de informacdo da empresa de comunicagéo e o perceptivel

cardter de interesse publico do quadro retratado no programa televisivo, esté clara a

ofensa ao direito & imagem do recorrido, pela utilizagdo econdmica desta, sem a

protecdo dos recursos de editoragdo de voz e de imagem para ocultar a pessoa,

evitando-se a perfeita identificacdo do entrevistado, a revelia de autorizagdo

expressa deste, 0 que constitui ato ilicito indenizavel. 3. A obrigacdo de reparagdo

decorre do préprio uso indevido do direito personalissimo, ndo sendo devido exigir-

se a prova da existéncia de prejuizo ou dano. O dano é a propria utilizagdo indevida
da imagem.*?°

Recorda-se também curioso caso julgado em 2013 pelo STJ, no Recurso Especial n.
794.586. No ano de 2004, no Dia dos Namorados, determinado casal passeava pela Lagoa
Rodrigo de Freitas, Zona Sul do Rio de Janeiro, quando foi abordado por cinegrafistas de uma
emissora de TV, que pediram para 0 casal gravar uma cena que acabava com um beijo na

boca.'® O casal concordou com a filmagem, estando ciente que esta seria reproduzida naquele

innecesario; c. que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre acontecimientos de interés
general. En caso de personas fallecidas pueden prestar el consentimiento sus herederos o el designado por el
causante en una disposicion de Gltima voluntad. Si hay desacuerdo entre herederos de un mismo grado, resuelve
el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la reproduccion no ofensiva es libre.

128 Articulo 55. Disposicion de derechos personalisimos. EI consentimiento para la disposicion de los derechos
personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no
se presume, es de interpretacidn restrictiva, y libremente revocable.

129 STJ. REsp 794.586, Rel. Min. Raul Araujo, julg. 15.03.2012.

130 DIREITO A IMAGEM. DANO MORAL. CENA AFETIVA GRAVADA COM AUTORIZACAO E
TRANSMITIDA ULTERIORMENTE MAIS DUAS VEZES EM CONTEXTO DIVERSO. DANO MORAL
RECONHECIDO 1.- Configura dano moral indenizavel a exibicao televisiva de cena afetiva de beijo na boca
com entdo namorado, inicialmente autorizada pelo casal para reportagem por ocasido do “Dia dos namorados”,
mas repetida, tempos depois, por duas outras vezes, quando ja cessado 0 namoro, tendo a autora outro namorado.
2.- Indenizacdo por ofensa a direito de imagem afastada pelo Tribunal de origem, sem recurso da autora, de
modo que matéria de que ora ndo se cogita, ante a ocorréncia da preclusdo. 3.- Valor de indenizagdo por dano
moral adequadamente fixado em R$ 20.400,00, consideradas a reiteracéo da exibicéo e as forcas econdmicas da
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ano, no dia dos namorados. Contudo, a mesma cena foi novamente reproduzida, sem o
consentimento das partes, mesmo quando ja cessado o namoro, no ano de 2005 e, ainda, em
2007. Alegou-se que os fatos teriam gerado graves constrangimentos a autora e ao seu novo
namorado, uma vez que teriam sido questionados sobre a cena do beijo por familiares e
amigos. Em primeira insténcia, a acdo foi julgada procedente em favor da moca que teve sua
imagem veiculada e improcedente em face do namorado, que ingressara como coautor. O
valor da compensagéo por dano moral, fixado em R$ 20.400,00, foi mantido pelo STJ.

Para a adequada compreensao desse caso e a consequente verificacdo da existéncia de
dano, parece de suma importancia a analise relativa ao consentimento oferecido pelas partes, a
sua extensdo, a forma com que foi dado e seu prazo de duracdo. Todavia, essas questdes ndo
foram enfrentadas pelo Tribunal, tendo o relator se restringido a afirmar que a situacdo era
“(...) apta a produzir constrangimento e padecimento da moral pela exposi¢cdo da cena duas
outras vezes além da consentida.”

No presente caso, parece que 0 uso da imagem extrapolou o consentimento fornecido
pelas partes. Tratando-se de uma cessdo gratuita de imagem e voz que foi realizada
informalmente, a sua interpretacdo deveria ter se dado de forma restritiva, entendendo-se que
0 consentimento fornecido seria apenas para a veiculagcdo da imagem naquela data, visando a
ilustrar a referéncia ao dia dos namorados. Uma utilizagdo diversa parece extrapolar a vontade
das partes e a sua expectativa de exposicdo, configurando conduta ilicita capaz de causar
dano. Verifica-se que ndo houve o cuidado necessario para a exibi¢do continua dessa imagem.
Em verdade, a emissora deveria ter entrado em contato antecipadamente com o casal ou
mesmo descartado a cena, ao invés de assumir a existéncia de um consentimento tacito e
irrestrito. 13!

Por fim, quanto a limitacdo temporal para o uso de imagem, lembra-se do Recurso
Especial n. 1.337.961, julgado em 2014,%32 em que se discutiu a existéncia de dano moral puro
decorrente da utilizacdo de imagem com fins comerciais, apds a extin¢cdo de contrato de

cessdo em razdo do advento do termo contratual.’®® No caso, determinada modelo buscava

acionada, empresa de televisdo de carater nacional. 4.- Recurso Especial improvido. (STJ. REsp 1.291.865, Rel.
Min. Sidnei Benetti, DJe 01.08.2013.)

181 Gustavo Tepedino analisando o referido julgado conclui que “A injustiga do dano, portanto, que legitimou a
procedéncia do pedido, vincula-se diretamente as especificas circunstancias do caso concreto, sem as quais
provavelmente ndo haveria ilicitude ou abusividade na atuagdo da emissora.” (TEPEDINO, Gustavo. Liberdades,
Tecnologia e Teoria da Interpretacdo, Revista Forense, v. 110, n. 419, p. 77-96, jan./jun., 2014.)

132 STJ. REsp 1.337.961, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 18.03.2014, DJe: 03.06.2014.

133 Em diversas ocasides, embora cada qual com sua peculiaridade, o STJ tem reafirmado o entendimento de que
a utilizacdo da imagem, ainda que respaldada em contrato de cessdo, quando utilizada fora dos limites
predefinidos acarreta dano moral, independentemente da prova de prejuizo. Nesse sentido: REsp 270.730/RJ,
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reparagdo por danos materiais cumulada com compensacdo por danos morais, em face da
Nestlé, por motivo da utilizacdo de sua imagem em embalagens do leite Molico por prazo
superior ao contratado entre as partes. A relatora, a ministra Nancy Andrighi, entendeu que,
embora a utilizacdo viesse ocorrendo nos estritos limites, a utilizacdo para além do termo
avencado, ou seja, quando ja ndo mais existia sequer contrato — extinto automaticamente pelo
advento do termo final — caracterizaria uso indevido, tendo em vista a auséncia de
autorizacdo, e acarretaria dano moral a titular da imagem.

Entretanto, em voto-vencido, o Ministro Sidnei Beneti ponderou que as fotos da
modelo haviam sido por cinco anos estampadas nas embalagens do produto e que, apés a
cessacdo do contrato, a ré teria usado as fotos por apenas mais um més além do periodo
contratual. Segundo o ministro, “O excesso de uso circunscreveu-se ao fato contratual, isto &,
foi ligeiramente além do tempo do contrato — mas ainda descumprimento contratual e ndo ato
ilicito.”. Houve, para o ministro, descumprimento contratual, o qual “ndo gera, por si s
(salvo situacBes de eventual acréscimo lesivo a honra, causadoras de grave padecimento
moral, de que jamais se cogitou no caso), a indenizacdo por dano moral, limitando-se, o
descumprimento, a geracdo de indenizacdo por dano material — cujo valor ja foi obtido pela
autora.”. No mesmo sentido entendeu 0 ministro Jodo Otavio de Noronha. Ainda que nesta
parte da dissertacdo trate-se do consentimento, é interessante destacar o questionamento feito
pelos ministros — se este seria um caso de descumprimento contratual ou de ato ilicito, ou

seja, se esta seria uma hipdtese de responsabilidade contratual ou extracontratual.

1.2.4.2 Excecgbes para a utilizacdo da imagem independentemente da autorizacdo de seu
titular

All human beings have three lives: public, private, and secret.

Gabriel Garcia Marquez

Em virtude de o Cddigo Civil brasileiro oferecer poucas excec¢des para a utilizacdo da
imagem, independentemente da autorizagdo de seu titular, geralmente, a doutrina destaca

algumas excecdes que poderiam ser invocadas para mitigar a regra que impde a autorizagao

Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Rel. para o acérddo Min. Nancy Andrighi, DJ: 07.05.2001; e REsp
1.200.482/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Dje: 07.02.2011.
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do titular da imagem: (i) ser o local plblico, como avenidas, festas, jogos de futebol e praia®®;
(if) ser a pessoa publica ou notoria; (iii) por exigéncias politicas ou de justica; (iv) por
finalidades cientificas, didaticas ou culturais; ou (v) quando se tratar de fato de interesse
publico.r®
Na obra atualizada de Orlando Gomes, ampliou-se o rol de exce¢des do Codigo Civil
para a utilizacdo da imagem humana independentemente do consentimento de seu titular,
estando disposto que:
O retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, ou reproduzido, sem o consentimento
dela, salvo se assim o justifigquem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe,
exigéncias de politica ou de justica, finalidades cientificas, didaticas ou culturais, ou

quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos ou de fatos
de interesse publico, ou que em publico haja decorrido.*%

Muito se questiona o fato de o Codigo Civil de 2002 ndo ter mencionado como
excecdes a regra determinadas situacdes que evidenciam a colisdo entre o direito a liberdade
de informacdo e o direito a imagem, como, por exemplo, a possibilidade de a imprensa poder
veicular a imagem de alguém, visando informar a populacdo de determinado ocorrido, a
possibilidade da notoriedade do titular representar motivo autorizador da utilizacdo de sua
imagem e a possibilidade de se captar a imagem de alguém, em determinados casos, se ele
estiver em local publico.'®” Entende-se que essas condi¢des poderiam, de acordo com 0 caso
concreto, ampliar as possibilidades de utilizacdo da imagem humana, mesmo que sem 0
consentimento expresso de seu titular, caso tal uso ndo se configurasse abusivo. 13

Segundo Luis Roberto Barroso, uma interpretacao literal do artigo 20 do Caodigo Civil

poderia levar a um confronto direto com a Constituicdo Federal, uma vez que as liberdades de

134 Observa-se que o fato de o local ser plblico ndo é capaz por si s6 de autorizar, de forma ampla e geral, a
captacdo e a divulgacdo da imagem alheia. O STJ ja reconheceu o ato ilicito e a obrigacdo de indenizar em um
caso em que ocorreu a captagdo da imagem de determinada mulher em um lugar publico, visando a ilustrar a
seguinte matéria em revista masculina: “Ranking Plaboy Qualidade — As 10 melhores cidades brasileiras para a
populacdo masculina heterossexual viver, beber e transar. Ementa: “Direito civil. Dano moral. Publicacdo da
foto da autora, sem sua autorizacdo, vestindo trajes de banho na praia, em reportagem publicada por revista
masculina. Reconhecimento do ato ilicito e da obrigagdo de indenizar. (...)” (STJ. REsp 1.024.276, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julg. 17.09.2009)

135 Este assunto serd retomado no capitulo 2, quando for abordada a ponderacéo entre o direito a imagem e o
direito a liberdade de expressao.

1% GOMES, Orlando. Introducgdo ao direito civil. 19.ed. revista, atualizada e aumentada, de acordo com o
Cadigo Civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.141.
137 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coords.). Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p.50-60.
138Enunciado n. 279 do CJF: A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente
tutelados, especialmente em face do direito de amplo acesso a informagao e da liberdade de imprensa. Em caso
de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes
e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biogréfica), privilegiando-se medidas que
ndo restrinjam a divulgacdo de informacdes.
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expressdo e de informacdo teriam sido esvaziadas pelo referido artigo, em razéo da
precedéncia abstrata concedida a outros direitos fundamentais sobre as liberdades em
questo.*°

A respeito das liberdades de expressdo e informacdo, vale lembrar o novo Codigo
Civil e Comercial argentino que, em seu artigo 53, dispds que para captar ou reproduzir a
imagem ou a voz de uma pessoa € necessario 0 seu consentimento, com excec¢do dos seguintes
casos: (i) que a pessoa participe em atos puablicos; (ii) que exista um interesse cientifico,
cultural ou educacional prioritario e sejam tomadas as precau¢des suficientes para evitar um
dano desnecessario; ou (iii) que se trate de exercicio regular do direito de informar sobre
acontecimentos de interesse geral. Da leitura, verifica-se que o Codigo em questdo apresenta
um rol de excecBes mais atualizado e adequado as atuais demandas da sociedade. Seu ultimo
inciso representa uma inovagdo naquele ordenamento, mas anota-se que, para que este direito
de informar permita a livre publicagdo, ele devera ser exercido de forma regular, de acordo

com a lei e ndo abusivamente. 14°

1.2.4.3 O direito a imagem do de cujus

O ordenamento juridico confere protecdo post mortem a determinados bens da

personalidade humana, que devera ser realizada por certas pessoas que possuiam alguma

139 Em sua obra, o autor assume uma postura que coloca em posicdo de preferéncia as liberdades de informacéo e
de expressdo, ou seja, que confere uma prioridade prima facie as liberdades comunicativas nas hipoteses de
colisdo com outros principios constitucionais, inclusive aqueles que consagram direitos da personalidade, o autor
realiza a seguinte critica ao artigo 20 do Cddigo Civil: “(...) o dispositivo veio tornar possivel o mecanismo da
proibicéo prévia de divulgagGes (até entdo sem qualquer previsdo normativa explicita) que constitui, no entanto,
providéncia inteiramente excepcional. Seu emprego s6 sera admitido quando seja possivel afastar, por motivo
grave e insuperavel, a presuncdo constitucional de interesse publico que sempre acompanha a liberdade de
informacdo e de expressao, especialmente quando atribuida aos meios de comunicagdo. Ou seja: ao contrario do
que poderia parecer em uma primeira leitura, a divulgacdo de informacfes verdadeiras e obtidas licitamente
sempre se presume necessaria ao bom funcionamento da ordem publica e apenas em casos excepcionais, que
caberd ao intérprete definir diante de fatos reais inquestionaveis, é que se podera proibi-la. Essa parece ser a
Unica forma de fazer o art. 20 do Cddigo Civil conviver com o sistema constitucional; caso ndo se entenda o
dispositivo dessa forma, ndo podera ele subsistir validamente.” (BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre
Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderagdo. Interpretacao
constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa, Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 235, p.1-36, jan./mar., 2004.)

140 Em comentério ao art. 53 do Cdédigo Civil e Comercial argentino, afirma-se que “El derecho a la imagen
permite impedir que por cualquier medio (fotografia, grabado, dibujo, u otro) se capte, reproduzca, difunda o
publique sobre nuestra persona de un modo que permita que se nos identifique sin nuestro consentimiento o el de
la ley. El derecho a la imagen versa sobre un objeto interior de la persona, sin perjuicio de su proyeccion en el
exterior de la misma, que configura su integridad espiritual y que es innato, vitalicio y extrapatrimonial.”
(CARAMELDO, Gustavo; PICASSO, Sebastian; HERRERA, Marisa. Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2015. v. 1. p. 131.)
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ligagdo ou vinculo familiar com o falecido, na forma do artigo 12, paragrafo Gnico!*!, do
artigo 20, paragrafo Gnico'*?, e do artigo 943!* do Codigo Civil. Ainda que a titularidade se
encontre extinta, em raz&o da morte do sujeito (art. 6° do CC)*, a protecdo a determinados
bens da personalidade é garantida pela Lei. Conforme disposto, determinadas pessoas tém
legitimidade para a defesa da memoria do de cujus, ainda que ndo ocorra a transmissao desses
direitos, tendo em vista a intransmissibilidade dos direitos existenciais.

Corroborando com parte da doutrina, parece que os artigos 12, paragrafo Unico, e 20,
paragrafo Unico, ndo estabeleceriam hipoteses de substituicdo processual do falecido pelo
cbnjuge supérstite ou por seus parentes, mas de exercicio de direito proprio deles, quando
afetados pela ofensa a um bem da personalidade do de cujus, apés a sua morte. Esses
legitimados seriam, em verdade, lesados diretos!*, pois sofreriam diretamente os efeitos do
dano causado a pessoa falecida. Neste caso, € necessario ressaltar que ndo se estaria diante de
uma pretensdo compensatéria do dano moral a pessoa falecida, por lesdo a sua honra ou
imagem, mas sim do dano direto que essa circunstancia teria causado ao parente sobrevivente.
A lesdo a imagem do falecido seria utilizada como justificativa para que o seu herdeiro
pudesse pleitear, por direito proprio, uma eventual compensacao, tendo em vista ter sofrido os

efeitos do dano causado ao de cujus. 14

141 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo tnico. Em se tratando de morto, teré legitimacéo para
requerer a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.

142 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutencio da ordem publica,
a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Paragrafo Unico. Em
se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou
o0s descendentes.

143 Art. 943. O direito de exigir reparacdo e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com a heranca.

144 Recorda-se o ditado latino: mors omnia solvit. Tradugao livre: a morte solve tudo.

145 Em sentido diverso, a Min. Nancy Andrighi entende que: “(..) o dano moral suportado pela vilva,
reconhecido na sentenga que foi restabelecida pelo Relator, refere-se a ofensa ao préprio direito da
personalidade, efeito da cobranca de divida inexistente, de elevada quantia, e da inscricdo indevida do nome do
falecido marido nos cadastros de protecdo ao crédito. Com efeito, o pardgrafo Gnico do art. 12 do CC/02 ndo
prevé hipdtese de substituicdo processual do falecido pelo cdnjuge supérstite ou por parentes, mas de exercicio
do direito préprio destes, quando afetados pela ofensa a um direito da personalidade daquele, apds a sua morte.
Esses legitimados sdo, em verdade, lesados indiretos, pois sofrem os efeitos do dano causado a pessoa morta, um
dano moral reflexo, portanto. Nesse contexto, deve ser ressaltado que ndo se estd diante de pretensdo
compensatdria do dano moral da pessoa morta por lesdo a honra ou a imagem desta, mas do dano indireto que
essa circunstancia causou ao conjuge sobrevivente, consubstanciado na angustia e indignacao sofridas por ele.”
(voto-vista no REsp 1.209.474 — SP, DJe: 23.09.2013.)

146 Enunciado 400 da V Jornada de Direito Civil: “Os paragrafos tinicos dos arts. 12 e 20 asseguram
legitimidade, por direito préprio, aos parentes, conjuge ou companheiro para a tutela contra lesdo perpetrada post
mortem.”


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/204
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Gustavo Tepedino®*” ensina que os paragrafos Gnicos dos artigos 12 e 20 somente se
justificariam para assegurar direito proprio por lesdo sofrida por parente, cdnjuge ou
companheiro, apés o falecimento do ente querido. Nestes casos, o legislador teria considerado
que, sem prejuizo da natureza personalissima dos direitos da personalidade (direitos que se
extinguem com a morte), seus reflexos, como a memoria, a imagem, a honra do defunto,
projetar-se-iam para além da morte em outras pessoas. Entende-se que 0s entes queridos
seriam diretamente atingidos pelas violagdes supervenientes ao falecimento.148 149

Sérgio Cavalieri Filho®™

afirma que ninguém desconheceria que a imagem, como 0s
demais bens personalissimos, seria extinta com a morte de seu titular, o que tornaria este bem
fisica e juridicamente intransmissivel. Contudo, ndo se poderia negar que a imagem,
dependendo da notoriedade de seu titular, poderia produzir e projetar efeitos juridicos para
além da morte, afetando os sucessores do de cujus. Isso ocorreria, por exemplo, com as
pessoas famosas ja falecidas, cuja imagem continuaria sendo explorada comercialmente por
meio de filmes, videos, publicidade, fotografias, livros, memorias e biografias. Os efeitos
econémicos dai decorrentes seriam incorporados ao patriménio dos herdeiros do falecido e s6
por eles poderiam ser comercialmente explorados. Por consequéncia, 0 mesmo poderia
ocorrer com o0s efeitos morais. Os ataques e ofensas a memdria do falecido constituiriam
ofensas aos seus parentes proximos, de forma que essas pessoas passariam a ter um direito
préprio, distinto da imagem do de cujos, que os legitimaria a pleitear uma eventual reparacéo
em juizo.

Cavalieri Filho relata caso em que a filha do pintor Di Cavalcanti obteve judicialmente
a apreensao de filme produzido pelo cineasta Glauber Rocha, em que aparecia a imagem de
seu pai, no caixdo, durante o veldrio. Ndo obstante os argumentos baseados no interesse

jornalistico e na falta de personalidade do cadaver, foi decidido que a filha, ao pedir a

147 TEPEDINO, Gustavo. Tutela da personalidade apds a morte (Editorial). Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, ano 12, vol. 46, abr./jun. 2011.

148 «“No ambito da comunidade familiar surge direito proprio, a exigir do legislador norma especifica, a um s
tempo de legitimagdo e de contencdo. Como a dizer: estas e somente estas pessoas podem requerer ressarcimento
pelos danos que sofreram diante da violagdo a personalidade do defunto ou ausente; ndo ja tantas outras que, a
despeito do liame afetivo estabelecido com o falecido — a exemplo de ex-alunos, ex-clientes, ex- leitores, ex-
admiradores de artistas ou atores, e assim por diante —, ndo sdo reconhecidas pelo ordenamento como partes
legitimas para a propositura de agdes. Afinal, como escreveu ha mais de 50 anos o Min. Nelson Hungria, “o que
a lei protege, aqui, ndo é propriamente a honra dos mortos, mas a de seus parentes sobreviventes” (Comentarios
ao Caodigo Penal, vol. VI, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1945, p. 67).” (TEPEDINO, Gustavo. Tutela da
personalidade apés a morte (Editorial). Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 12, vol. 46,
abr./jun. 2011.)

149 Segundo a doutrina contemporinea, “a razdo da atribuigdo de tal direito aos familiares do finado deve-se a
solidariedade familiar”. (NEVARES, Ana Luiza. A Funcdo Promocional do Testamento. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2009. p. 129).

150 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.110-111.
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apreensdo do filme, ndo defendia o direito & imagem do morto e sim direito proprio oriundo
de sua personalidade, o de cultivar e preservar a lembranca de seu pai. >

Da leitura, verifica-se que o pardgrafo unico do art. 12 apresenta um rol maior de
legitimados para o ingresso em uma eventual a¢do reparatoria — “Em se tratando de morto,
terd legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.” — do que o paragrafo Unico do
artigo 20, que dispde que: “Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.” Com base em uma
interpretacdo constitucional, melhor seria a utilizacdo da norma geral (art. 12, par. Gnico) para
todas as hipdteses de lesdo a memdria, honra, nome e imagem do falecido, sendo incluidos,
inclusive, o convivente de unido estavel e o integrante de unido homoafetiva, tendo em vista o
principio constitucional do pluralismo familiar.

Cabe salientar que, de forma diversa, hd quem entenda que os legitimados ndo
demandariam por ofensa a direito préprio, visto que a violagdo teria sido dirigida
imediatamente ao falecido. Neste sentido, defende-se a hipdtese de transmissdo do direito a
imagem aos herdeiros, ndo atuando 0s mesmos em interesse proprio, mas sim em nome da
pessoa falecida. A aquisicdo do direito post mortem seria caracterizada como uma
manifestacdo da personalidade juridica do de cujus e dos interesses que lhe estdo
subjacentes. >

Na jurisprudéncia do STJ, destacam-se alguns casos interessantes em que a protecdo
post mortem dos direitos da personalidade, especialmente da imagem, foi invocada pelos
legitimados e assegurada pela Corte. Em julgado paradigmatico sobre o tema, em 2001, o
Ministro César Asfor Rocha reconheceu protecdo a honra e a imagem de pessoa falecida, bem
como a possibilidade de seus sucessores, por direito proprio, gozarem de legitimidade para
postular a devida reparacdo em juizo. No Recurso Especial 268.660, a escritora Gléria Perez
alegou que a imagem de sua filha falecida havia sido explorada indevidamente por uma
editora carioca. N&o obstante o expresso desacordo da suplicante, o réu teria publicado, em

oito capitulos diarios e consecutivos, um folhetim encartado em seu conhecido Jornal “O

151 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.111.
Trata-se do filme “Di Cavalcanti Di Glauber — Ninguém assistiu ao formidavel enterro de sua Ultima quimera,
somente a ingratiddo, essa pantera, foi sua companheira inseparavel”. A exibi¢do do filme esta impedida pela
justica desde 1979, quando da concessdo de liminar pela 72 Vara Civel ao mandado de seguranca impetrado pela
filha adotiva do pintor, Elizabeth Di Cavalcanti” (Disponivel em: <http://www.tempoglauber.com.br/f_di.html>
Acesso em: 05.10.2015)

152 CAMPOS, Diogo Leite de. LicGes de Direitos da Personalidade, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra,
Universidade de Coimbra, 1991. p. 191.
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Dia”, contando a histéria romanceada do crime praticado contra Daniella Perez, tudo
acompanhado de ampla divulgagdo em bancas de jornal. Sob o titulo “O Beijo da Morte”, 0
folhetim estampava, em pagina inteira, a fotografia da filha da autora, extraida de cena de
novela, em que a personagem Daniella Perez beijava justamente aquele que retiraria a vida da

atriz. De acordo com o Ministro:

Os direitos da personalidade, de que o direito a imagem é um deles, guardam como
principal caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de
merecer protecdo a imagem de quem falece, como se fosse coisa de ninguém, porque
ela permanece perenemente lembrada nas memdrias, como bem imortal que se
prolonga para muito além da vida, estando até acima desta, como sentenciou
Ariosto. Dai porque ndo se pode subtrair da mée o direito de defender a imagem de
sua falecida filha, pois sdo os pais aqueles que, em linha de normalidade, mais se
desvanecem com a exaltacdo feita &8 memoria e a imagem de falecida filha, como séo
0s que mais se abatem e se deprimem por qualquer agressdo que possa lhes trazer
mécula. Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além
de sua morte, pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por direito préprio,
legitimidade para postularem indenizagdo em juizo.*>

Em 2006, o Ministro Asfor Rocha julgou caso envolvendo a publicacdo da biografia
ndo autorizada do jogador Garrincha. As filhas de Manoel dos Santos, consagrado como
Garrincha, ingressaram com uma acgdo pleiteando danos morais e patrimoniais contra a
Editora Schwarcz Ltda., por ela ter langado o livro "Estrela Solitaria - Um brasileiro chamado
Garrincha™ sem a autorizacdo da familia. Alegaram violacéo ao direito a imagem, ao nome, a
intimidade, a vida privada, a honra e todos os conexos da personalidade do referido idolo, em
razdo da publicacdo execrar a sua memoria. No caso, entendeu-se que 0s parentes proximos
de pessoas famosas falecidas passariam a ter um direito proprio, distinto dos direitos de que
era titular o de cujus, que os legitimaria para, por direito proprio, pleitear indenizacdo em
juizo. Nos autos, segundo o Ministro, as autoras estariam pleiteando reparacfes morais e
materiais por direito proprio, em razdo da publicacdo ndo autorizada da biografia de seu
falecido pai.*>*

No Recurso Especial 1.209.474, foi discutida a possibilidade de se compensar danos
morais em razdo da celebracdo indevida de contrato de cartdo de crédito entre administradora
e pessoa ja falecida. O espdlio de Edson Coelho e Auciliadora Maria Pereira Coelho, vitva de
Edson, ajuizaram contra a American Express Tempo e Cia. acdo declaratoria de
inexigibilidade de cobranca de valores indevidos cumulada com danos morais requerendo: (i)

a declaracao de inexisténcia de contrato, supostamente, havido entre o falecido e a parte ré e

153 STJ. REsp 268.660-RJ, 4°T., Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julg. 21.11.2000, publ. 19.02.2001.
154 STJ. REsp 521.697-RJ, 43T, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julg. 16.02.2006.
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(if) a compensagdo pelos prejuizos morais sofridos em razdo da cobranga indevida e do
apontamento indevido do nome do de cujus nos 6rgdos de protecdo ao crédito. No caso, a
violacdo moral ocorreu apds o passamento da vitima, ou seja, a contratacao irregular do cartdo
de crédito, a cobranca indevida da divida constante das faturas e o apontamento indevido nos
Orgdos de protecdo ao crédito deram-se apds a morte do suposto devedor. Para solucionar o
conflito, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino tratou da fixacdo da legitimidade para o
pedido indenizatdrio. Para tanto, em seu voto, respondeu duas questdes essenciais: 1. Pode o
espdlio sofrer dano moral? 2. Pode a vilva postular a reparacdo de dano moral por ofensa a
imagem do falecido esposo? Segundo o Ministro, o espélio ndo poderia sofrer dano moral por
constituir uma universalidade de bens e direitos, sendo representado pelo inventariante (art.
12, V, do CPC de 1973) para questdes relativas ao patrimoénio do de cujus. Entretanto, o
conjuge sobrevivente e os herdeiros da pessoa falecida poderiam postular uma reparagédo
pelos prejuizos causados, apds a sua morte, por um ato ilicito que atingisse a imagem e a
memoria da pessoa falecida, conforme previsto no art. 12, paragrafo unico, do Coédigo Civil
de 2002. Desta forma, no presente caso, a vilva deteria legitimidade para reclamar a
indenizacéo pelos prejuizos decorrente da ofensa & imagem do falecido marido. **°

Além da hipdtese em que o dano ocorre apds a morte do de cujus, deve-se analisar
também a legitimidade dos herdeiros para as pretens@es indenizatorias por danos ocorridos
com o titular do bem ainda em vida. De acordo com grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia do STJ, no caso em que () a ofensa ao direito da personalidade ocorrer
enguanto a pessoa estiver viva, havendo o ajuizamento da agdo reparatoria, mas esta falecer
durante o seu curso e no caso de (I1) a ofensa ao direito da personalidade ocorrer enquanto a
pessoa estiver viva, mas ela vier a falecer sem ajuizar a acdo, havera legitimidade do espolio
para (1) prosseguir ou mesmo para (Il) ajuizar a agdo. De acordo com Gustavo Tepedino:
“Tem-se que da lesdo surge imediatamente o direito ao ressarcimento por dano material e
moral, cujo crédito, como qualquer outro, ha de ser meramente liquidado apds a morte.”>® As
pretensdes reparatdrias do de cujus seriam incluidas nos créditos do espolio, com base no
artigo 943 do Cadigo Civil.

No primeiro caso, ocorreria a sucessdo,*®’ tendo o espdlio legitimidade para prosseguir

com a demanda. Considerando a natureza patrimonial do direito de acdo por danos morais,

155 STJ. REsp 1.209.474 — SP, 38 T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 10.09.2013, DJe: 23.09.2013.
1% TEPEDINO, Gustavo. Tutela da personalidade apds a morte (Editorial). Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, ano 12, vol. 46, abr./jun. 2011.

157 No novo Cadigo, o tema encontra-se no artigo 110 que dispde: “Ocorrendo a morte de qualquer das partes,
dar-se-a a sucessao pelo seu espolio ou pelos seus sucessores, observado o disposto no art. 313, 88 1° e 2°.”
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esse direito seria transmitido aos herdeiros. Logo, o espolio possuiria legitimidade para
suceder o autor na a¢gdo. No segundo caso, ocorreria a transferéncia do direito patrimonial a
reparacéo, podendo o espolio intentar a acdo de reparagdo por danos morais. *°8

Nos ultimos anos, o Superior Tribunal de Justica passou a reconhecer, explicitamente,
a transmissibilidade do direito a compensacdo pelo dano moral, ainda quando a acdo
reparatdria ndo tiver sido ajuizada pela propria vitima.’®® No Recurso Especial 324.886,1%°
tratou-se de dano moral sofrido por individuo que teve a sua intimidade, vida privada e
imagem expostas, em razdo da publicacdo em edital de sua condi¢do de portador do virus
HIV, fato que lhe causou constrangimentos. Apdés o falecimento do lesado, seus pais
ajuizaram acdo, postulando, na condi¢do de herdeiros, indenizacdo pelo dano moral sofrido
pelo filho. Considerou-se que o direito a indenizacdo por dano moral teria natureza

patrimonial e, por conseguinte, seria transmitido aos sucessores da vitima.

1.2.5 A individualizacdo do direito a imagem perante os demais direitos da personalidade

Inicialmente, as teorias acerca do direito a imagem tratavam de duas indagacdes
principais: Existe um direito & propria imagem? Qual a natureza desse direito? 5! A primeira
pergunta a resposta foi indiscutivelmente positiva. Em relacdo a segunda questdo, verifica-se
que os juristas apresentam entendimento pacifico quanto ao enquadramento dogmatico do
direito a imagem, que é considerado um direito da personalidade. Em seguida, passou-se a
questionar se a imagem da pessoa constituiria um bem juridico autbnomo, ou seja, se 0 bem
juridico objeto desse direito seria independente de outro bem e, portanto, digno de ser tutelado

individualmente.162

1%8 Enunciado 454 do CJF: O direito de exigir reparacdo a que se refere o art. 943 do Codigo Civil abrange
inclusive os danos morais, ainda que a a¢do ndo tenha sido iniciada pela vitima.

159 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. A Transmissibilidade do Direito de Indenizacdo do Dano Moral.
Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/a_transmissibilidade_do_direito_de
indenizacao_do_dano_moral.pdf> Acesso em: 14.10.15

160 STJ. REsp 324.886/PR, Rel. Min. José Delgado. DJ: 03.09.2001.

161 STOCO, Rui. Constitucionalizagdo dos direitos da personalidade (Intimidade, vida privada e imagem). In:
BONAVIDES, Paulo; MORAES, Germana; ROSAS, Roberto (Orgs). Estudos de direito constitucional em
homenagem a Cesar Asfor Rocha (Teoria da Constitui¢do, direitos fundamentais e jurisdi¢do). Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. p. 376-380.

182 Lembrando as ligdes de Walter Moraes, Henrique Lourengo afirma que “(...) a autonomia do direito & imagem
ndo é, nem nunca foi, acolhida pacificamente. Alguns estudiosos compreenderam a imagem como expresséo da
identidade (Riestchel, Pontes de Miranda), outros como manifestacdo do direito ao prdprio corpo (Carnelutti,
Degni, Campogrande, Gareis). Muitos a inserem no campo da intimidade (De Cupis, William Prosser), teoria
acolhida pelo sistema norte americano por meio do instituto right of privacy; na seara do direito a honra (Alfredo
Orgaz, Rosmini, Ferrara, Cohn, Pacchioni, Venzi, Vaunois) e na do direito autoral (Savatier, Gouriou, Newton
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Com base nas licBes do autor espanhol Manuel Gitrama Gonzalez!%, a doutrinal®
destaca sete teorias a respeito do enquadramento deste direito: (i) a teoria negativista, que
negava a existéncia do direito a imagem, mas que hoje se encontra superada; (ii) a teoria da
subsuncéo do direito a imagem ao direito a honra, que considerava merecedor de protecdo ndo
exatamente o direito a propria imagem mas tal direito como faceta do direito a honra; (iii) a
teoria que entendia o direito a imagem como manifestacdo do direito ao prdprio corpo: o
direito a imagem estaria em relacdo ao corpo assim como o direito ao nome estaria em relacao
a pessoa; (iv) o direito a imagem como expressao do direito a intimidade, no sentido de que
haveria de ser reservado a cada um, como regra, o direito de limitar a difusdo de sua prépria
imagem; (v) o direito a imagem como manifestacdo do direito a identidade pessoal; (vi) o
direito a imagem como direito relacionado com a liberdade, uma vez que a autorizacéo para a
divulgacdo ou para a exposi¢cdo da propria imagem estaria relacionado com o poder de
autodeterminagédo de cada um, o qual seria lesado se fosse vulnerado contra a vontade de seu
titular; e (vii) o direito & imagem como direito ligado a ideia de patriménio moral da

pessoa. 6

Diante das diversas teorias que buscam explicar o fundamento juridico da moderna
protecdo do direito a imagem, destaca-se nesta parte da dissertacdo a relacdo e os tragcos que
individualizam o direito a imagem dos demais direitos da personalidade. Para tanto, foram
analisados respectivamente os direitos a honra, intimidade e privacidade, nome, identidade
pessoal e integridade corporal (na perspectiva do direito ao préprio corpo). Visa-se embasar a

Paulo Teixeira dos Santos). Houve, ainda, quem sustentasse que a imagem encontrava albergue no direito a
liberdade (Giorgio Del Vecchio e Osterreith) e no patrimonio moral (Giltrama Gonzalez e Quinatana).”
(LOURENCO, H. V. Direito & imagem. 2005. 206 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2005. p.99-100.)

163 GITRAMA GONZALEZ, Manuel. Imagen (Derecho a la propia). In: Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Seix:
Barcelona, T. X1, 1979. p. 320-329.

164 STOCO, Rui. Constitucionalizagéo dos direitos da personalidade (Intimidade, vida privada e imagem). In:
BONAVIDES, Paulo; MORAES, Germana; ROSAS, Roberto (Orgs). Estudos de direito constitucional em
homenagem a Cesar Asfor Rocha (Teoria da Constitui¢do, direitos fundamentais e jurisdi¢do). Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 377. NETTO, Domingos Franciulli. A protecdo ao direito a imagem e a Constituicdo Federal.
Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 17, n. 1, jan./jun. 2005. p. 22-26.

165 Em relacdo a essa teoria, Walter Moraes entende que o direito a propria imagem seria capaz de integrar,
juntamente com outros atributos da personalidade, o patriménio moral do individuo. Para o autor, a ideia que o
nome desta corrente sugeriria seria fundamentalmente procedente. Entretanto, seria necessario realizar alguns
reparos: “a) o recurso a metafora “patriménio” denota per si a pouca precisdo tedrica que a envolve; b) pelo que
ressalta da exposi¢do de Gitrama Gonzalez, que parece aceita-la, é teoria ainda vazia, carente de contetdo
conceitual determinado; em tese, ela serviria bem a qualquer direito de personalidade; o proprio Gonzalez
reconhece nela uma ‘moderna tese, ainda ndo bem amadurecida’; c¢) acresce que, segundo ela, para o “patrimonio
moral” da pessoa vai o direito & imagem, ndo a mesma imagem, objeto de um direito; o erro, do nosso ponto-de-
vista, € metddico e conceitual, pois é a imagem o bem juridico que integra a personalidade; sobre a conduta
tendente a este bem é que a ordem normativa do direito deita disciplina, sem necessidade de buscar paradigma na
figura das categorias patrimoniais.” (MORAES, Walter. Direito a propria imagem, Revista dos Tribunais, ano
61, n. 443.p. 74.)
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tese que preconiza que o bem juridico resguardado pelo direito a imagem deveria ser tutelado
de forma autdbnoma, por representar a expressao da existéncia e da personalidade humana e
ser protegido tanto pela clausula geral de tutela da pessoa humana quanto como Direito
Fundamental na Constituicdo Federal.

O direito a honra relaciona-se com a ideia de respeito. Entende-se que toda a pessoa
humana teria o direito de exigir respeito no contexto social em que se encontra inserida, de
forma a preservar a sua dignidade. Adriano de Cupis ensina que a honra significaria “tanto o
valor moral intimo do homem, como a estima dos outros, ou a consideracao social, 0 bom
nome ou a boa fama, como, enfim, o sentimento, ou consciéncia, da prépria dignidade
pessoal.”*® Parte da doutrina entende que o contetido deste direito poderia ser analisado sob
duas perspectivas: a honra subjetiva e a honra objetiva.'®” A honra subjetiva seria a estima que
toda pessoa possui de suas qualidades e atributos, que se refletem na consciéncia do individuo
e na certeza em seu proprio prestigio. Representaria o sentimento que a propria pessoa ostenta
em relacdo a sua integridade moral. A honra objetiva estaria relacionada com a reputacéo da
pessoa, isto é, com 0 conceito que a pessoa goza perante a sociedade. Exige-se respeito pela
reputacdo construida pelo sujeito, pelo seu bom nome, sua boa fama no seio da
comunidade.®8

N&o ha duvidas de que, frequentemente, a violacdo ao direito a imagem podera agredir

também a honra de seu titular, bem como a sua reputacdo.'®® Entretanto, parece inadequado

16 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004. p.121.

167 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7.ed. atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 133; LORENZETTI, Riccardo L. Fundamentos do direito
privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.488.

188 Em julgado de 1995, que se tornou paradigmatico em relacdo a compensacdo por dano moral a pessoa
juridica, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar proferiu seu voto no seguinte sentido: “Quando se trata de pessoa
juridica, o tema da ofensa a honra propde uma distin¢do inicial: a honra subjetiva, inerente a pessoa fisica, que
esta no psiquismo de cada um e pode ser ofendida com atos que atinjam a sua dignidade, respeito proprio, auto-
estima, etc., causadores de dor, humilhagdo, vexame; a honra objetiva, externa ao sujeito, que consiste no
respeito, admiracdo, apre¢o, consideracdo que os outros dispensam a pessoa. Por isso se diz ser a injuria um
ataque a honra subjetiva, a dignidade da pessoa, enquanto a difamacéo e ofensa a reputacdo que o ofendido goza
no ambito social onde vive. A pessoa juridica, criacdo da ordem legal, ndo tem capacidade de sentir emocao e
dor, estando por isso desprovida de honra subjetiva e imune a injuria. Pode padecer, porém, de ataque a honra
objetiva, pois goza de uma reputacdo junto a terceiros, passivel de ficar abalada por atos que afetam o seu bom
nome no mundo civil ou comercial onde atua.” (STJ. REsp 60033-2/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg.
09.08.1995, DJ: 27.11.1995) Neste sentido outros recursos especiais julgados nos anos 90: REsp 112.236, REsp
58.660 e REsp 161.739.

169 Rubens Barrichello ingressou com uma agdo em face da Google, com o escopo de obrigar a ré a excluir do
Orkut contetdo lesivo a sua imagem e honra (comunidades e perfis criados por terceiros), bem como a indeniza-
lo pelos danos morais sofridos em razdo da conduta ilicita de usuarios do servico e da mora da ré em corrigir a
situacdo. Alegou que a rede social veiculava comunidades que disponibilizavam conteldo ofensivo. No caso, era
possivel encontrar 91 comunidades, como, por exemplo, "Tartaruga Barrichello”, "Detesto Rubens Barrichello”
e "Barrichello é uma lesma", e 348 perfis falsos de Barrichello. O desembargador decidiu pela responsabilidade
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estabelecer uma tutela condicionada para um direito essencial a pessoa humana, uma vez que
é possivel vislumbrar hipéteses em que o bem imagem podera ser violado individualmente ou
de forma mais direta e evidente do que outro bem da personalidade.’® O direito & imagem
possui objeto proprio: a imagem humana, que pode se subdividir em imagem-retrato e
imagem-atributo.

Se o intérprete vincular a protecdo da imagem a concomitante lesdo da honra, caso
alguém utilize a imagem de terceiro como sua, este ndo terd instrumentos para impedir tal uso,
pela auséncia de lesdo direta a honra. Da mesma forma, se alguém utilizar imagem alheia em
promoc¢do comercial, em contexto que apenas elogie o titular da imagem, este nada podera
fazer, mesmo que ndo tenha expressado o seu consentimento para tal exposicdo. Recorda-se
recente julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em que determinado homem pleiteou
danos morais em razdo de certa empresa ter utilizado a sua imagem, sem a sua autorizacao,
em pégina do Facebook denominada “Lexus Amazing” para a promoc¢do do veiculo
automotor “Lexus”. Entretanto, por ironia do destino, o autor era conhecido por apoiar 0 uso
de bicicletas como meio de transporte, definindo-se como “cicloativista”. No julgado,
reconheceu-se a auséncia de autorizacdo do autor para a veiculacdo de sua imagem, restando
configurado o dano tanto a imagem-retrato quanto a imagem-atributo da vitima, em razéo da
publicacdo da fotografia e da atribuicdo de caracteristica em desacordo com a sua expressao
em sociedade. Entendeu-se que, muito embora a Constituicdo Federal assegure a liberdade de
expressao, o exercicio de tal direito encontraria limites, sendo necessario o equilibrio entre
este direito e a garantia de inviolabilidade dos direitos a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem. Levando em conta as fungdes ressarcitoria e punitiva da indenizacdo, esta foi
majorada para o valor de R$ 15.000,00.1"

Neste tema, € importante ressaltar a distingdo existente entre os conceitos de imagem-
atributo e honra objetiva. Verifica-se que a ofensa a imagem-atributo ndo vai atingir
necessariamente a honra objetiva da pessoa, uma vez que a representacdo falsa ou equivocada

das caracteristicas do individuo, incompativel com a imagem que ele construiu acerca de si

do provedor de hospedagem. (TJSP, 42 Cam. Dir. Priv., AC 990.10.126.564-8, Rel. Des. Francisco Loureiro,
julgado em 21.10.2010)

170 Segundo Anderson Schreiber, “(...) na préatica, a violacdo a honra vem, muitas vezes, acompanhada do uso
ndo autorizado da imagem, mas ndo ha divida de que consistem em direitos autdnomos, aos quais o
ordenamento juridico assegura protecdo propria e independente. O uso ndo autorizado da imagem pode ser
vedado mesmo na auséncia de qualquer afronta a honra ou a respeitabilidade. De outro lado, a violacdo a honra
pode surgir sem 0 uso da imagem ou mesmo do nome da vitima, como na hipotese de lhe ser dirigido um
xingamento durante uma discussdo em local publico.” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 74).

171 TJSP. Ap. Civel n° 0008132-86.2013.8.26.0003. Relator: Jodo Francisco Moreira Viegas. Julgado em: 27 de
maio de 2015.
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mesmo, nem sempre terd contelido negativo capaz de manchar a sua reputagdo.'’? De acordo
com Maria Celina Bodin de Morais, “(...) os fatos imputados, para a caracterizacdo da lesdo a
identidade, ndo precisam ser negativos; basta que sejam incompativeis com a representacdo
construida pela propria pessoa em seu meio social.” 173

Parte da doutrina utiliza a vida privada como base para defender que a imagem estaria
compreendida no direito & intimidade. Na doutrina italiana, Adriano de Cupis afirma que o
direito a imagem representaria uma das manifestacGes do direito ao resguardo, uma vez que a
utilizacdo indevida da imagem de terceiro representaria uma invasdo na perspectiva da
discriminagdo pessoal.l’* Na doutrina portuguesa, Carlos Alberto Mota Pinto entende que o
direito a imagem, no fundo, poderia ser compreendido, as mais das vezes, como mera
concretizacdo do direito a reserva.” 6 No Brasil, Francisco Amaral ensina que a intimidade
consistiria “no direito de cada um de estar so, ¢ de ter preservada a intimidade de sua vida
familiar e doméstica da intromissdo alheia.” /" Para Amaral, a intimidade traduzir-se-ia no
direito a imagem e no direito ao sigilo da correspondéncia, dos dados pessoais e da
comunicacdo telefonica. Neste sentido, Paulo José da Costa Junior considera o direito a
imagem uma das manifestagdes do direito a intimidade e afirma que “Embora o direito a
imagem ndo se esgote no direito & intimidade, irradiando-se para outros setores do Direito,

quase todos consideram a imagem como uma das manifestacdes do direito a intimidade.” 178

172 «Se por um lado o direito & honra objetiva proteger o bom conceito que terceiros tém da pessoa, a imagem-
atributo protege aspectos comportamentais independentemente de uma andlise sobre se esses aspectos favorecem
ou desfavorecem o conceito que terceiros poderiam ter de seu titular. Esses comportamentos, na verdade, podem
tanto aboné-la como desabona-la, dependendo do avaliador, mas ndo é esse o foco da prote¢do, mas sim a tutela
dos atributos enquanto comportamentos que se aderem ao que comumente se chama de “imagem” da pessoa (ou
a “imagem” que alguém passa, em sentido leigo). Tais aspectos podem até ser, em geral, pouco abonadores da
pessoa, como o fato dela ser agressiva, insensivel ou rabugenta.” (SOUZA, Carlos Affonso Pereira de.
Fundamentos e Transformagdes do Direito a Imagem. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEITE FILHO,
Gustavo Pereira (Org.). Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, v. 1. p. 287-
307.)

173 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. Na medida da pessoa humana:
Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 136.

174 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004. p.139-140.

5 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4.ed. Coimbra Editora, 2005. p. 213.

176 No Codigo Civil Portugués, o direito a imagem encontra-se regrado no artigo 79, que dispde: “1. O retrato de
uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o consentimento dela; depois da
morte da pessoa retratada, a autorizagdo compete as pessoas designadas no n° 2 do artigo 71°, segundo a ordem
nele indicada. 2. N&o é necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem a sua
notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas, didacticas ou
culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de
interesse publico ou que hajam decorrido publicamente. 3. O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido, exposto
ou lancado no comércio, se do facto resultar prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa
retratada.”

7 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 325.

178 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Agressdes a intimidade — O episodio Lady Di. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p.42.
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Embora haja uma forte conexdo entre o direito a imagem e os direitos a privacidade e

a intimidade, ja que partem da ideia de que determinado bem da personalidade deve ser

resguardado da intromisséo alheia, os objetos de protecdo mostram-se distintos. De um lado, o

direito a imagem visaria proteger a fisionomia da pessoa e a sua reproducao, bem como o0s

atributos que a caracterizam no trato social, de outro, a intimidade teria como escopo

controlar a indiscrigdo alheia nos assuntos privados que sé interessam ao titular do direito.1’

O direito a privacidade além de assegurar a possibilidade de isolamento ou reserva do

individuo representaria, nos dias atuais, o direito da pessoa humana de controlar a circulacdo

de suas informagBes pessoais e de ter assegurada a sua autodeterminagdo informativa. 180 181

A doutrina aponta exemplo para destacar a importancia da tutela individualizada da
imagem:

(...) Quando se autoriza a divulgacdo da imagem pessoal para uma finalidade e a

mesma € utilizada para fim diverso ndo ha lesdo a privacidade, pois a divulgagéo do

espectro pessoal ja havia sido consentida. Em tais hipdteses o bem da personalidade

lesionado é a imagem da pessoa. A usurpacdo da imagem também representaria, por

sua vez, uma forma de violar a imagem sem Ihe ferir a privacidade, pois ao se valer

da imagem de terceiro como sendo sua, 0 bem juridico atacado pelo usurpador é
apenas a imagem.!&?

Nos ultimos anos, pode-se perceber uma intensa relacdo entre os direitos a imagem e a
privacidade, principalmente nas hipéteses que envolvem danos a pessoa humana na Internet.
O leading case sobre o tema envolveu a publicacdo, em um site de visibilidade internacional,

0 Youtube, de um video em que a modelo Daniella Cicarelli e seu hamorado, sem saber que

179 Na licdo de Edilsom Pereira Farias, “A intimidade, como exigéncia moral da personalidade para que em
determinadas situacdes seja o individuo deixado em paz, constituindo um direito de controlar a indiscrigdo alheia
nos assuntos privados que s6 a ele interessa, tem como um de seus fundamentos o principio da exclusividade,
formulado por Hannah Arendt com base em Kant. Esse principio, visando a amparar a pessoa dos riscos
oriundos da pressao social niveladora e da forga do poder politico, comporta essencialmente trés exigéncias: “a
soliddo (donde o desejo de estar sd), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de
decidir sobre si mesmo como centro emanador de informacdes).” (FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de
direitos — a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informacéo. 2.ed.
Porto Alegre: Ségio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 140.)

180 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina Bodin de
Moraes. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 74-75.

181 “Na sociedade da informagdo tendem a prevalecer definigdes funcionais da privacidade que, de diversas
formas, fazem referéncia a possibilidade de um sujeito conhecer, controlar, enderegar, interromper o fluxo das
informacdes a ele relacionadas. Assim, a privacidade pode ser definida mais precisamente, em uma primeira
aproximagao, como o direito de manter o controle sobre as proprias informagdes.” (RODOTA, Stefano. A vida
na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina Bodin de Moraes. Trad. Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.92.)

182 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos do direito a imagem. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio
de Janeiro, Padma, v.13, jan.-mar. 2003. p.53-54.



66

estavam sendo filmados, encontravam-se em momentos intimos, em uma praia na Espanha.®
Além desse caso, recorda-se também que, em 2014, foi deferida medida liminar determinando
que empresas retirassem de suas lojas virtuais o aplicativo Secret, que permitia que o seu
usuario fizesse comentarios e postasse fotos anonimamente. 84

Quanto a relacdo entre a imagem e 0 nome da pessoa humana, ainda que os dois bens
juridicos caminhem lado a lado — “quando se diz o nome de alguém, quem o conhece logo
traz a consciéncia a imagem que tem dele; ndo se associam, por outro lado, caracteristicas a

uma pessoa especifica sem a nomear.” 8

—, 0 nome tem como funcBes principais
individualizar a pessoa e realizar a sua identificacdo na sociedade®, bem como indicar a sua
procedéncia familiar.®’

No Cdédigo Civil, a tutela do direito ao nome apresenta certa semelhanca com aquela
destinada ao direito a imagem. No artigo 17, encontra-se disposto que “O nome da pessoa nao
pode ser empregado por outrem em publicacbes ou representagdes que a exponham ao
desprezo publico, ainda quando ndo haja inteng¢do difamatoria.” Ainda que a tutela seja dada
ao bem juridico nome, para que ela possa ocorrer, devera restar configurada uma lesdo a
honra do titular do nome. Discordando do mencionado dispositivo legal, doutrina entende que
o0 direito a0 nome possuiria autonomia, de forma que a sua tutela ndo poderia ficar a depender

da configuracdo de uma lesdo & honra ou a qualquer outro atributo da personalidade.®

183 TJ/SP, apelacdo civel n. 556.090.4/4-00, 4° Camara de Direito Privado, Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani,
julg.12.06.08. Este caso sera abordado no capitulo 02 da dissertacdo, assim como as questdes relativas ao lugar
publico e a pessoa publica.

18 TJ/ES, Acgdo Civil Pablica n. 0028553-98.2014.8.08.0024. Este caso sera abordado no capitulo 02 da
dissertacéo.

185 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito a imagem. In: DELGADO, Mario Luiz Delgado; ALVES, Jones Figueiredo
(Coord.). Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil. Série grandes temas de direito privado. v.6. Sdo Paulo:
Editora Método, 2007. p. 173.

186 «O ordenamento juridico toma em consideracdo a fungéo identificadora do nome, e confere a este uma tutela
particular; e tanto é assim que o direito a identidade pessoal se configura, essencialmente, como direito ao nome.
Todavia, a fungdo de identificacdo ndo é exercida somente pelo nome. A imagem exerce também tal funcdo, o
gue determina que ela ndo deva apenas considerar-se sob 0 angulo do resguardo pessoal. Nao ha divida, de fato,
que a imagem serve para individualizar a pessoa e para a distinguir das outras. (...) Por consequéncia, o sujeito
pode opor-se a que a sua imagem seja usada para representacdo de outros, e pode remover os obstaculos
levantados ao uso, por sua parte, da propria imagem.” (DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad.
Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004. p.180.)

187 «“Elemento designativo do individuo e fator de sua identificagdo na sociedade, o nome integra a personalidade,
individualiza a pessoa e indica a sua procedéncia familiar.” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢bes de
Direito Civil, vol. 1, 27. ed., revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p.206.)

188 “Incorreu af o legislador em lamentavel confusdo entre o direito ao nome € o direito a honra. A exposigdo de
qualquer pessoa “ao desprezo publico” é vedada por afetar seu direito a honra, sendo evidente que o uso do
nome assume, na redagdo do dispositivo, o carater de mero instrumento da violagdo a outro atributo da
personalidade, do qual ja se tratou em capitulo prdprio. O direito a0 nome possui autonomia e sua tutela nao
pode ficar a depender da configuracdo de uma lesdo a honra ou a qualquer outro atributo da personalidade. Além
disso, tampouco é verdade que o nome de uma pessoa ndo pode ser empregado em publicacdes ou
representacfes que a exponham ao desprezo publico. Se um jogador de futebol causa grave acidente de transito,
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Entende-se também que a possibilidade de utilizacgdo do nome ndo pode se assentar
exclusivamente sobre a autorizacdo prévia de seu titular. O uso ndo autorizado do nome nem
sempre serd ilegitimo, como se pode verificar nos casos de citacdes em obras cientificas e nas
criticas literarias, mesmo que muito desfavoraveis. No artigo 18 do CC/02, foi disposto que,
sem autorizacdo, ndo se pode usar 0 nome alheio em propaganda comercial, 0 que nos remete
a parte final do artigo 20 do Cddigo Civil, em que o legislador busca impedir que alguém
obtenha beneficios econémicos com base na utilizacdo indevida de bem da personalidade
alheio. Observa-se por fim que, como ocorre com o direito a imagem, deve-se analisar a
essencialidade ou ndo da veiculagdo do nome para informar o publico acerca do fato ocorrido,
de forma a se evitar uma divulgacdo ou uma exploracéo abusiva de terceiro.

Outro dialogo que desperta polémica envolve a delimitacdo do contetido do direito a
imagem, especialmente da imagem-atributo, e do direito a identidade pessoal. Este foi
desenvolvido na doutrina italiana que, a partir da década de 70, tratou de ampliar a tradicional
concepcdo do direito ao nome'®® para abranger os diferentes tragos pelos quais a pessoa
humana poderia ser representada no meio social, englobando ndo apenas a sua imagem e voz,
mas, sobretudo, as suas opgdes politicas, religiosas e ideoldgicas. 1 A elaboracéo do direito a
identidade pessoal teve como objetivo proteger a pessoa contra aqueles atos que a
apresentassem de modo errdneo na sociedade, podendo ser sintetizado como um direito de ser

si mesmo. 11

ndo ha duvida de que o jornal tem o direito de veicular seu nome como parte da noticia. O mesmo acontece se
determinado politico é condenado por crime de corrupgdo. Em situacdes assim, o uso dos nomes poderd, sem
duvida alguma, expor seus titulares “ao desprezo publico”, mas nem por isso se pode considerar vedada a sua
veiculagdo, como expressdo legitima que ¢é da liberdade constitucional de informagdo.” (SCHREIBER,
Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 193.)

189 Parte da doutrina entende que o direito a identidade estaria ligado diretamente a tutela do nome, “exatamente
porque se constitui no elo de ligacdo entre o individuo e a sociedade em geral.”. O nome e outros elementos
identificadores da pessoa seriam os elementos basicos de associacdo de que dispde o publico em geral para o
relacionamento normal em diversos nucleos. (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7.ed.
atualizada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p.128.)

190 «Q direito a identidade pessoal consiste no direito de toda a pessoa expressar sua verdade pessoal, “quem de
fato é”, em suas realidades fisica, moral e intelectual. A tutela da identidade impede que se falseie a “verdade”
da pessoa, de forma a permanecerem intactos os elementos que revelam sua singularidade como unidade
existencial no todo social. A tutela da identidade, sob o prisma da garantia da verdade pessoal, alcanca as
denominadas identidades genética e sexual, e estende-se a projecdo psicossocial — intelectual, moral, politica,
religiosa, ideolégica e profissional. Toda vez que a pessoa sofre alteragdo em suas caracteristicas ou qualidades
inexistentes ou diversas das reais, ou quando se omite algum dos aspectos que definem sua identidade,
configura-se leséo a identidade.” (CHOERI, Raul Cleber da Silva. Direito & identidade pessoal na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.244.)

191 | igia Campos entende que o conceito de direito a identidade pessoal abrangeria também aquele de imagem-
atributo, o qual ndo integraria o conceito de direito a imagem. “Isso se justifica pelo fato de que juridicamente [a
imagem-atributo] apenas surgiu para atender a um uso corrente ¢ popular da palavra “imagem”. O direito, no
entanto, ndo tem que atender aos usos correntes; ha que ser técnico. Inclusive porque ha casos de violacdo da
identidade pessoal, isto é, em que a pessoa é retratada de forma diversa da que é naquele momento especifico,
que ndo se produz pela forma fisiondémica.” (CAMPQS, L. F. O direito de ser si mesmo: A tutela da identidade
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De acordo com Lorenzetti, a protecdo da identidade pessoal compreenderia tanto o
aspecto dindmico, que faria referéncia ao passado, aos fatos objetivos que a pessoa vai
deixando e pelos quais 0s outros a reconhecem, ao estilo individual e social do sujeito, quanto
0 aspecto estatico, que compreenderia o nome, a identificagio fisica e a imagem.

Segundo Pontes de Miranda, a imagem serviria para a identificacdo pessoal: “¢
indiscutivel que o direito a propria imagem existe, como um dos direitos contidos no direito a
identidade pessoal, ao lado do nome.”*®® Conclui que “Direito a imagem é direito de
personalidade quando tem como conteudo a reproducdo das formas, da voz, ou dos gestos,
identificativamente”.!® Neste sentido, para alguns autores, a imagem representaria a
contrassenha da identidade, servindo como a individualizagdo figurativa da pessoa; sempre
que a imagem fosse violada, estariamos diante de uma lesdo ao direito a identidade.

Contudo, pode-se destacar contornos ligeiramente distintos entre o direito a imagem e
o direito a identidade pessoal. Enquanto a imagem serviria a individualizagdo e, por via de
consequéncia, a identificacdo, a identidade pessoal nasceria de um interesse
preponderantemente coletivo de reconhecer o individuo.'*®

E possivel destacar casos em que o0 bem imagem possa ser lesionado sem que haja
violacdo a identidade do titular do direito, como, por exemplo, quando se utiliza a imagem
(retrato) alheia para fins que ndo aqueles previamente pactuados. Neste caso, 0 que ocorre é a
violagdo a imagem e ndo uma perda da identidade, j& que a pessoa retratada continua
devidamente identificada. Segundo as licbes de Regina Sahm, o direito a imagem ndo se
resumiria no direito a identidade. O direito a identidade seria uma férmula sintética que
distinguiria o sujeito do ponto de vista global de suas caracteristicas especificas e de suas
manifestacdes, sendo a maior manifestacdo deste direito o proprio nome: “Basicamente

restrito ao direito ao nome, pseudénimo, titulo, que comporta como conteudo a atribui¢éo do

pessoal no ordenamento juridico brasileiro. 2006. 193 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. p. 111.) A autora prossegue: “a lesdo da
identidade pessoal pode se dar — e comumente isso ocorre — tendo por instrumento a veiculacdo da imagem da
pessoa, deturpando-a ou distorcendo-a, ou levando em conta fatos pretéritos que ndo mais refletem o que a
pessoa se tornou, ou 0 que é. Isso, no entanto, ndo se configura em ofensa a imagem atributo, mas sim a
identidade pessoal, e a Unica diferenca para os demais casos € a forma com que se deu essa violacao: através da
veiculagdo de imagem fisiondmica da pessoa retratada.” (CAMPOS, L. F. O direito de ser si mesmo: A tutela da
identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro. 2006. 193 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. p. 113.)

192 _LORENZETTI, Riccardo L. Fundamentos do direito privado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.483-
484,

193 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. T. VII. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955. p. 52.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. T. VII. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955. p. 53.

195 MORAIS, Walter. Direito a propria imagem. Revista dos Tribunais, ano 61, n. 443, setembro de 1972. p. 73.
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nome, sua utilizacio e mesmo modificagdo, a identidade pessoal abrange outros
elementos.”' No plano da violagdo, destaca que no direito a imagem tutela-se o direito
exclusivo de permitir ou proibir a propagacdo onerosa ou mesmo gratuita da figura, o que ndo
implica ofensa a identidade pessoal. Entretanto, a autora ressalta que ndo se deve retirar a
importancia do direito a identidade.®’

Entretanto, no caso da imagem-atributo, observa-se que esta distingdo possui forte
traco tedrico, confundindo-se na pratica o direito a imagem com o direito a identidade pessoal.
Em diversos momentos, a imagem pode servir de instrumento para a violacdo do direito a
identidade. Ligia Fabris citando Carlos Fernandez Sessarego destaca que nao sao incomuns as
hipGteses em que pode ocorrer uma vinculagdo entre a imagem e o direito a identidade pessoal
em sua manifestacdo dinamica, uma vez que a imagem é suscetivel de manipulacdo, o que
pode acontecer, por exemplo, se ela for captada e colocada fora de contexto. Pode-se verificar
também a ocorréncia da manipulacdo quando fotos antigas sdo inseridas em situacdes atuais,
em lugares diferentes, em diversas épocas, com personagens distintos e em outros contextos.
Nos dias atuais, com o intenso uso da tecnologia, este tipo de situacdo pode ocorrer
facilmente, havendo uma desfiguracao da pessoa ou do contexto, o que pode lesionar ndo s6 a
honra e a intimidade, mas também representar a pessoa socialmente em uma projecao que ndo
condiga com a sua personalidade, violando o seu direito a identidade pessoal. 1%

Para que se analise adequadamente a relacdo entre o direito a imagem e a integridade
corporal, faz-se necessario, em primeiro lugar, compreender o conceito de direito ao proprio
corpo. Parte da doutrina entende que o direito ao proprio corpo diria respeito a protecdo
destinada a vida humana e a integridade fisica, englobando o corpo vivo e suas partes. Esse
direito seria de exercicio exclusivo de seu titular, advindo dos direitos da personalidade e dos
principios constitucionais da liberdade e da dignidade humana. Fundamentaria o poder de
autodeterminacgéo do sujeito em relagdo ao seu corpo.

J& se defendeu que, uma vez que o ser humano teria direito sobre o proprio corpo, ele
também teria sobre a sua imagem: o direito ao proprio corpo englobaria a estrutura fisica em
si, 0 corpo fisico em si, e a imagem que este produz, entendida como uma manifestacdo do
corpo ou de parte dele, sua fiel reproducdo. Entretanto, ndo se pode comparar uma leséo

corporal a uma ofensa a imagem: aquela terd um impacto fisico imediato, podendo ensejar

19% SAHM, Regina. Direito a imagem no direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.189-190.

197 SAHM, Regina. Direito a imagem no direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.189-190.

1% CAMPOS, L. F. O direito de ser si mesmo: A tutela da identidade pessoal no ordenamento juridico
brasileiro. 2006. 193 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2006. p. 110-111.
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uma reparagdo civel de ordem moral, estética e/ou patrimonial, além de receber uma
concomitante tutela penal. A imagem é a forma em si de uma personalidade que, embora se
relacione a um corpo, pode se destacar dele por meio de processos figurativos e tecnolégicos,
passando a ser multipla e independente do suporte original. Além disso, verifica-se que as
legislagBes que consagraram o direito & imagem ndo o colocaram como uma expressao da
integridade corporal e sim moral.

Conclui-se que, ndo obstante o fato de, eventualmente, a lesdo ao direito a imagem vir
acompanhada do dano a outros direitos, que com ele se relacionam, atualmente, isso nédo
impede o seu reconhecimento como direito da personalidade de carater autbnomo. Como
visto, o direito a imagem possui contetdo, estrutura, funcdes e caracteristicas prdprias que lhe
garantem a autonomia necessaria para ser compreendido e tutelado individualmente. Havendo
a utilizacdo indevida, desproporcional ou abusiva da imagem alheia, seja no ambiente fisico

seja na internet, nascera o ilicito, independentemente de eventual violagédo a outro direito.
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2 A IDENTIFICACAO DO DANO A IMAGEM NA INTERNET

O desenvolvimento da Internet'®® representa um novo episodio dentro de um conjunto
de transformacdes tecnologicas que vém ocorrendo na sociedade da informacdo. Com mais de

trés bilhdes de usuarios no mundo,?®

a Internet tornou-se essencial para o funcionamento das
mais diversas estruturas da sociedade, em virtude de proporcionar tanto uma significativa
expansao das comunicagdes quanto a possibilidade de se transmitir e analisar, de forma célere
e eficiente, uma miriade de informagdes. O ambiente digital permite que pessoas de lugares
diferentes e com graus diversos de educacdo possam ter acesso a0 mesmo contetido, bem
como propicia o incremento de mecanismos que facilitam a participacdo popular na prépria
elaboracdo dos contetidos divulgados, ampliando o rol de atores envolvidos na construcao da
rede.

Nos dias atuais, informar e ser informado representam para o cidaddo mais do que uma
necessidade, configuram um verdadeiro direito?®. Entretanto, ainda que a Internet seja o
espaco por exceléncia da liberdade, ndo seréd qualquer informacéo que sera digna de protecao
juridica, podendo circular de forma ampla e livre. Em determinados casos, sera necessario
avaliar, entre outros fatores, o interesse publico e a utilidade socialmente apreciavel de sua
divulgacdo. Restando configurado um dano a pessoa, ela gozara de todos os instrumentos
legais de protecdo a personalidade.

Seja onde ocorrer a violacdo, o valor da dignidade da pessoa humana ha de ser um so,
de forma que nem o meio onde 0s agressores transitam nem as ferramentas tecnologicas que
utilizam poderdo modificar ou enfraquecer a natureza irrenunciavel, intransferivel e
imprescritivel do referido principio.?®> Na legalidade constitucional, é efetivamente o
principio da dignidade da pessoa humana que institui e preenche a clausula geral de tutela da

199 A origem da Internet remonta a década de 1960, quando, durante a guerra fria, o departamento de defesa
norte-americano promoveu pesquisas em torno da elaboracdo de uma rede de comunicacdes de base
descentralizada, que seria responsavel por interligar computadores militares e industriais. Inicialmente, o projeto
realizado pela ARPA (Advanced Research Projects Agency) conectava apenas quatro universidades nacionais,
vindo, posteriormente, a se expandir, em razdo do interesse comercial em torno deste servigo.

200 Dados obtidos no site Internet Live Stats, com base nos estudos desenvolvidos até o ano de 2014 pela
International Telecommunication Union. O Brasil encontra-se em 5° lugar no ranking de usuarios por pais. Até a
data de acesso, 06 de fevereiro de 2016, o ndmero de usuarios da Internet no mundo era estimado em
3.302.006.900,00. Disponivel em: <http://www.internetlivestats.com/internet-users/>

201 Entende-se que a liberdade de informagdo compreende o direito de informar e de ser informado; ela diz
respeito ao direito individual de comunicar fatos e ao direito difuso de ser deles informado. O ordenamento
juridico brasileiro expressamente consagrou a liberdade de expresséo e a liberdade de informagdo como direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988, no artigo 5°, incisos 1V, XIV, IX e XXXIII. Cabe lembrar também a Lei
n® 12.527/2012, que trata do acesso a informacao.

202 STJ. REsp 1.117.633, Min. Rel. Herman Benjamin, DJ de: 03.03.2010.



72

personalidade, que dispde que as situacBes juridicas subjetivas existenciais deverdo receber
um tratamento prioritario e uma tutela especial pelo ordenamento. No Brasil, a ordem
constitucional mostra-se responsavel por proteger os individuos de qualquer ofensa ou ameaca
a sua personalidade, devendo-se tanto prevenir quanto reparar da forma mais ampla possivel
os danos causados. 2%

Para contribuir com o desenvolvimento teérico dos direitos da personalidade, e mais
especificamente com o direito a imagem, faz-se necessario analisar casos concretos julgados,
nos Ultimos anos, pelos Tribunais brasileiros e, a partir dai, observar os pontos em comum, as
caracteristicas dos conflitos de interesses, as ferramentas tecnoldgicas utilizadas e 0s danos
sofridos. A jurisprudéncia apresenta grande importancia para a construcdo do Direito, sendo o
seu estudo critico essencial a sociedade contemporanea, visto que permite que os intérpretes
possam oferecer solu¢des mais justas e razoaveis para as demandas apresentadas, assim como
que o legislador possa criar normas mais especificas aos problemas enfrentados, que sejam
capazes de orientar os conflitos de interesses de acordo com os valores compartilhados e a
principiologia constitucional. Obviamente, ndo se defende um retorno a regulamentacao
casuistica, por ser completamente incompativel com a dinamicidade e a complexidade que
caracterizam o atual estadgio da sociedade, mas um maior destaque na analise dos casos
concretos e das tematicas que vém sendo constantemente apresentados ao Judiciario. Neste
sentido, no capitulo 2 da dissertacdo, em que se tratara da identificacdo do dano a imagem na
internet, optou-se por inserir no texto diversos casos concretos, visando a ilustrar os temas
analisados, demonstrar a complexidade das situacfes que sdo enfrentadas pelo intérprete e
revelar a caréncia no desenvolvimento de instrumentos para tutelar integralmente a imagem
da pessoa humana na internet.

Na ultima década, foram noticiados diversos casos envolvendo violagdes aos direitos
da personalidade, especialmente a privacidade e a imagem, por meio de perfis falsos, de
descricdes difamatdrias, da indexacdo de informacdes em desacordo com as atuais
caracteristicas dos individuos e da exposicdo ndo consensual de fotos e videos intimos na
internet. 1sso ocorre principalmente em razdo da facilidade com que contetdos lesivos podem
ser transmitidos e armazenados por terceiros, em nivel global, e da falta de instrumentos
proprios para a identificacdo dos ofensores neste meio, o que dificulta a reparacdo do
ofendido e a punicdo do ofensor (que diretamente gerou ou publicou o contetdo danoso). As

formas de exposicdo e as ferramentas para a divulgacdo da imagem humana na internet séo

2083 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade da pessoa humana. Na medida da pessoa
humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 117.
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inimeras e cada caso concreto apresenta peculiaridades especificas, 0 que representa mais um
desafio para o intérprete.

Em raz&o da dificuldade de se exercer um efetivo controle sobre o ambiente virtual,
torna-se necessario, cada vez mais, garantir direitos e reforcar deveres a pessoa humana, tanto
com base no texto constitucional quanto em norma especifica. Cabe ao intérprete buscar a
permanente inser¢do da principiologia constitucional nas categorias antes estritamente ligadas
ao Direito Privado, visando a promover tanto a elaboracdo quanto a aplicacdo de normas
responsaveis por proteger nio apenas o corpo fisico, mas também o corpo eletronico,?** o
conjunto das informacdes colhidas a respeito da pessoa. Caso contrario, a liberdade pessoal
ficara em perigo, uma vez que a protecdo integral da personalidade representa um instrumento
necessario para promover uma sociedade livre e solidaria e impedir a construcdo de uma
sociedade da vigilancia, da classificacio e da selecio social. 2%

Diante da complexidade das situagcfes surgidas a partir das novas tecnologias, para se
garantir uma tutela integral a dignidade da pessoa humana, faz-se necessario invocar uma

regulacdo que seja a um s6 tempo de natureza privada e de ordem publica?®®

, isto €, que seja
realizada a partir do ordenamento globalmente considerado e ndo de maneira setorizada®®”’,
bem como desenvolver parametros que auxiliem o intérprete a identificar, nos casos
concretos, se houve dano indenizdvel a pessoa humana. Para tanto, além de tentar
compreender as funcionalidades das principais ferramentas para a exposi¢do da imagem na
internet e 0s costumes de seus usuarios, deve-se investigar também as hipdteses recorrentes de
utilizacdo indevida da imagem de terceiros e elaborar parametros para a ponderacdo entre o

direito a imagem e a liberdade de expressdo na rede.

204 «T] riconoscimento della rilevanza della persona, tuttavia, sarebbe incompleto se si limitasse a ribadire, e a
collocare nel contesto determinato dall’innovazione scientifica e tecnologica, I’inscindibilita tra corpo e mente,
trascurando la dimensione del “corpo elettronico”. Se ¢ certamente riduttivo, e pericoloso, affermare che “noi
siamo i nostri dati”, &€ pur vero che la nostra vita sta ormai diventando uno scambio continuo di informazioni, che
viviamo in un flusso ininterrotto di dati, si che costruzione, identita, riconoscimento della persona dipendono in
maniera sempre piu inestricabile dal modo in cui viene considerato I’insieme dei dati che la riguardano. Ma qui
non vi & astrazione dal reale, attrazione nella pura virtualita. Nella dinamica delle relazioni sociali, e pure nella
percezione di sé, la vera realta ¢ quella definita dall’insieme delle informazioni che ci riguardano, organizzate
elettronicamente. Questo & il corpo che ci colloca nel mondo.” (RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona.
Napoles: Editoriale Scientifica, 2007. p. 35.)

205 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina Bodin de
Moraes. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 233-234.

206 TEPEDINO, Gustavo. Direito civil e ordem publica na legalidade constitucional. Boletim Cientifico da
ESMPU. Brasilia, ano 4, n. 17, p. 234, out./dez. 2005.

207 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 762.
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2.1 O direito a imagem na era digital: da reserva ao desejo de ser visto

A intensa utilizacdo de ferramentas virtuais para a divulgacao de informacdes relativas
a personalidade de pessoas refletiria o resultado de um novo tipo compreensdo acerca do
contetido da esfera privada. Aquele universo inspirado na cultura oitocentista, em que ocorre a
busca de um eu intimista, que visa a manter a sua esséncia pessoal, gostos e habitos fora do

conhecimento publico,?%®

no final do século XX comecou a ser profundamente modificado,
ocorrendo a priorizacdo da exposicdo constante de si e dos outros. ?®° Tanto os detalhes mais
saborosos quanto 0s mais indcuos vém sendo expostos em redes sociais e aplicativos
interativos: “Trata-se de um verdadeiro festival da vida privada: imagens e relatos que se
oferecem sem pudor algum diante dos olhares sedentos de todos aqueles que desejarem dar
“uma olhada”.”?'® Alguns individuos parecem ter vontade e, até mesmo, necessidade de se
manifestar em diferentes plataformas, havendo, entdo, a multiplicacdo da exposicdo publica
da intimidade de todo mundo e de qualquer um, por meio de reality shows, webcams, blogs e
redes sociais. Percebe-se, assim, a reproducdo pelas novas geracdes de um crescente desejo
“de ser visto”, notado e percebido para além daquela comunidade em que se encontram.?!!

Este fendmeno parece sinalizar o veloz distanciamento que estaria ocorrendo entre o
ser humano e as formas tipicamente modernas de ser e de estar no mundo, bem como entre ele
e 0s instrumentos que costumavam ser usados para a construcdo de si mesmo: desde o diério

intimo e as trocas epistolares até a psicanalise, todos com base na introspeccdo. Esses

208 «Esse tipo de sujeito moderno, que fez da intimidade um pilar fundamental para edificar sua propria
subjetividade, pensava a si mesmo como alguém dotado de uma “interioridade” profunda e densa. Esse nucleo
etéreo, opaco e extremamente valioso de seu eu se alojava “dentro” de si mesmo e marcava a singularidade de
cada individuo, pois Ihe permitia dispor de uma identidade coesa e relativamente estavel, tanto no espagco como
no tempo, que devia se fortalecer cotidianamente gragas ao recurso metddico da introspecgdo. E, também, esse
peculiar “modo de ser” se consolidava na convivéncia intensa consigo mesmo e com seus familiares diretos, em
cujo enredo proliferavam as confissdes e os relatos intimos.” (SIBILIA, Paula; DIOGO, Ligia. Vitrines da
intimidade na internet: imagens para guardar ou para mostrar? Estud. sociol., Araraquara, v.16, n.30, p.127-139,
2011. p. 130.)

209 Cf. SIBILIA, Paula. La intimidad como espectaculo. 1.ed. 32 reimp., Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdmica, 2013.

210 SIBILIA, Paula. Reportagem “O espetaculo do eu”. Fevereiro de 2009. Disponivel em:
<http://www2.uol.com.br/vivermente/reportagens/o_espetaculo_do_eu.html> Acesso em: 13.07.15.

211 «A quantidade de dados coletados sobre os usudrios através do Facebook é espantosa. Por tras desse processo
de atualiza¢Bes constantes, de “curtir” ou deixar de fazé-lo, e de outras comunicagdes do Facebook, esta o desejo
de se mostrar. Trata-se de uma ferramenta usada para nos conectarmos com as pessoas que resolvemos incluir
nas nossas redes intimas (ou semi-intimas, na maioria dos casos). Enquanto entidade de mercado, o Facebook
prospera com base na necessidade humana de convivio. Como a maioria dos amigos online surge a partir dos
relacionamentos offline, o Facebook pega a “esfera privada” de constru¢do de relacionamentos intimos e a
coloca na “esfera publica”. Essas interagdes acumuladas entre amigos e familia fortalecem lagos individuais e,
nesse sentido, nos encorajam a “nos apresentarmos” aos amigos.” (MARICHAL, Jose. De volta & névoa: o
futuro do Facebook, PoliTICs, junho de 2013. p.04. Disponivel em: <https://www.politics.org.br/edicoes/de-
volta-%C3%A0-n%C3%A9voa-o-futuro-do-facebook> Acesso em: 26.07.15)
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métodos de autoconhecimento, que hoje parecem antiquados, alicercavam-se em uma
interioridade oculta, misteriosa e estavel, cultivada no siléncio e na soliddo do &mbito privado,

universo esse que se encontra evidentemente em crise.??

Ja nos anos 50, o sociélogo norte-americano David Riesman notou certa transi¢cao nos
habitos da sociedade, que caminhava de um estagio orientado para dentro, para um estagio
orientado para o outro. Em seu livro “A multiddo solitaria®?!3, o autor diagnosticou uma
transformacéo de carater que estava comecando a acontecer naquele momento histérico: um
deslizamento de dentro de si para fora, ou melhor, para tudo aquilo que os outros pudessem
enxergar, o que poderia, segundo o autor, impactar negativamente as pessoas, que perderiam a
liberdade social e a autonomia individual tentando ser como as outras. No presente cenario,
grande parte das pessoas que interage na internet parece pautar a construcdo de sua
subjetividade em uma perspectiva alterdirigida. Diariamente, sdo publicados videos e fotos
que narram o cotidiano de diversas pessoas, suas participagcdes em eventos e gostos pessoais.
Entretanto, percebe-se que a selecdo de conteldo, por vezes, parece artificial, visto a
preocupagdo de alguns de agradar aos seus “amigos” virtuais €, consequentemente, agregar
mais seguidores. Estimula-se também que os usuarios mudem e se reinventem, mesmo que de
forma ndo permanente. Ha encontros fugazes entre personalidades instantaneas e mutantes,
modos de ser flexiveis e em consonéncia com os ritmos contemporaneos.?!* Estar conectado
possibilita assumir varias personalidades e identidades virtuais.

A internet permite que qualquer registro visual seja exibido e inserido em diversas
plataformas, como redes sociais, outros aplicativos interativos e sites para o compartilhamento
de conteldo, onde essas imagens sdao colocadas ao alcance de um enorme publico. Nos dias
atuais, temos acesso aos registros de milhdes de pessoas, conhecidas ou ndo. O fato de hoje
essas imagens poderem ser vistas por individuos alheios ao circulo familiar e, muitas vezes,

pelo maximo de gente possivel, ndo desperta em regra qualquer pudor ou constrangimento.

212 «( ) este novo campo de visibilidade do individuo comum coincide ndo apenas com uma forma particular de
espetaculo, como também com uma producédo diferenciada de subjetividade. Se os dispositivos de visibilidade
modernos escavavam uma subjetividade interiorizada que, a partir do olhar do outro, instaurava a autovigilancia,
hoje parece estar se constituindo uma subjetividade exteriorizada, em que as esferas de cuidado e controle de si
se fazem na exposicdo publica, no alcance do olhar, escrutinio ou conhecimento do outro. O decisivo aqui é
compreender essa subjetividade que se modula como exterioridade, no movimento mesmo de se fazer visivel ao
outro.” (BRUNO, Fernanda. Maquinas de ver, modos de ser: vigilancia, tecnologia e subjetividade. Colecéo
Cibercultura. Porto Alegre: Sulina, 2013. p.67-68.)

213 RIESMAN, David. A multidao solidaria. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1995.

214 SIBILIA, Paula; DIOGO, Ligia. Vitrines da intimidade na internet: imagens para guardar ou para mostrar?
Revista Estudos de Sociologia, Araraquara, v.16, n.30, p.127-139, 2011. p. 133.
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Em verdade, tal fato costuma provocar uma agradavel sensacéo de sucesso em quem produziu

ou foi retratado nas imagens.

E interessante destacar a forma como as pessoas se relacionam com as fotos e 0s
videos publicados: muito do que se publica na internet é apagado de maneira voluntaria, apds
um breve lapso de tempo, sendo que, muitas vezes, ndo sao guardadas cdpias de nenhum tipo.
Visa-se substituir aquele conteudo que ficou velho por algo mais recente, traco que
caracteriza a organizacdo cronologica de diversas ferramentas interativas na internet. As
atualizacBes mais novas aparecem sempre no come¢o da pagina e de forma destacada,
enquanto as mais antigas véo ficando mais embaixo e, por vezes, podem até sumir. 2> Neste
sentido, a doutrina afirma que “(...) 0 modo de lidarmos com as imagens intimas e com a
memoria da propria vida estd mudando radicalmente, pois hoje floresce uma avidez insélita
por registrar imagens da intimidade, mas o ato de guarda-las por longos prazos parece haver
perdido a sua importancia. Agora se deseja, sobretudo, mostra-las: que sejam vistas e, logo
depois, esquecidas ao renova-las.”?!® Conclui-se que, na medida que se desenvolvem
tecnologias de captacdo, exibicdo e armazenamento de imagens, surgem também novas

formas de se relacionar com elas e por meio delas.

2.1.1 Panorama da exposicdo da imagem na internet: ferramentas

O acesso rapido, domiciliar e mdvel a internet introduziu um novo paradigma de
relacionamento entre as pessoas. Ao mesmo tempo que o cendrio tecnoldgico afastou
fisicamente os seres humanos, ele acabou proporcionando um contato virtual direto e
interativo entre eles, gerando uma forma de convivéncia diferenciada. Inverteu-se a antiga
regra de que primeiro seria necessario um contato fisico para que sé entdo fosse possivel uma
comunhdo de ideias. Em tempo real, diversos individuos e grupos participam ativamente da

construcdo e selecdo das informagdes que serdo inseridas na rede.

215 SIBILIA, Paula; DIOGO, Ligia. Vitrines da intimidade na internet: imagens para guardar ou para mostrar?
Revista Estudos de Sociologia, Araraquara, v.16, n.30, p.127-139, 2011, p. 137.

216 SIBILIA, Paula; DIOGO, Ligia. Vitrines da intimidade na internet: imagens para guardar ou para mostrar?
Revista Estudos de Sociologia, Araraquara, v.16, n.30, p.127-139, 2011, p.134. Os autores destacam que: “Hoje,
porém, cresce descontroladamente essa ambicdo de exibir, enquanto diminui o valor inerente a mera
conservacdo. Trata-se de uma nova dindmica sociocultural que se configura junto com outros tipos de
subjetividades, e as imagens intimas desempenham um papel central neste processo porque — tanto naqueles
tempos modernos que ja estdo envelhecendo como na vertiginosa atualidade — sup8e-se que elas sdo capazes de
revelar aquilo que se é.” (SIBILIA, Paula; DIOGO, Ligia. Vitrines da intimidade na internet: imagens para
guardar ou para mostrar? Revista Estudos de Sociologia, Araraquara, v.16, n.30, p.127-139, 2011, p.135.)
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Entende-se que esse processo teria se iniciado na chamada Web 2.0, a Web
participativa, onde ocorreu o intenso desenvolvimento de blogs, chats, redes sociais e midias
sociais colaborativas. Por meio de sites como o YouTube, o Facebook, o Orkut, o Flickr, o
Picasa e a Wikipédia diversas pessoas passaram a ter voz na rede, produzindo e
compartilhando contetidos prdprios.?” No inicio dos anos 2000, a internet popularizou-se em
todo o mundo, vindo a abranger diversos atores. A internet movel e o uso de aplicativos
tornaram-se presentes no cotidiano das pessoas. Destaca-se a no¢do atribuida ao termo Web

218 que afirmou que esta seria a Web como

2.0 pelo especialista no setor, Tim O’Reilly
plataforma, que abrangeria todos os dispositivos conectados.?!® A Web 2.0 diria respeito a
uma segunda geracdo de servigos e aplicativos da rede e a recursos, tecnologias e conceitos
que permitiriam maior interatividade, participacdo e colaboracdo na utilizacdo da Internet.

No momento atual, pode-se afirmar que nos encontramos na chamada Web 3.0,°%° a
Web semantica??! ou a Web inteligente, em que a tecnologia atua no sentido de organizar o
contetdo, visando a interacdo inteligente e personalizada do usuario com o material
disponibilizado na rede.??? A tendéncia dos sites é expandir a sua capacidade intuitiva,
passando a deduzir o que o internauta deseja, a partir de seu comportamento na internet,
buscando entregar informac6es personalizadas e, até mesmo, coisas que estariam relacionadas

ao que o usuario solicitou, mas se “esqueceu” de escrever. Na Web semantica, é dado

217 “para alguns, a representatividade digital sera a primeira experiéncia de poder em suas vidas, permitindo que
eles sejam ouvidos, notados e levados a sério — e tudo gragas a um aparelho que cabe no bolso. Como resultado,
governos autoritarios vao perceber que a populacdo recém-conectada é mais dificil de ser controlada, reprimida e
influenciada, enquanto regimes democraticos serdo obrigados a incluir muito mais vozes (de individuos,
organizacdes e empresas) em sua agenda politica. ” (SCHMIDT, Eric. A nova era digital: como sera o futuro das
pessoas, das nocdes e dos negdcios. Trad. Ana Beatriz Rodrigues; Rogério Durst. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2013, p.14-15))

28 Q'REILLY, Tim. What is Web 2.0. 30 de setembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.oreilly.com/pub/a/web2/archive/what-is-web-20.htmI> Acesso em: 16.12.15.

219 «“\Web 2.0 is the network as platform, spanning all connected devices; Web 2.0 applications are those that
make the most of the intrinsic advantages of that platform: delivering software as a continually-updated service
that gets better the more people use it, consuming and remixing data from multiple sources, including individual
users, while providing their own data and services in a form that allows remixing by others, creating network
effects through an “architecture of participation,” and going beyond the page metaphor of Web 1.0 to deliver rich
user experiences.” (O'REILLY, Tim. Web 2.0: Compact Definition? October 1, 2005. Disponivel em:
<http://radar.oreilly.com/2005/10/web-20-compact-definition.html> Acesso em 16.12.15.)

220 Cf. MARKOFF, John. Entrepreneurs See a Web Guided by Common Sense. Publicado em 12 de novembro
de 2006. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2006/11/12/business/12web.html?pagewanted=1& r=0>
Acesso em: 16.12.15.

221 Cf. BERNERS-LEE, Tim; HENDLER, James; LASSILA, Ora. The Semantic Web: A new form of Web
content that is meaningful to computers will unleash a revolution of new possibilities, Revista Scientific
American, maio de 2001. Disponivel em: <http://www-
sop.inria.fr/acacia/cours/essi2006/Scientific%20American_%20Feature%20Article_%20The%20Semantic%20
Web_%20May%202001.pdf> Acesso em: 16.12.15.

22 MURRAY, Andrew. Information Technology Law. The Law and society. 2.ed. Oxford University Press,
2013, p.579-581.
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significado a informacdo, o que permite que computadores e pessoas trabalnem melhor em
cooperacdo. Tem como um de seus principais objetivos tornar a Web mais acessivel em nivel
de informacdes. Surge para facilitar a vida dos usuarios, modificando expressivamente a
forma como o contetdo é organizado e apresentado.

Neste cenério, o uso da internet movel representa um importante instrumento tanto
para ampliar 0 acesso a internet quanto para facilitar a interagdo do usuario com outras
pessoas, plataformas e contetidos. No Brasil, em pesquisa realizada pelo IBGE, verificou-se
que, em 2013, 31,2 milhdes de domicilios tinham acesso a internet, o que correspondia a 48%
do total de domicilios particulares permanentes. A utilizacdo da internet por meio de
microcomputador estava presente em 27,6 milhdes de domicilios (88,4% daqueles com acesso
a internet). Nos demais 3,6 milhdes de domicilios (11,6%), a utilizacdo da internet era feita
somente por meio de outros equipamentos.??® A regi&o norte apresentou o maior percentual de
domicilios que utilizavam o telefone celular para acessar a internet (75,4%), enquanto nas
demais grandes regides predominava o microcomputador.?

Ao analisar as principais ferramentas que permitem a exposicdo da imagem na
internet, constata-se que, em regra, elas possuem caracteristicas da Web 3.0 e que podem ser
acessadas facilmente por meio de aplicativos moveis, para celulares e tablets. Para o presente
estudo, foram destacadas as seguintes ferramentas: (i) as redes sociais virtuais, como 0
Facebook, o Instagran e o Snapchat; (ii) os sites que armazenam e permitem o
compartilhamento de fotos e videos, como o YouTube; (iii) e os aplicativos para o envio de
texto e imagem, como o WhatsApp. Apds um breve resumo acerca da estrutura e da funcédo de
cada ferramenta selecionada, serdo comentadas algumas decisdes judiciais relevantes que
envolveram a exposicdo e a divulgacdo indevida da imagem de terceiros em alguns desses

meios.

223 Os percentuais de domicilios que utilizavam a internet conforme o tipo de equipamento sdo 0s seguintes:
telefone mével celular ou tablet (57,3% ou 17,9 milhdes), telefone mével celular (53,6% ou 16,8 milhdes), tablet
(17,2% ou 5,4 milhdes), televisdo (2,7% ou 832 mil) e outros equipamentos (0,7% ou 210 mil). (Acesso a
internet e a televisao e posse de telefone maével celular para uso pessoal: 2013. Colecao Ibgeana, Rio de Janeiro:
IBGE, 2015, p.33-35. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=293373> Acesso em: 16.12.15.)

224 Alinda que a utilizagdo do microcomputador, como (nico equipamento para acesso a internet, prevalecesse na
maioria dos domicilios no pais, foram verificadas algumas excegdes, como em Sergipe (28,9%), no Para
(41,2%), em Roraima (32,0%), no Amapa (43,0%) e no Amazonas (39,6%), estados onde o acesso feito
exclusivamente pelo telefone moével celular ou tablet superou o do microcomputador. Rond6nia apresentou o
maior percentual de acesso exclusivo por meio de microcomputador (61,1%), enquanto Santa Catarina teve a
menor propor¢do de acesso exclusivo por telefone movel celular ou tablet (5,0%). (Acesso a internet e a
televisdo e posse de telefone mdvel celular para uso pessoal: 2013. Colecéo Ibgeana, Rio de Janeiro: IBGE,
2015, p.33-35. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=293373> Acesso em: 16.12.15.)
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2.1.1.1 As redes sociais virtuais

Em termos conceituais, as redes sociais virtuais podem ser compreendidas como
servicos??® materializados em paginas na Web ou em aplicativos que, a partir de perfis
pessoais, permitem a interacdo entre seus usuarios, proporcionando e facilitando as relagdes e
os lagos sociais entre os sujeitos (pessoas, instituicdes, empresas ou grupos) na Internet.??8
Ainda que apresentem especificidades prdprias, as redes sociais tém em comum as seguintes
caracteristicas: i) ambiente propicio a interacdo entre os usuérios na plataforma; ii) o pedido
de dados pessoais para a criacdo de perfis, que s@o vinculados a contas determinadas; iii) a
articulacdo de uma lista de sujeitos com os quais o usuario deseja compartilhar conexoes; e iv)
o0 oferecimento de ferramentas que permitem e estimulam que o usuario adicione seu proprio
contetdo na rede, como fotografias, comentarios, musicas, videos ou links para outros sites,
de forma a sempre expandir a estrutura da propria rede social.

Como meio interativo, as redes sociais vém sendo utilizadas para os mais diversos
fins, seja disponibilizando espaco para a criacdo de perfis pessoais e grupos que rednem
interesses em comum, seja veiculando a publicidade de produtos e servicos de grandes
empresas. Além disso, cumpre ressaltar a recente importancia desse meio para a mobilizacdo
politica, sendo um espaco relevante para a estruturacdo e promocdao de diversas manifestaces

populares no Brasil e ao redor do mundo. %%’

225 Conforme o art. 1°, item 2, da Diretiva 98/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho [da UE] de 20 de
julho de 1998, que alterou a Diretiva 98/34/CE, dispondo: “2. O artigo 1° ¢ alterado do seguinte modo: a) E
aditado um novo ponto 2: «2. “servigo”: qualquer servi¢o da sociedade da informacdo, isto é, qualquer servigo
prestado normalmente mediante remuneragdo, a distancia, por via electronica e mediante pedido individual de
um destinatario de servigos. Para efeitos da presente definicdo, entende-se por: - “a distancia”: um servigo
prestado sem que as partes estejam simultaneamente presentes, - “por via electronica”: um servigo enviado desde
a origem e recebido no destino através de instrumentos electronicos de processamento (incluindo a compressédo
digital) e de armazenamento de dados, que ¢ inteiramente transmitido, encaminhado e recebido por cabo, radio,
meios Opticos ou outros meios electromagnéticos, - “mediante pedido individual de um destinatéario de servigos”:
um servigo fornecido por transmisséo de dados mediante pedido individual. (...)”. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31998L.0048> Acesso em: 02.07.2015.

226 A rede social representaria “um grupo de pessoas, compreendido através de uma metafora de estrutura, a
estrutura de rede. Os nés da rede representam cada individuo e suas conexdes, 0s lagos sociais que compdem 0s
grupos. Esses lacos sdo ampliados, complexificados e modificados a cada nova pessoa que conhecemos e
interagimos.” (RECUERO, Raquel. Rede Social. In SPYER, Juliano (Org.). Para entender a Internet. Nogdes,
desfios, praticas e  desafios da  comunicacdo  em rede. 20009. Disponivel em:
<http://www.esalg.usp.br/biblioteca/PDF/Para_entender_a_Internet.pdf> Acesso em: 01.05.2015.)

227 “Os movimentos sociais em rede de nossa época sdo amplamente fundamentados na internet, que é um
componente necessario, embora ndo suficiente da agdo coletiva. As redes sociais digitais baseadas na internet e
nas plataformas sem fio sdo ferramentas decisivas para organizar, mobilizar, deliberar, coordenar e decidir. Mas
o0 papel da internet ultrapassa a instrumentalidade: ela cria as condicfes para uma forma de pratica comum que
permite a um movimento sem lideranca sobreviver, deliberar, coordenar e expandir-se. Ela protege o movimento
da repressdo de seus espagos fisicos liberados, mantendo a comunicagéo entre as pessoas dos movimentos e com
a sociedade em geral na longa marcha da mudanca social exigida para superar a dominagéo institucionalizada.”
(CASTELLS, Manuel. Redes de indignacao e esperanca - Movimentos sociais na era da internet. Zahar, 2013, p.
141).



80

Sdo exemplos marcantes de redes sociais virtuais em sentido amplo: o Facebook, o
Instagram, o Twitter e o LinkedIn. Ha davidas se 0 WhatsApp poderia ser classificado como
uma rede social, ainda que venha, cada vez mais, tomando a forma de uma. O Orkut,
importante rede social criada no inicio dos anos 2000, foi retirado do ar em 30 de setembro de
2014. Para o presente estudo, o Facebook??®, o Instagram??®, o Twitter e 0 WhatsApp*
parecem as redes sociais mais relevantes, tendo em vista que sdo intensamente utilizadas em

ambito global e lidam diretamente com as imagens inseridas e recebidas por seus usuarios.

Nos Ultimos anos, lesdes a privacidade e a imagem da pessoa humana vém ocorrendo
de forma exponencial, tendo a internet como o principal meio. 2° Verifica-se que as diversas
oportunidades que as redes sociais oferecem, atreladas a extrema facilidade para a criacdo de
contas pessoais, grupos e postagens, acabam contribuindo com a usurpacdo e a exposi¢do
injustificada de direitos personalissimos de terceiros. A exibicdo e a divulgacdo ndo
consensuais de fotos e videos sdo exemplos de utilizacdes indevidas desses canais de

comunicacdo que podem gerar graves danos a pessoa humana.

228 O Facebook é um servico de rede social gratuito que foi lancado em 4 de fevereiro de 2004, nos Estados
Unidos, por Mark Zuckerberg e seus colegas de quarto da faculdade, Eduardo Saverin, Dustin Moskovitz e Chris
Hughes. Em 4 de outubro de 2012, o Facebook atingiu a marca de 1 bilhdo de usuarios ativos, sendo por isso a
maior rede social em todo o mundo. Para utilizar a rede, os usuarios devem se registrar previamente e criar em
regra um perfil pessoal, onde serd possivel adicionar outros usuarios e trocar mensagens, bem como visualizar
noticias e atualizagdes de sua rede de contatos. Além disso, 0s usuarios podem participar de grupos organizados
com base em interesses diversos. Em julho de 2015, o Facebook divulgou os resultados financeiros entre abril e
junho. Segundo a empresa, 0 himero de usuarios cresceu 13% em relacdo ao mesmo periodo no ano anterior e
3,4 % em relagdo aos trés primeiros meses de 2015, atingindo 1,49 bilhdo de usuarios mensais ativos. Em 28 de
agosto de 2015, ele atingiu a marca de 1 bilhdo de usudrios em um Udnico dia. Fonte:
<http://olhardigital.uol.com.br/pro/noticia/numero-de-usuarios-do-facebook-cresce-mas-lucro-cai-9/50141>
<http:/Mmww.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150828_facebook recorde_lab> Acesso em: 18.12.15.

229 O Instagram é uma rede social gratuita de compartilhamento de imagens que permite que 0s seus USUArios
tirem fotos e videos, apliquem filtros digitais e compartilhnem esses contetidos em diversos meios. O Instagram
foi criado por Kevin Systrom e Mike Krieger e lancado em outubro de 2010. O servico rapidamente ganhou
popularidade, com mais de 100 milhdes de usuarios ativos (instagrammers) em abril de 2012. O servico foi
adquirido pelo Facebook em abril de 2012 por cerca de 1 bilhdo de délares em dinheiro e agdes. (Cf. VILICIC,
Filipe. O clique de 1 bilhdo de ddlares. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2015.) Desde agosto de 2015, o aplicativo
deixou de lado a obrigacdo do usuério de postar apenas imagens no formatado quadrado, permitindo a postagem de
fotos e videos na horizontal, no formato paisagem, e na vertical, no formato retrato, como o rival Snapchat. Em noticia
foi publicado que: “A rede de compartilhamento de videos e imagens Instagram ultrapassou a marca dos 400
milhdes de usuérios, com mais de 80 milhGes de fotos compartilhadas diariamente no servigo, que pertence ao
Facebook.” Fonte: <http://exame.abril.com.br/tecnologia/noticias/instagram-atinge-marca-de-400-milhoes-de-
usuarios> Acesso em: 18.12.15. A pagina do Instagram define este servigo como: “Instagram is a fun and quirky
way to share your life with friends through a series of pictures. Snap a photo with your maobile phone, then
choose a filter to transform the image into a memory to keep around forever. We're building Instagram to allow
you to experience moments in your friends' lives through pictures as they happen. We imagine a world more
connected through photos.” Disponivel em: <https://www.instagram.com/about/faq/> Acesso em: 18.12.15.

230 No inicio de 2015, foi criado o programa Humaniza Redes - Pacto Nacional de Enfrentamento as ViolagGes
de Direitos Humanos na internet. Trata-se de uma iniciativa do Governo Federal “para garantir mais seguranga
na rede, principalmente para as criancas e adolescentes, e fazer o enfrentamento as violagdes de Direitos
Humanos que acontecem online.” Disponivel em: <http://www.humanizaredes.gov.br/o-que-e/> Acesso em:
05.05.2015.
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Em pesquisa jurisprudencial, é possivel verificar o elevado nimero de processos nos
Tribunais de Justica brasileiros que versam sobre danos aos direitos da personalidade nas
redes sociais por conteldo de terceiros. Esse tema alcancou, inclusive, repercussdo geral no

Supremo Tribunal Federal (STF) em dois momentos.

No Recurso Extraordinario com Agravo n. 660.861 (2012), o Google contesta deciséo
da Justica de Minas Gerais que o condenou a indenizar em R$ 10 mil reais Aliandra Cleide
Vieira, professora de portugués do ensino médio, que foi vitima de ofensas na rede social
Orkut, e a excluir a comunidade criada na rede — “Eu odeio a Aliandra” — onde eram postadas
ofensas e divulgada a préopria imagem da professora, por meio de fotografia. A 1% Turma
Recursal Civel do Juizado Especial Civel da Comarca de Belo Horizonte entendeu que o
servigo prestado pelo Google de criar e manter redes sociais na internet exigiria a elaboragéo
de mecanismos aptos a impedir a publicacdo, por parte de terceiros, de conteudos que
pudessem violar a imagem das pessoas. No caso, a professora argumentou que, mesmo nao
sendo usudria desta rede social, havia notificado o Google das ofensas que estavam sendo

publicadas na referida comunidade, entretanto, a empresa nao teria excluido o contetdo.

Anos mais tarde, o tema voltou ao STF no Recurso Extraordinario 1.037.396, em que
se discute a constitucionalidade do Art. 19 do Marco Civil da Internet. No caso, a autora
informou que nunca teve cadastro no Facebook, mas, alertada por parentes, constatou a
existéncia de um perfil falso, com seu nome e fotos, usado para ofender outras pessoas.
Alegando que, diante da situagdo, sua vida “tornou-se um inferno”, pediu a condenagdo da
rede social a obrigacdo de excluir o perfil e reparar o dano moral causado. O Juizado Especial
de Capivari/SP deferiu apenas a obrigacdo de fazer (exclusdo do perfil e fornecimento do IP),
mas rejeitou o pedido de indenizagdo, com base no Marco Civil. Porém, no julgamento do
recurso da autora, a Turma Recursal deferiu indenizacdo de R$ 10 mil, com o entendimento
de que condicionar a retirada do perfil falso a ordem judicial especifica significaria isentar os
provedores de aplicacBes de toda e qualquer responsabilidade indenizatoria, contrariando o

sistema protetivo do CDC e o artigo 5°, inciso XXXIl, da CF.

O mencionado Recurso — que teve sua repercussao geral reconhecida no inicio do ano
de 2018 — foi interposto pelo Facebook contra acérddo prolatado pela mencionada Turma
Recursal de Piracicaba/SP, que declarou inconstitucional o Art. 19 da Lei n. 12.965/14 e

aplicou a responsabilidade objetiva prevista no Codigo de Defesa do Consumidor para o caso.
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Além disso, em diversas oportunidades, o Superior Tribunal de Justica (STJ) teve que
se manifestar a respeito de violacGes a direitos da personalidade na internet, especialmente em
redes sociais virtuais. Conforme salientado pelo Ministro Luis Felipe Saloméo, a
intangibilidade e a mobilidade das informacGes armazenadas e transmitidas na rede mundial
de computadores, a fugacidade e a instantaneidade com que as conexdes sdo estabelecidas e
encerradas, a possibilidade de ndo exposicao fisica do usuario e o alcance global da rede,
constituiram algumas peculiaridades inerentes a essa nova tecnologia, abrindo ensejo a pratica
de condutas indevidas.?®

Em acordéo relatado pela Min. Nancy Andrighi, ela salientou o interesse coletivo que
envolvia a controvérsia relativa a responsabilidade civil do Google pelo contetdo de terceiros
em suas redes sociais, em razdo da “enorme difusdo das redes sociais virtuais ndo s6 no
Brasil, mas em todo o planeta, e da sua crescente utilizacdo como artificio para a consecucao
de atividades ilegais.”?%2. Em pesquisa, verificou-se que ha um conjunto de acorddos no STJ
que trata da responsabilidade civil do Orkut pelo conteddo ofensivo inserido por terceiros.
Entendeu-se que o Google poderia ser responsavel, em determinadas condicgdes, pelos danos
oriundos de imagens e informacdes inseridas por terceiros, uma vez que atuava como
provedor de contetdo, disponibilizando informacfes, opiniGes e comentarios de seus
usuarios, que criavam paginas pessoais (perfis), por meio das quais se relacionavam com
outros usuarios e integravam grupos (comunidades), igualmente criados por usuarios, nos

quais se realizavam debates e trocas de informacdes sobre interesses comuns.?®3

De acordo com a Ministra Nancy Andrighi, o fato de o servico prestado pelo provedor
ser gratuito ndo desvirtuaria a relagdo de consumo, pois o termo “mediante remuneragao”,
contido no art. 3°, § 2°, do CDC, deveria ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o
ganho indireto do fornecedor. No caso do Google, seria clara a existéncia do chamado cross
marketing, acdo promocional entre produtos ou servicos em que um deles, embora nédo
rentavel em si, proporciona ganhos decorrentes da venda de outro. Apesar de gratuito, o Orkut
exige que o usuario realize um cadastro e concorde com as condicGes de prestacdo do servico,

gerando um banco de dados com infinitas aplicacfes comerciais.

Entretanto, ndo obstante a indiscutivel existéncia de relacdo de consumo no servigo

prestado por intermédio do Orkut, a responsabilidade do Google deveria ficar restrita a

231 STJ. REsp 1.168.547 — RJ, DJe: 07.02.2011.
232 STJ. REsp 1.308.830 — RS, DJe: 19.06.2012.
233 STJ. REsp 1.308.830 — RS, Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe: 19.06.2012.
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natureza da atividade por ele desenvolvida naquele site, que corresponde a tipica provedoria
de contetdo, disponibilizando na rede as informagdes encaminhadas por seus USUArios.
Segundo a ministra, ao ser comunicado que determinado texto ou imagem possui conteddo
ilicito, o provedor responsavel pela rede social deveria agir de forma enérgica, retirando o
material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do

dano, em virtude da omisséo praticada.?3*

Ap0s alguns anos de debate (precisamente até antes da entrada em vigor do Marco
Civil da Internet), restou majoritario o entendimento no Superior Tribunal de Justica que o
provedor responsavel pela rede social deveria responder de forma subjetiva se, ap6s a sua

notificagdo extrajudicial, ndo tornasse indisponivel o contetido apontado como danoso. 2%

Exemplificativamente, foram selecionados dois casos concretos julgados pelo
Judiciario que envolveram a publicacdo indevida da imagem de terceiro em redes sociais
virtuais. No primeiro caso, a parte ofendida ingressou em face do provedor e, no segundo,
diretamente contra o usuario que postou o contetdo danoso.

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, foi julgada acdo em que Rubens Barrichello
pleiteava que o0 Google excluisse do Orkut contetdo lesivo a sua imagem e honra
(comunidades e perfis criados por terceiros), bem como o indenizasse pelos danos morais
sofridos em razdo da conduta ilicita de usuarios do servico e da mora em corrigir a situacéo.
Alegou que a rede social veiculava comunidades falsas com disponibilizacdo de contetdo
ofensivo. No caso, era possivel encontrar 91 comunidades, como, por exemplo, “Tartaruga
Barrichello”, “Detesto Rubens Barrichello” e “Barrichello é uma lesma”, e 348 perfis falsos
de Barrichello. O Desembargador decidiu pela responsabilidade do provedor de hospedagem,
sendo a indenizagdo de 200 mil reais devida mesmo depois da retirada do contetdo ofensivo,
uma vez que a ilicitude do comportamento da ré derivaria dos seguintes fatos: “a) notificada
da existéncia de perfis falsos de pessoa notoria, demorou doze dias para retira-los; b) ndo deu
ciéncia ao ofendido da retirada e, pior, o notificou alegando que a providéncia cabia a matriz e
gue somente seria tomada apds decisdo judicial; c) deixou de retirar do site as comunidades

manifestamente ofensivas, somente o fazendo depois de determinacdo judicial em sede de

234 STJ. REsp 1.186.616 — MG, Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe: 31.08.2011.

235 Com base em julgados anteriores da Corte (REsp 1.306.066/MT e REsp 1.193.764/SP), o Min. Rel. Raul
Araujo deu provimento a uma reclamagdo afirmando que “(...) aparenta tratar-se de decisdo manifestamente
ilegal e, prima facie, contraria a entendimento desta Corte quanto a aplicacdo da responsabilidade civil, nos
termos do art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, a provedor de conteudo na internet.” (STJ. Reclamag&o n°
11.654, DJe de 25.02.2013)


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI173879,21048-STJ+discutira+responsabilidade+do+Google+por+ofensa+em+Orkut
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liminar concedida em acéo cautelar.” 23

No Superior Tribunal de Justica,®” o Ministro Relator entendeu ser impossivel impor
ao provedor a obrigacdo de exercer um controle prévio acerca do contetdo das informacdes
postadas no site por seus usuarios, pois isso constituiria modalidade de censura preévia.
Entretanto, ponderou que quando o provedor tomar conhecimento da existéncia de dados
ilicitos em sites por ele administrados, terd o prazo de 24 horas para remové-los, sob pena de
responder pelos danos causados em razdo de sua omissdo. A partir deste raciocinio, o
Ministro manteve a indenizacao concedida ao autor.

No Tribunal de Justica do Parana, foi julgado caso em que agentes de transito
pleiteavam compensagdo por danos morais, em razdo de uma determinada pessoa ter tirado
foto delas durante o expediente de trabalho, no momento em que se encontravam fazendo a
fiscalizacdo do transito, e postado a imagem na rede social Facebook com os seguintes
dizeres: “Um dia desses, agentes de transito no bem bom, veiculo de trabalho dos mesmos em
vaga de deficiente”, visto que a moto utilizada para o servigco das agentes se encontrava em

uma vaga aparentemente reservada para deficientes fisicos.

Apos a referida publicacdo, a imagem recebeu diversos comentarios pejorativos e
vexatérios na rede social. Além disso, a foto foi compartilhada por diversos usuarios do
Facebook, o que aumentou a visibilidade do ocorrido. Apés a oitiva das testemunhas, restou
claro que as agentes se encontravam no local, mas para orientar o transito, ja que a sinalizacao
estava incompleta e as placas ainda ndo estavam adequadamente sinalizadas, razdo pela qual a
moto havia sido estacionada naguela vaga. Observou-se que, antes de publicar a imagem, a
pessoa deveria ter tido mais cautela, analisando melhor a situacéo e as suas peculiaridades, ja

que a publicacdo seria extremamente negativa para as agentes.

Ainda que as pessoas que exercem alguma funcdo publica estejam mais expostas a
utilizacdo de sua imagem, no caso, teria havido excesso por parte da pessoa quando postou as
imagens sem se certificar sobre o que de fato estava ocorrendo. Segundo o relator,
“depreende-se do conjunto probatorio acostado os autos, que ndo s6 foram veiculadas

imagens das autoras sem a devida autorizagdo, como também suas imagens foram publicadas

236 TJSP, 42 Cam. Dir. Priv., AC 990.10.126.564-8, Rel. Des. Francisco Loureiro, julg. em 21.10.2010.
237 9TJ, 32 T., REsp 1.337.990, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. em 21.08.2014.
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em rede social que ironizavam sua profisséo.” Ao final, foi mantida a condenacgéo por danos

morais.238

2.1.1.2 Os sites de compartilhamento de imagens

O leading case brasileiro relativo a problematica da exposi¢éo de imagens intimas em
sites de compartilhamento de conteudo envolveu a publicacdo, em um site de visibilidade
internacional, 0 YouTube, de um video em que a modelo Daniella Cicarelli e o seu namorado,
sem saber que estavam sendo filmados, encontravam-se em momentos intimos, em uma praia
na Espanha. Diante da situacao, inicialmente, em setembro de 2006, o casal ajuizou a¢do na
Comarca de S&o Paulo, com o fim de proibir a transmissdo das imagens. Em primeira
instancia, o juiz da 23% Vara Civel da Capital negou o pedido de retirada do video do referido
site. Em agravo de instrumento, foi concedida liminar pelo Tribunal de Justica de So Paulo,
que determinou a retirada do video, sob pena de multa diaria de R$ 250 mil.

Analisando o caso, Carlos Affonso de Souza, Pedro Moniz e Sérgio Branco destacam
o0 primeiro problema que envolveu a decisdo judicial: “a existéncia de uma dificuldade técnica
no cumprimento da decisdo quando o conteddo do website em questdo ndo é construido a
partir de escolhas editoriais de funcionarios ou colaboradores das empresas ré, mas sim
através de upload direto de contetido por parte dos mais diversos usuarios.”?*°. Ressaltam que
ndo bastaria retirar os arquivos ja existentes, visto que, a qualquer momento, qualquer usuario
da rede poderia inserir novamente o conteldo questionado. Em situagdes como a narrada,
costuma-se utilizar mecanismos tecnologicos que bloqueiam expressdes que identificam o
video, como o nome da pessoa envolvida ou o local de filmagem, assim como costuma-se
destacar uma pessoa para fazer uma constante vigilancia sobre o contetido disponibilizado no
site. Todavia, essas medidas ndo parecem isentas de erro. Tendo em vista a complexidade que
envolve a filtragem de conteudos, por equivoco humano ou tecnoldgico, poderia ser realizado
0 bloqueio de contetdos que ndo guardassem qualquer relacdo com o caso em questéo.

Observa-se que, mesmo apés a publicacdo da decisdo, o conteudo impugnado

continuou a ser exibido no YouTube. Em resposta, os autores solicitaram o bloqueio do site

238 TJPR. Recurso Inominado 000691525201281601310, 12 Turma Recursal, Rel. Liana de Oliveira Lueders,
julg. 03.06.2015, publ. 11.06.2015.

239 BRANCO, Sérgio; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de; PARANAGUA, Pedro. Neutralidade da rede,
filtragem de contetido e interesse publico. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2795> Acesso em: 20.01.16.
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como um todo, uma vez que a empresa ndo teria cumprido a determinagdo judicial imposta.
Ao analisar o novo pedido, em 02 de janeiro de 2007, o Des. Enio Santarelli Zuliani proferiu
liminar no agravo de instrumento n° 488.184-4/3, determinando que as empresas que
operavam o0s backbones da Internet brasileira teriam que promover "(...) a colocacédo do filtro
na solicitagdo de acesso ou na entrada da resposta no website americano [YouTube], de forma

a inviabilizar, por completo, o acesso, pelos brasileiros, ao filme do casal.”.

A redacdo dessa decisdo causou grande controvérsia, pois, para alguns, ela
determinava apenas o bloqueio do acesso ao video impugnado, mas, para outros, ela impunha
a retirada do acesso ao site no pais. Por cautela, duas das cinco empresas que operavam 0S
backbones da internet no pais efetivamente realizaram o bloqueio do site YouTube, o que
impediu cerca de 25% dos usuarios conectados a internet no Brasil de acessa-10.2%° Diante
disso, a assessoria de imprensa do Tribunal divulgou nota, no dia 04 de janeiro de 2007,
esclarecendo que em momento algum o desembargador teria determinado o bloqueio do
YouTube. Em 09 de janeiro, o desembargador esclareceu que ndo havia imposto o bloqueio
do sinal do site YouTube e determinou o restabelecimento de seu sinal. Ele determinou
também que as operadoras teriam que informar ao Tribunal as razdes técnicas da suposta
impossibilidade de serem bloqueados os enderecos eletronicos.

Em 2008, ja em sede de apelacdo, o desembargador Enio Santarelli Zuliani seguiu o
mesmo entendimento, destacando em sua decisdo a ocorréncia de violagdes aos direitos a
imagem, a privacidade e a intimidade do casal. Afirmou que a esfera intima da pessoa deveria
gozar de protecdo absoluta, ainda que os personagens tivessem alguma notoriedade. Embora
fosse duvidosa a responsabilidade do provedor pelas ilicitudes do conteddo hospedado, esta
seria incontroversa quando o provedor tomasse conhecimento da ilicitude e deixasse de atuar
em prol da restauracdo do direito violado. Ao final, deu provimento para fazer cessar a
divulgacdo dos filmes e fotografias em websites, por ndo ter ocorrido consentimento para a

publicacio. 24

240 Informagdo disponivel em: <http://tecnologia.uol.com.br/ultnot/2007/01/09/ult4213u3.jhtm> Acesso em:
20.01.16.

241 Acdo inibitoria fundada em violagdo do direito a imagem, privacidade e intimidade de pessoas fotografadas e
filmadas em posicfes amorosas em areia € mar espanhdis — Esfera intima que goza de protecdo absoluta, ainda
gue um dos personagens tenha alguma notoriedade, por néo se tolerar invasdo de intimidades [cenas de sexo] de
artista ou apresentadora de tv — Inexisténcia de interesse publico para se manter a ofensa aos direitos individuais
fundamentais [artigos 1°, 11l e 5° V e X, da CF] - Manutencdo da tutela antecipada expedida no agravo de
instrumento n°® 472.738-4 e confirmada no julgamento do agravo de instrumento n° 488.184-4/3 - Provimento
para fazer cessar a divulgacdo dos filmes e fotografias em websites, por ndo ter ocorrido consentimento para a
publicacdo — Interpretacdo do art. 461, do CPC e 12 e 21, do CC, preservada a multa didria de R$ 250.000,00,


http://tecnologia.uol.com.br/ultnot/2007/01/09/ult4213u3.jhtm
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Em 2012, na segunda instancia do Tribunal de Justica de S&o Paulo, analisou-se agéo
indenizatéria movida por Renato Malzoni que pedia 0 aumento da indenizacdo imposta ao
YouTube, Google, outros sites e emissoras de TV por divulgarem imagens intimas dele com
sua ex-namorada Daniella Cicarelli. Por unanimidade, os desembargadores deram
provimento aos pedidos do IG, YouTube, Google e Terra, julgando improcedente a agédo
movida por Tato, de forma que as empresas ndo mais tiveram que indenizar o autor. Por
outro lado, por maioria dos votos, os desembargadores deram provimento ao recurso de
Tato para aumentar o valor da indenizacdo imposta para a empresa Bandeirantes, em razao
de ter veiculado as imagens no programa do apresentador Ledo Lobo, mesmo ciente de que
0 uso ndo era consentido. De acordo com o relator do processo, desembargador Enio
Santarelli Zuliani, a divulgacdo do material foi realizada pelo canal "de forma
sensacionalista, com interesses mercantilistas”. 242

Em outubro de 2015, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica reduziu de
aproximadamente R$ 100 milhGes para R$ 500 mil a multa devida pelo YouTube e pela
Google Brasil a apresentadora Daniela Cicarelli e a seu ex-namorado Renato Malzoni Filho.
A multa decorre do descumprimento de ordem judicial que determinou a retirada do YouTube
de videos e fotos em que Cicarelli e seu entdo namorado aparecem em cenas intimas em uma
praia na Espanha, em 2006. O relator adotou como “parametro para fixar o valor da astreintes
a noticia trazida pelo ac6rddo recorrido sobre a condenacdo sofrida pela TV Bandeirante, no
patamar acima indicado, em virtude das exibicGes repetidas e das insistentes insercdes de

comentarios sobre o conte(ido do video.”?*3,

Em relacdo ao chamado “caso Cicarelli”, ainda que se considere o comportamento do
casal inapropriado, a divulgagdo da imagem ndo poderia ser utilizada como meio de punicao
pela conduta praticada. Uma vez divulgada na internet, a imagem assume uma extraordinaria
repercussao, podendo marcar negativamente e por tempo indeterminado a trajetéria de uma
pessoa, 0 que deve ser ponderado pelo intérprete no caso concreto. Ainda que o local fosse
publico e contasse com a presenca de outras pessoas, 0S gestos do casal “(...) ndo pareceram
chamar a atencdo dos circunstantes ou representar conduta em desacordo com as normas

informais que regem a convivéncia dos frequentadores daquele local. Amplificado pelo foco

para inibir transgressdo ao comando de abstencédo. (TJSP. Ap. civel 556.090.4/4-00, 4° Cam. de Dir. Priv., Rel.
Des. Enio Santarelli Zuliani, julg.12.06.08)

242 TJSP. Ap. civel 0240521-87.2006.8.26.0100, 4° Cam. de Dir. Priv., Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, 2012.
243 STJ. REsp 1.492.947 — SP. Rel. Min. Luis Felipe Salomio.
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profissional da camera-algoz, porém, o que era uma ligeira indiscricdo adquire contornos

quase épicos.”?4

Provavelmente, naquele momento, o casal tinha uma expectativa de privacidade maior
do que aquela que lhe foi dada, tendo em vista a ampla divulgacao do video em veiculos de
noticias e em sites de compartilhamento de imagens. Além disso, o fato em questdo néo
apresentava qualquer interesse publico que respaldasse a sua divulgacdo. Neste sentido,
Anderson Schreiber salienta que a expectativa do retratado deve assumir papel central de
forma a se incentivar a lealdade reciproca e a mdtua confianca nas relagdes. O autor dispde
que: “A captagdo e divulgacdo de qualquer manifestacdo pessoal do sujeito sem o seu
consentimento devem ser admitidas apenas em carater excepcional, quando justificadas por
outros interesses merecedores de tutela & luz do ordenamento juridico.”?4

Nissim Nissim Ourfali ficou nacionalmente conhecido, em 2012, quando seu pai
colocou no YouTube um video em que 0 rapaz cantava uma parddia da musica “What Makes
You Beautiful” da banda One Direction, contando a sua histéria de vida até os 13 anos. No
video, ha efeitos especiais, montagens e participacdes da familia. A intencdo da familia era
apenas disponibilizar a gravacéo para alguns familiares que ndo haviam comparecido ao Bar
Mitzvah — cerimdnia que marca o aniversario de 13 anos de homens judeus — porém, como a
pagina estava publica, o video divulgado tornou-se viral na internet, alcancando mais de 3
milhdes de visualizacbes. Em razdo da producdo de satiras e parddias do video, a familia do
adolescente considerou que seus direitos personalissimos haviam sido lesados e ingressou
com uma acdo requerendo que o Google excluisse quaisquer videos que apresentassem 0
nome, a voz e/ou a imagem do jovem e estivessem disponiveis no YouTube, no Orkut e no

Blogger.

Todavia, a empresa alegou ser impossivel atender a solicitacdo, por ser extremamente
genérica e ndo indicar precisamente as URLS onde os conteudos danosos estariam presentes.

Em 2012, o juizo de primeiro grau indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela.?*® No

244 LEWICKI, Bruno. Realidade refletida: privacidade e imagem na sociedade vigiada, Revista Trimestral de
Direito Civil, vol. 27, p. 211-219.

245 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 146.

246 583.00.2012.192672-8/000000-000 - n° ordem 1811/2012 - Procedimento Sumério - Obrigacdo de Fazer /
N&o Fazer - NISSIM OURFALI X GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA - Vistos. Recebo a emenda. Anote-
se, atentando-se para que copia da emenda componha contrafé. Pelo que compreendo da emenda a inicial, o
video de que participa o autor foi postado espontaneamente em site publico de compartilhnamento de videos, nao
sendo 0 modo ?privado? Gbice para que todos quantos tenham conta no referido site o acessem. A partir dai, ao
que parece, 0 video se disseminou pela internet, tal como se constata por pesquisa no Google pelo nome do
autor, a qual retorna nada menos que 790 entradas a ele relativas (cf. impressao anexa). Frente a isso, é para mim
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julgamento de meérito, em julho de 2014, o juiz negou o pedido da familia de Nissim, alegando
ser impossivel remover um conteddo da rede sem a indicacdo direta de sua hospedagem.
Ressaltou que o video havia sido copiado e transformado em uma infinidade de outros
produtos, bem como divulgado em diversos meios, o que tornaria impossivel o seu controle.
Além da dificuldade técnica, afirmou-se que a exclusdo de quaisquer materiais constituiria
“forte censura” e “ofensa gigantesca ao principio da liberdade de informagao”. Observou
também que, caso a acdo fosse julgada procedente, inlmeros outros videos e midias seriam
removidos sem que tivessem qualquer vinculo real com o autor. O juiz considerou ainda que o
pai do garoto teria agido de forma imprudente, por ndo ter tido cautela no momento da
divulgacdo do video original, ja que a empresa ré ofereceria a op¢do de compartilhamento

privado, o que teria evitado o constrangimento publico do rapaz.?4’ 24

No caso, foi reconhecida a impossibilidade técnica de se retirar por completo copias do
video postado pelo pai e todos os outros videos que expunham o rapaz ao ridiculo. Este
entendimento encontra certo respaldo no artigo 19 do Marco Civil da Internet, que dispde que
a retirada de contedo de terceiros, pelo provedor de aplica¢des de internet, deverd ocorrer
“no ambito e nos limites técnicos do servigco” prestado. Além da questdo técnica, a principio,
ndo caberia ao provedor ter que arcar financeiramente com este procedimento, ja que o
contetdo fora divulgado pelo pai do menor e ndo pela empresa ou terceiro desconhecido.
Todavia, por se tratar de lesdo a intimidade e a imagem de menor absolutamente incapaz,
sujeito merecedor de protecdo integral e prioritaria pelo ordenamento juridico, parece
equivocado negar qualquer tutela a seus direitos da personalidade. Observa-se inclusive que,
em sede judicial, ele manifestou expressamente o seu desejo de néo ter o video exposto. Desta
forma, o mais adequado seria que as partes tivessem chegado a uma solucdo intermediéria,
como a possibilidade de retirada de todos os videos armazenados nos links indicados pela
parte autora, bem como a pesquisa pelo provedor de videos e referéncias ao menor que

pudessem colocd-lo em uma situagdo vexatoria, ainda que os custos deste procedimento

duvidosa a possibilidade técnica de retirada da internet de todos os caminhos de acesso que a essa altura se
estabeleceram ao video em questdo, sendo certo que disseminacdo descontrolada de conteldo é caracteristica da
internet (da qual, talvez pela novidade ainda de sua existéncia, boa parte dos usudrios ndo tem consciéncia).
Assim é que, embora compreenda sob aspecto humano a situagdo em que se encontra o autor, ndo vejo de plano
possibilidade de estabelecer obrigacdo de fazer, mormente de conteGdo aberto como pretendido, para a
requerida, convindo seja por primeiro aberto o contraditério. Assim, indefiro, por ora, o pedido de antecipacgao
de tutela. Adotando-se o rito ordinario em ordem a possibilitar celeridade e pleno aproveitamento dos atos
processuais, cite-se a ré, com as adverténcias e cautelas legais. Intimem-se. Dé-se ciéncia ao MP.

247 TJSP. Proc. 0192672-12.2012.8.26.0100. Juiz Arthus Fucci Wady, da 1° Vara Civel de Sdo Paulo. Processo
em segredo de justica.

28 Informacdo disponiveis em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-21/google-nao-obrigado-excluir-videos-
nissim-ourfali> Acesso em: 19.12.15.
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fossem pagos pela familia do menor.

Em junho de 2015, a familia de um famoso cantor sertanejo, Cristiano Aradjo,
ingressou com uma acgdo em face do Google e do Facebook objetivando por meio de liminar a
suspensdo imediata da veiculacdo de todos os arquivos com conteldo relacionado a imagem
do cantor ap6s o seu Obito, nos procedimentos de autopsia e preparacdo de corpo, bem como
imagens e videos feitos no local do acidente expondo a imagem dos corpos.?*® Na deciséo, em
que equivocadamente ndo houve qualquer referéncia ao Marco Civil da Internet ou a
utilizacdo de suas regras, o magistrado afirmou que “em casos tais as provedoras de internet
sdo solidariamente responsaveis aos promotores das ofensivas publicacBes, sendo dever das
mesmas fazer cessar as agdes que provoquem revolta e repulsa, e que se revelam agressivas ao
sentimento de luto suportado pelos familiares das vitimas.” Por fim, foi determinada a
intimacdo dos réus para “tomarem todas as providéncias cabiveis a fim de fazer cessar,
imediatamente, a disseminacdo de tais imagens degradantes na rede mundial de
computadores.” Por ndo cumprir a ordem, o Google foi condenado a pagar multa por ma-
fé. Recentemente, em outubro de 2015, a 4 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Goiéas determinou que a parte interessada indicasse ao Google Brasil o conteddo com imagens
da autdpsia e da preparacdo do cadaver do cantor Cristiano Araudjo, bem como da exposi¢cdo
dos corpos no local do acidente. Apo6s a listagem dos links, com seus respectivos enderecos,
os videos deveriam ser removidos do YouTube, em até 24 horas, sob pena de multa diéria de
R$ 10 mil.2%

Em caso envolvendo imagens publicadas pelo préprio provedor, o Google Brasil
Internet terd que pagar compensacao a homem que teve sua imagem, em situacao vexatoria,
divulgada no Google Street View.?! No caso, o autor afirma que, em 1° de outubro de 2010,
ao chegar no trabalho, foi surpreendido por colegas e clientes que o receberam com risadas e
piadas. Ao abrir sua caixa de entrada de e-mails, verificou a existéncia de varias mensagens
que o ridicularizavam, em razdo de fotos publicadas no Google Street View em que ele
aparecia vomitando, préoximo a um orelhdo no bairro de Savassi, em Belo Horizonte. De
acordo com o autor, no dia em que foi fotografado, ele havia se sentido mal e usava o
uniforme da empresa onde trabalhava. Alegou que a imagem teria sido divulgada em varios
sites, blogs e redes sociais, gerando muitos comentarios maliciosos que sugeririam que ele

estaria bébado naquele momento.

29 TJGO. 3% Vara de Familia e Sucesses. Processo n° 230331-74.2015.8.09.0051, julg. em: 25.06.15.

20 Informacéo disponivel em: http://www.tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/161-destaquel/11245-
representantes-de-cristiano-araujo-devem-informar-google-sobre-conteudo-ofensivo Acesso em: 02.12.15.

21 TJMG. Processo 1.0024.10.241852-2/003,112 Camara Civel. Des. José Marcos Rodrigues Vieira.
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Em sua defesa, a empresa argumentou ser impossivel tecnicamente controlar ou fazer
o devido monitoramento do contelido a cada instante na internet e que a Constituicdo Federal
vedaria a monitoracdo prévia de contetidos, com base nos direitos a livre manifestacdo do
pensamento e ao acesso a informacdo. O desembargador responsavel pela relatoria do caso
entendeu que o Google cumpriu a ordem de exclusdo do conteudo e que ndo havia como
compeli-lo a permanecer monitorando a replicacdo do conteldo por terceiros, tampouco
responsabilizd-lo pelas ofensas praticadas por essas pessoas. Entretanto, salientou
adequadamente que o réu teria responsabilidade direta pelo conteddo, uma vez que teria sido
ele o responsavel pela captura da imagem do autor em situacdo vexatoria, bem como pela
inicial veiculacdo da fotografia em seu servi¢co de mapas e de navegacdo. Por fim, o relator
majorou o valor da indenizacdo para 15 mil reais e condenou a empresa a excluir

definitivamente a imagem de todas as paginas de internet que administra.>?

2.1.1.3 Os aplicativos para o envio de texto e imagem

Em 2014, o aplicativo Secret gerou uma grande discussdo no pais. Ao permitir a
postagem de textos e imagens de forma, aparentemente, anénima, o aplicativo despertou o
interesse de diversos usuarios, principalmente de jovens, que utilizaram este meio tanto para
escrever confissdes e desabafos quanto para enviar indiretas e contar intimidades de terceiros.
O aplicativo criava uma rede de usuarios atraves dos contatos do celular e da conta
do Facebook do usuério. Entretanto, este meio acabou sendo usado para a pratica
de bullying e, em casos mais graves, para a disseminacdo de imagens de jovens nuas. 23 24

Em razdo dos abusos que vinham ocorrendo no aplicativo Secret, em agosto de 2014,
foi deferida medida liminar requerida pelo Ministério Publico Estadual para determinar que o

Google e a Apple retirassem de suas lojas virtuais o referido aplicativo. Da mesma forma, o

252 InformagGes disponiveis em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-20/google-condenado-imagem-vexatoria-
servico-street-view?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook> Acesso em: 20.12.15.

253 Um dos primeiros casos a ganhar notoriedade envolveu Bruno de Freitas Machado que teve fotos intimas e
comentarios ofensivos envolvendo o nome dele publicados no aplicativo Secret. “Foram publicadas fotos intimas
que eu ndo sei como foram parar nas maos de outras pessoas € mensagens com 0 meu nome e sobrenome
dizendo que pratico orgias com amigos e possuo certas doengas”, dizia Machado. Noticia publicada em:
<http://blogs.estadao.com.br/link/brasileiros-vao-entrar-com-processo-para-tirar-app-secret-do-ar/> Acesso em:
13.07.15.

254 Noticias disponiveis em: <http://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/policia-civil-investiga-denuncias-de-
vazamento-de-fotos-intimas-de-jovens-no-app-secret-13568304>
<http://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2014/08/13/brasileiro-abre-processo-apos-foto-intima-publicada-
no-aplicativo-secret.htm> <http://tecnologia.ig.com.br/2014-08-08/grupo-de-usuarios-recorre-a-justica-se-para-
bloguear-acesso-ao-secret-no-brasil.html> Acesso em: 21.12.15.
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magistrado determinou que a Microsoft retirasse de suas lojas virtuais o aplicativo similar
Cryptic. 2° O prazo para que as empresas retirassem os aplicativos das lojas virtuais era de
dez dias, contados a partir da notificacdo. Devido a impossibilidade de retirada dos aplicativos
somente no Espirito Santo, a sentenca determinou a validade da liminar para todo o pais. Na
deciséo, o juiz afirmou que a utilizag&o dos aplicativos desrespeitaria a parte final do art. 5°,
IV, da Constituicdo da Republica (vedacdo ao anonimato), bem como inviabilizaria ou, pelo
menos, tornaria extremamente dificil a possibilidade de obter indenizacdo por dano material
ou moral decorrente de eventual violacdo aos direitos a privacidade, honra e imagem das
pessoas.

Entretanto, em setembro de 2014, os efeitos da referida medida liminar foram
suspensos, pois, segundo o desembargador, o aplicativo ndo seria completamente anénimo, ja
que seria possivel a identificacdo do usuario por meio do endereco de IP. O desembargador
considerou também que obrigar as empresas a acessarem remotamente os celulares dos
usuarios, para desinstalar os aplicativos ja baixados, violaria o direito a privacidade deles. Em
virtude desta decisdo, o aplicativo continuou podendo ser acessado pelos seus usuarios e
baixado nas lojas de aplicativos, porém, os responsaveis pelo aplicativo resolveram modificar
um pouco a sua estrutura, de forma a evitar danos e facilitar a retirada do contedo
indevido.?® No final de abril de 2015, foi informado que o aplicativo seria retirado de
circulacéo.

Em pesquisa, verificou-se a existéncia de alguns julgados em que se pleiteia que o
WhatsApp forneca registros e informacdes de usuario(s), em razdo da divulgacdo de fotos e
videos intimos de terceiros.

Em setembro de 2014, o Tribunal de Justica de S&o Paulo determinou que o Facebook
fornecesse dados de usuarios e de grupos do WhatsApp para identificar os responsaveis pela
disseminacdo de imagens intimas de uma estudante. No caso, o desembargador reputou
correta a decisdo recorrida, em que o juiz deferiu liminar impondo que a ré promovesse a
exibicao de todas as informacdes requeridas relativas aos IP's dos perfis indicados na inicial e
o teor das conversas dos grupos “Atlética Chorume” e “Lixo Mackenzista”, em determinado
periodo. 2> No mesmo sentido, em agosto de 2015, em razdo da alegacio da autora de que
determinada pessoa havia disseminado, em grupos de correspondéncia eletronica, montagem

de fotografias pornograficas com a sua imagem, exposto seu nimero de telefone e local de

25 TJES. 52 Vara Civel de Vitéria. Acdo Civil Plblica n. 0028553-98.2014.8.08.0024.

2%6 TJES. 32 Camara Civel. Al n.° 0030918-28.2014.8.08.0024. Rel. Des. Jorge Henrique Valle dos Santos.
Julgado em: 09.09.2014.

257 TJSP. 82 Camara de Direito Privado. Al n. ©2114774-24.2014.8.26.0000, Rel. Salles Rossi, julg. 01.09.14.
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trabalho e afirmado falsamente que ela seria prostituta, foi mantida liminar que ordenou o
WhatsApp (representado pelo Facebook) a fornecer a identificacdo dos integrantes ou dos
administradores do grupo por onde a mensagem teria circulado e, especialmente, de quem a
teria postado, com vistas a identificar sua origem.?%

N&o obstante a extensa polémica relativa a guarda de dados e registros pelos
provedores de internet, essa conduta apresenta como uma de suas principais vantagens tornar
possivel o rastreamento e a identificacdo do ofensor, permitindo sua eventual punicdo e a
reparacao da vitima. Entende-se que o provedor de aplicacGes de internet que exerce a sua
atividade de forma organizada e com fins econémicos teria a possibilidade e o dever de
contribuir com os usuarios da rede, evitando danos, auxiliando na identificacdo de ofensores e
retirando de suas paginas conteudos lesivos a dignidade da pessoa humana. Esse seria um
dever oriundo do principio constitucional da solidariedade social e seria regulado pelo Marco
Civil da Internet.

Ainda no Tribunal de S&o Paulo, foi mantida sentenca que condenou o réu a
compensar em 15 mil reais uma mulher, em razdo de ter disponibilizado no WhatsApp
imagem de uma garota totalmente despida parecida com a autora, afirmando que se tratava
dela e que mantinha relagGes sexuais com a mesma.?*® No caso, houve a confissdo do réu de
que teria praticado aquela conduta, mas que se trataria de uma brincadeira. De acordo com 0
juiz de primeiro grau, “O fato de a fotografia ndo ser retrato fisico da autora nio esvazia a
violacdo que sofreu em seus direitos da personalidade. Isto porque o réu, ao postar dita
fotografia no grupo de WhatsApp, associou a imagem reproduzida em nome da autora. Ele
vinculou 0 nome da autora a fotografia da moca despida, viabilizando clara identificacdo da
pessoa a quem dirigiu seus comentarios ofensivos e deselegantes, tanto assim que se referiu
até mesmo ao namorado da autora, declinando o nome e o carro que possuia.” Salientou
também que a autora havia sido vitima de desenganada vulneragdo a sua imagem atributo que,
segundo o magistrado, seria “o conceito que tem de si mesma e o conceito que a sociedade faz
dela quanto aos seus valores de ser pessoa sincera, honesta, fiel”.

Este julgado traz um debate extremamente relevante no presente cenario tecnoldgico,
em que facilmente se pode alterar e modificar imagens de terceiros. Se em determinada
montagem a pessoa retratada ndo for realmente vocé, mas diversos elementos derem a
entender que vocé é o retratado, vocé teria direito a pleitear tanto a tutela inibitoria quanto a

ressarcitoria, caso se sentisse lesado pelo uso indevido daquela imagem?

258 TJSP. Al n. 2095843-36.2015.8.26.0000, Rel. Claudio Godoy, julg. 11.08.15.
29 TJSP. Ap. c/ revisdo 0004055-66.2014.8.26.0369. Rel. José Aparicio Coelho Prado Neto, julg. 20.10.15.
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No final do ano de 2013, foi lancado no Brasil o aplicativo Lulu, que permitia que
mulheres pudessem avaliar anonimamente homens que poderiam ser desde seus amigos no
Facebook até completos desconhecidos. No perfil de cada homem, eram inseridos atributos
como, por exemplo, #SemMedoDeSerFofo, #SempreCheiroso,  #AmorDasMaes,
#MaosMagicas, #QuerFazerNeném e #FeioArrumadinho, e feitas avaliacBes que resultavam
em uma nota de zero a dez. Ao contrario de outras redes sociais e aplicativos, os perfis ndo
eram criados pelos proprios usuarios. Essas informacg6es eram retiradas do Facebook, sem que
0s homens tivessem conhecimento, e ficavam disponiveis para a avaliacdo das mulheres. A
empresa alegava que os homens poderiam se descadastrar acessando um determinado site e
fazendo essa solicitacdo. Ap6s causar muita controvérsia, em dezembro de 2013, foi realizada
alteracdo nos termos de uso do aplicativo, de forma que s6 ganhariam notas aqueles homens
gue estivessem dispostos a ser avaliados, o que fez o interesse pelo aplicativo despencar
consideravelmente.

Em relacdo a licitude desse aplicativo, foram desenvolvidos dois entendimentos.
Aqueles que entendem que o aplicativo Lulu ndo seria responsavel pelos danos eventualmente
causados afirmam que, ao criar uma conta no Facebook, o autor teria compartilhado seus
dados pessoais numa rede de amigos, sendo exatamente esses amigos que teriam postado as
informagdes no aplicativo Lulu. Desta forma, ele ndo poderia ingressar em uma rede social
virtual, postar inimeras informacgdes pessoais, convidar pessoas para seu grupo de amigos
virtuais e pretender ser indenizado sob a alegacdo de que essa mesma rede teria violado sua
privacidade e imagem por exposicdo ndo autorizada. A perda da privacidade e a exposi¢ao
decorrente seriam caracteristicas insitas da conta criada pelo proprio autor.?®® Alega-se que o
homem, ao aceitar os termos de uso do Facebook, teria consentido com a possibilidade de
compartilhamento de suas informagGes pessoais com terceiros. Por fim, afirma-se também
gue o aplicativo Lulu resguardaria 0 anonimato de suas usuarias para o seu uso licito, mas, em
caso de danos a terceiros, a requerimento judicial, ele poderia fornecer informacoes relativas a
usuéria que publicou o conteudo. Assim, se a vitima de um eventual dano quisesse ser
ressarcida, ela deveria processar quem efetivamente fez o comentéario e ndo o aplicativo, ja
que este assumiria o papel de intermediario na relacao.

Por outro lado, verifica-se que para parte consideravel dos intérpretes do Direito o

260 JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA
REJEITADA. REDE SOCIAL. ALEGADA VIOLACAO A PRIVACIDADE E IMAGEM INEXISTENTE.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJDFT. 12 Turma Recursal
dos Juizados Especiais do Distrito Federal. Acorddao n. 891125, 20130111814676ACJ. Rel. Sandra Reves
Vasques Tonussi, julg. 18.08.2015, publ. no DJE: 04.09.2015.)
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aplicativo Lulu seria responsavel pelos danos causados. Entende-se que “se o Facebook lucra
(e bastante, alids) com sua atividade, deve indenizar aqueles que experimentam danos que ndo
ocorreriam ndo fosse tal atividade (danos decorrentes de opinides ofensivas a honra do autor e
divulgadas sob anonimato), ndo afastando tal concluséo o fato de o autor ter aceitado contrato
de adesdo.” %! Em dezembro de 2013, o Ministério Plblico do Distrito Federal e Territorios
instaurou inquérito civil publico contra o Facebook e a Luluvise Incorporation e,
posteriormente, ingressou com acao civil publica (2013.01.1.184921-7) em face das referidas
empresas, para fazer cessar a violacdo dos direitos da personalidade e do direito a informacéo
dos consumidores desse servico. Em deciséo proferida em 19 de dezembro de 2013, com base
na vedagdo constitucional ao anonimato, foi determinada a exclusdo imediata dos dados e
imagens de todas as pessoas que nao tivessem manifestado consentimento prévio, especifico e
informado para figurar no aplicativo Lulu, como pessoa a ser avaliada; a vedacdo da
possibilidade de avaliagdo anonima, sob pena de multa; e a conservacdo dos dados das
avaliagbes no aplicativo com a sua disponibilizacdo apenas para os legitimos interessados.?®2
263

Analisando o aplicativo Lulu, Anderson Schreiber afirma que a questdo estaria no
“produto” que ele colocaria em avaliagdo: 0s homens. Quando se estimula que mulheres
exponham anonimamente a sua opinido sobre homens que conhecem, ha um grande risco de
que essas avaliagcbes acabem gerando danos a honra e a intimidade do avaliado. De acordo
com o autor, ainda que o recurso aos hashtags fosse, em tese, um bom mecanismo para
prevenir ofensas a personalidade, visto que limitaria as avaliadoras as expressdes
padronizadas, os préprios hashtags disponibilizados pelo Lulu ndo primariam pela cautela e
poderiam ser considerados ofensivos. O autor ressalta que o maior risco a privacidade ndo
viria da avaliacdo em si, mas da obtencdo da identidade do avaliado, que viria diretamente
do Facebook, sem qualquer pedido de autorizagdo ou aviso ao usuario, 0 que violaria

frontalmente o art. 43, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor.?®* Salienta também que,

261 TJSP. Apelagédo Civel n° 1000647-47.2014.8.26.0564, Rel. José Carlos Ferreira Alves, julg. 20.10.2015.

%2 TJDFT. 6 Turma Civel, AGI 2013.00.2.030711-2, Des. Ana Cantarino, julg.19.12.13. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/justica-obriga-lulu-retirar-dados.pdf> Acesso em: 22.12.15.

263 Em pesquisa, verificou-se que a Agdo Civil Publica foi redistribuida por declinagdo de competéncia a outra
jurisdigdo (42 vara civel da comarca de Vitoria), em 11 de julho de 2014. O mérito da acdo nao chegou a ser
julgado pelo juiz de 12 Instancia.

24 Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes. § 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em
linguagem de fécil compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a
cinco anos. § 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo deveré ser comunicada por
escrito ao consumidor, quando ndo solicitada por ele.
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embora o Lulu disponibilize um canal para que o avaliado solicite a sua exclusdo, ao efetuar
tal pedido o solicitante receberia a absurda adverténcia de que todos os seus dados, incluindo
fotos e contatos, seriam obtidos do Facebook, o que exigiria atencdo das autoridades publicas
envolvidas na protecdo do consumidor e dos dados pessoais. Por fim, Schreiber destaca que:
“o que o Lulu se propde a fazer ¢ essencialmente atrair para o campo das relagdes afetivas e
sexuais uma ferramenta prépria do mercado de consumo: o acesso virtual a diferentes
avaliacOes sobre o objeto do desejo.”?%

Sem duvidas, a estrutura desse aplicativo acaba por permitir ofensas a direitos da
personalidade, particularmente a honra, a imagem e a privacidade, tornando necessarias
medidas tanto administrativas quanto judiciais que visem a exclusdo permanente dos dados e
imagens de todas as pessoas que ndo tenham manifestado consentimento especifico para
figurar no aplicativo e a compensacdo daqueles que tiveram os atributos de sua personalidade
expostos indevidamente e lesados. Nao parece razoavel o argumento de que a aceitacdo dos
termos de uso do Facebook seria capaz de legitimar toda e qualquer utilizagdo dos dados
pessoais de seus USUArios, pois isso permitiria uma utilizacdo indiscriminada destas
informacdes, inclusive, em situacdes jamais cogitadas pelo seu titular.

E necessario lembrar que o consentimento para a utilizacdo dos bens da personalidade
deve ser interpretado de forma restritiva, podendo o titular a qualquer momento requerer o
término da exposicdo ou da divulgacdo do bem personalissimo. A principio, ndo se verifica
qualquer fundamento valido que legitime a utilizacdo das imagens dos homens no aplicativo.
Em verdade, o perfil criado serviria apenas para objetificar o ser humano envolvido, que
receberia notas e avaliagdes de terceiros nédo identificados. Essa avaliagdo poderia inclusive
lesar a sua honra e expor aspectos, verdadeiros ou ndo, de sua intimidade. O aplicativo Lulu
em momento algum estimulava a troca de informacGes de interesse publico, mas apenas
comentarios maliciosos e, por vezes, perversos de mulheres. Havia, claramente, uma violagdo

a dignidade dos envolvidos, que eram tratados como bens a disposi¢cdo em um comeércio.

265 SCHREIBER, Anderson. Aspectos Juridicos do aplicativo "LULU", Jornal Carta Forense. Artigo publicado
em: <http://lwww.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/aspectos-juridicos-do-aplicativo-lulu/12751> Acesso em:
22.12.15.
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2.2 Hipoteses recorrentes de utilizacdo indevida da imagem de terceiros na internet

Nesse momento da dissertacdo, deseja-se tratar de algumas hipdteses recorrentes de
utilizacdo indevida ou abusiva da imagem de terceiros na internet, como, por exemplo, nos
casos de divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas e cenas de nudez, de criacao de perfis
falsos e de indexacdo por provedores de pesquisa de conteldos em desacordo com as
caracteristicas atuais do individuo. Optou-se por ndo se tratar especificamente dos casos de
utilizacdo abusiva de imagem em sites de noticias e em veiculos com fins comerciais, de

modo a conferir ao trabalho maior recorte.

2.2.1 A divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas e cenas de nudez: o caso da

“pornografia de vinganca”

Joga pedra na Geni! Ela é feita pra apanhar! Ela é boa de cuspir!
Ela da pra qualquer um! Maldita Geni!

Chico Buarque 2%

A intensa exposicdo da intimidade em redes sociais e em outros aplicativos interativos
demonstra que, cada vez mais, 0 ser humano vem sentindo o desejo de ser visto e sendo
influenciado a tornar publicas diversas informagGes sobre si. Principalmente entre os jovens,
vem tornando-se comum o envio dos chamados nudes, imagens que apresentam nudez, como
forma de apimentar a relacdo amorosa e/ou provocar a rea¢ao do outro. A pratica do envio de
fotos da pessoa nua ou seminua para conhecidos, pelo computador ou pelo celular?®’, pode
tanto estimular o desejo e a vontade sexual das partes quanto gerar sérios riscos e ameagas de
lesdo a privacidade do retratado.

Ainda que o envio de imagens, que retratem a propria pessoa em pose sensual, seja um

direito e reflita um aspecto de sua autonomia existencial, sendo inclusive um instrumento

266 Trecho extraido da cangdo “Geni e o Zepelim” de Chico Buarque.

267 Esta prética é chamada por alguns de sexting. De acordo com o Instituto SaferNet Brasil, sexting “é uma
palavra originada da unido de duas palavras em inglés: sex (sexo) + texting (envio de mensagens). O sexting
descreve um fendmeno recente no qual adolescentes e jovens usam seus celulares, cameras fotograficas, contas
de e-mail, salas de bate-papo, comunicadores instantaneos e sites de relacionamento para produzir e enviar fotos
sensuais de seu corpo (nu ou seminu). Envolve também mensagens de texto eréticas (no celular ou Internet) com
convites e insinuagdes sexuais para namorado(a), pretendentes e/ou amigos(as).” Disponivel em:
<http://www.safernet.org.br/site/prevencao/cartilha/safer-dicas/sexting> Acesso em: 25.12.2015.
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interessante contra o machismo e a heteronormatividade®®®, o individuo deve tomar uma série
de precaucdes para se proteger e ndo ser exposto indevidamente por terceiros, como, por
exemplo, evitar que na imagem constem elementos que possam identifica-lo e enviar as
imagens por meio de canais seguros que utilizem criptografia ponta a ponta, que facam com
que as fotos se autodestruam imediatamente depois de lidas, que bloqueiem o screenshot e
que possibilitem a realizacdo de login sem necessidade de e-mail, telefone ou nome real.?®°

A facilidade com que conteldos e imagens pessoais podem ser transmitidos e
armazenados, por meio dos novos aparatos tecnoldgicos, acaba por tornar os seres humanos
em certa medida vulneraveis, ja que, eventualmente, informacgdes sobre determinada pessoa
poderéo ser obtidas ilicitamente de arquivos ou divulgadas por terceiros que tiveram acesso a
esse material por meio de relacdo de confianca estabelecida com a outra parte. Nos Gltimos
anos, a divulgacdo ndo autorizada de imagens intimas e cenas de nudez vem ocorrendo de
forma cada vez mais frequente e em diversas plataformas, especialmente nas redes sociais
virtuais e nos aplicativos para o envio de texto e imagem.

S0 frequentes os casos chamados de “pornografia de vinganga”?’® que ocorrem
guando alguém divulga em sites, aplicativos, redes sociais e e-mails fotos e videos com cenas
de intimidade, nudez ou sexo, sem o0 consentimento do(s) retratado(s) nas imagens. Visa-se a
colocar a pessoa em uma situacao vexatoria e constrangedora diante de amigos, da familia, de

colegas ou mesmo de um grupo indeterminado de pessoas.?’* O intuito principal do ofensor é

268 Por heteronormatividade entende-se a reproducdo de praticas e cddigos heterossexuais sustentados pelo
casamento monogamico, amor romantico, fidelidade conjugal e constituicdo de familia no esquema pai-mae-
filho(a)(s). Na busca por compreender o estabelecimento da heteronormatividade, observa-se que, através dos
tempos, sempre houve uma espécie de obsessdo com a sexualidade normalizante, por meio de discursos que
descrevem a situacdo homossexual como desviante. Afirma-se que a supressdo do componente homossexual da
sexualidade humana e a opressdo aos homaossexuais seriam produtos do mesmo sistema cujas regras e relagdes
oprimem as mulheres. (MIRANDA, Francielle Felipe F. de. Heteronormatividade: uma leitura sobre construcéo
e implica¢des na publicidade. Fragmentos de cultura, Goiania, v. 20, n. 1/2, p. 81-94, jan./fev. 2010.)

269 Manda Nudes - Guia Sensual de Seguranca Digital. Disponivel em: <http://www.brasilpost.com.br/coding-
rights/manda-nudes-guia-sensual-_b_8105466.htmI> Acesso em: 25.12.15.

210 «”Revenge porn” is a gross violation of a woman’s privacy where private and sexually explicit video and
photographic images are published without explicit permission and consent onto various websites for the
purposes of extortion, blackmail and/or humiliation. (...) However, the term “revenge porn” is misleading,
because what it describes is an act of violence, and should not be conflated with pornographic content. It refers
to the motivation of wanting to get back (usually at a woman) or to take revenge for rejecting a marriage
proposal, spurning advances, or ending a relationship, for being seen as “loose” or amoral, being seen with
someone else or someone outside of the caste or religious community, etc. — outside the male’s control. In many
ways these reasons are similar to those for which women are targeted for acid attacks in countries such as India
and Pakistan.” (MALHOTRA, Namita. End violence: Women's rights and safety online. Publicado em janeiro de
2015. p.06-07. Disponivel em: <https://www.apc.org/en/pubs/good-questions-technology-related-violence>
Acesso em: 25.12.15.)

271 Em infeliz letra de musica, extrai-se: “Eu vou jogar na internet / Nem que vocé me processe, /Eu quero ver a
sua cara / Quando alguém te mostrar; / Quero ver vocé dizer que ndo me conhece. / Vocé mente que nem sente; /
Semana passada mesmo, a gente ficou... / Sem que vocé percebesse, /Eu gravei de noés um video de amor.”
(Letra da musica “Eu vou jogar na internet” cantada por Max e Mariano). A repercussdo da musica foi téo
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vingar-se de alguém que o feriu, terminou um relacionamento ou seguiu outro rumo.?’? A
lesdo a personalidade da vitima é evidente nesse caso, principalmente a sua privacidade,
imagem e honra. Nao se pode perder de vista que o consentimento é contextual, ou seja, 0
consentimento que uma mulher da para alguém de sua confianga tirar ou receber uma imagem
sua com conteddo intimo ndo se estende para que a pessoa possa compartilhar com terceiros
essas imagens. 2"® O consentimento para os atos existenciais tem finalidade especifica; esta
direta e estritamente ligado aos vinculos e relacionamentos, sendo a autorizacdo revogavel a
qualquer momento.?’

A preocupagdo com o tema assume especial relevancia tendo em vista 0 aumento do
namero de vitimas do revenge porn, que sdo na maioria mulheres de até 30 anos. Segundo
dados da SaferNet, o numero de vitimas de vazamento de fotos ou videos intimos divulgados
sem consentimento teria pelo menos quadruplicado no Brasil em dois anos.?’® H& noticia,
inclusive, do suicidio de jovens, em razdo da divulgacdo de seus videos intimos pelas redes

sociais virtuais e pelos grupos do WhatsApp. 2

negativa, que o clipe disponibilizado na web teve de ser retirado do ar. Mais de 350 mil pessoas assistiram ao
video que conta a histéria de um homem que ameaca divulgar um video intimo da ex-namorada como vinganga.
272 O psiquiatra forense Guido Palomba e a psicologa Gina Strozzi fazem algumas consideragGes acerca do perfil
do criminoso, nos casos de pomografia de vinganca. Quanto aos motivos, “Segundo 0 psiquiatra, existe a vinganca, para
humilhar e abalar o emocional da vitima. Mas também ha outro motivo, que é o famoso “olha a menina que eu
peguei”. O autor do crime, geralmente, divulga as fotos para se vangloriar e “cantar de galo” para os amigos. Em
relagdo aos objetivos, “O criminoso sempre sabe muito bem o que esta fazendo, e faz porque quer. “Ele divulga
com o objetivo definido: vinganga, normalmente com édio provocado por ciimes. Ele atinge o objetivo sabendo
qual ¢ o seu alvo”, afirma Palomba.”. Quanto ao carater, o psiquiatra afirma que “Muitas vezes, ele pode ndo ser
agressivo, mas é extremamente possessivo, carente, chantagista. Ndo deixa a nhamorada ir ao cinema com as
amigas, estudar para a prova. (...) Como essas atitudes reforcam o amor, reforcam a importancia que vocé tem
para o outro, muita gente ndo consegue distinguir. Até 0 momento que comega a sofrer violéncia. Mas, mesmo
diante dessa atitude, tm mulheres que ndo conseguem sair do relacionamento, pois 0s criminosos sdo muito
emocionais, observa Gina. (...) Quando esses criminosos retomam a consciéncia, eles conseguem se redimir.
Ficam carinhosos, chorosos e mostram remorso. Mas isso ndo se sustenta. Se dois dias depois ele tiver um acesso
de raiva, vai fazer tudo de novo. Ele se fragiliza e tenta destruir o objeto que o esta transformando em vulneravel.
Na verdade, ele vé nessa mulher um alvo de amor e 6dio, o tempo inteiro. Como ele ndo consegue pensar, 0 grau
de racionalizagdo é baixissimo. Nada o freia até extravasar essa raiva. Ele tem caréncia de ser aceito, e vai no
limite da emogdo. Por isso, precisa de tratamento psicoldgico, defende a psicologa.” Reportagem disponivel em:
<http://grandesreportagens.redegazeta.com.br/?p=667> Acesso em: 25.12.15.

213 Ainda que a autora tenha ingenuamente confiado em seu entdo namorado, mostrando-se em posigdes erdticas
através do instrumento de web cam, houve quebra de confianca da parte do réu, que salvou as imagens e
posteriormente as divulgou, conduta esta que esta a merecer firme reprovacdo ética e juridica. (TIJRS. Apelacéo
Civel N° 70064472871, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel. Eugénio Facchini Neto, julg.
24.06.2015)

274 A questdo do consentimento também foi analisada em: 1.2.4.1 O consentimento para o uso da imagem.

25 Em 2014, 224 internautas teriam procurado o servico de ajuda da organizagdo para denunciar o crime
cibernético conhecido como pornografia de vinganga, enquanto que, em 2012, teriam sido registrados pela
entidade apenas 48 casos. A organizacao afirma que o vazamento de imagens intimas atinge principalmente
mulheres, que representariam 81% dos casos denunciados, e que a cada quatro vitimas, uma delas seria menor de
idade. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/07/06/numero-de-
vitimas-de-imagens-intimas-vazadas-na-web-quadruplica-em-2-anos.htm?cmpid=fb-uol> Acesso em: 06.07.15.
26 Disponivel em: http://www.revistaforum.com.br/blog/2013/11/revenge-porn-divulgacao-de-fotos-intimas-
culmina-com-suicidio-de-duas-jovens/. Acesso em: 30 dez. 2014.


http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/07/06/perfil-com-maior-numero-de-casos-de-vazamento-de-fotos-e-entre-13-e-15-anos.htm
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/07/06/perfil-com-maior-numero-de-casos-de-vazamento-de-fotos-e-entre-13-e-15-anos.htm
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Lamenta-se que, em pleno século XXI, expressar a sua sexualidade por meio de uma
foto ou de um video ainda represente motivo para que a mulher seja discriminada e
cruelmente julgada pela sociedade. Como afirma a escritora francesa Simone de Beauvoir,
cobra-se da mulher, no que diz respeito a sua sexualidade, uma postura pela qual ela deve
permanecer intocada como um idolo, mas também deve se dispor a atender os desejos daquele
a quem ela é supostamente subordinada, o homem, como uma serva: “Para ser graciosa, ela
devera reprimir seus movimentos espontaneos, pedem-lhe que ndo tome atitudes de menino,
proibem-lhe exercicios violentos, brigas: em suma, incitam-na a ser, como as mais velhas,
uma serva e um idolo.”?"’

Alguns chegam a afirmar que a mulher que divulgou ou posou para as imagens teria
cometido uma grave violacdo a moralidade, o que justificaria, at¢é mesmo, um possivel
abrandamento das consequéncias civeis e penais para aquele que divulgou, de forma néo
consentida, o contetido.?’® Nesses casos, a argumentacio desenvolvida costuma aproximar-se
do chamado slut shaming, que é definido como o ato de estigmatizar uma mulher por se
envolver em comportamentos considerados promiscuos ou sexualmente provocativos. Visa-se
induzir a mulher a sentir-se culpada ou inferior devido a pratica de certos comportamentos
sexuais que estariam em desacordo com as expectativas ditas tradicionais de seu género,
como, por exemplo, ter muitos parceiros sexuais, ter relages sexuais fora do casamento, ter
relacfes sexuais casuais e usar roupas consideradas excessivamente sensuais. Esta pratica é
realizada por meio de palavras pejorativas, xingamentos ou outras formas mais discretas e
disfarcadas. I1sso mostra que a discriminacdo em razdo do género ainda resta presente, sendo
necessario que os intérpretes do direito questionem esta l4gica.

No Tribunal de Justica de S&o Paulo, a 72 Camara de Direito Privado entendeu que
aquele que compartilha e-mail com fotos intimas de terceiro também deve ser condenado a
compensar financeiramente a vitima. A compensacdo independeria de como a imagem foi
parar na conta do usuério, pois, bastaria repassar o conteudo para contribuir com leséo a
privacidade. No caso, a autora resolveu processar todos os envolvidos em uma corrente de e-

mails enviada em 2009, que continha as suas fotos em situacdo de nu explicito, o que

217 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. 2. A experiéncia vivida. 2.ed. Sdo Paulo: Difusdo europeia do
livro, 1967, p. 23.

218 «As fotos em posigdes ginecoldgicas que exibem a mais absoluta intimidade da mulher ndo séo sensuais. Tém
definicdo mais amarga. - A postura de quem fragiliza o conceito de moral pode autorizar avaliagdo condizente
com essa postura. - Havendo dlvidas quanto a origem da divulgacao de fotos tiradas por webcam ndo se pode
fixar um culpado. - Vitima que participa de forma efetiva e preponderante para a consumacao do fato tem de ser
levado em consideragdo na fixa¢do da condenagdo.” (TIMG. Ap. Civ. n° 1.0701.09.250262-7/001. 162 Camara
Civel. Rel. Des. José Marcos Vieira. Revisor Des. Francisco Batista de Abreu. Publicado o dispositivo do
acérddo em: 27.06.2014.)
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totalizou 45 processos. No titulo do e-mail, constava o seu home e local de trabalho. Segundo
o relator de uma das a¢es, o desembargador Walter Barone: “Ainda que o réu ndo tenha sido
o criador das obscenas fotografias, como afirma, e mesmo que ndo tenha agido com dolo
especifico, a retransmissao das imagens a terceiros configura, por si s6, a conduta lesiva,
revelando culpa, porquanto patente no minimo a sua imprudéncia ao contribuir para a difuséo
da ofensa”.?"®

Em caso envolvendo dois menores, a 10 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul determinou que os pais do adolescente que distribuiu imagens com contetido
sexual de uma menina de 11 anos teriam que compensar em 40 mil reais a familia da vitima.
Na época, o rapaz tinha 15 anos e manteve conversas pela internet com a autora. O jovem
persuadiu a menina a protagonizar cenas de conteudo sexual via webcam, divulgou a conversa
para uma amiga e gravou as imagens em seu computador pessoal, para depois repassa-las a
terceiros. Houve uma rapida propagacao da fotografia, 0 que repercutiu entre as pessoas do
convivio da crianca, inclusive no local onde estudava. De acordo com a magistrada, o dano
ndo estaria no ato praticado entre as partes, mas no abuso de confianca, na captura e na
divulgacdo ndo autorizada da conversa e das imagens. Em sede de apelacdo, o desembargador
Paulo Roberto Lessa Franz, integrante da 10® Camara Civel do Tribunal de Justiga, afirmou
que ficou demonstrada a ma-fé do jovem, que se valeu da falta de experiéncia e ingenuidade
da crianca, e reafirmou a responsabilidade dos pais, que deveriam responder objetiva e
solidariamente pelo ato.?°

No Brasil, j& ha tipos penais para punir a divulgacdo ndo autorizada de imagens
intimas, valendo recordar os seguintes artigos do Cddigo Penal: Art. 216-B Registro ndo
autorizado da intimidade sexual; e Art. 218-C Divulgacao de cena de estupro ou de cena de
estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia. Observa-se que, quando a vitima
for menor de idade, ha tipificacdo legal especifica no Estatuto da Crianca e do Adolescente

(Lei n° 8.069/1990) entre os artigos 241-A e 241-E.?82 Como exemplo, destaca-se julgado do

2% Noticia disponivel em: <http://jota.info/quem-compartilha-nudes-arrisca-pagar-dano-moral-decide-tj-sp>
Acesso em: 25.12.15.

280 Noticia disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-08/pais-respondem-fotos-pedofilia-divulgadas-
adolescente> Acesso em: 25.12.15.

281 Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena
de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente: Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos,
e multa. § 12 Nas mesmas penas incorre quem: | — assegura 0S meios ou Servigos para 0 armazenamento das
fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo; Il — assegura, por qualquer meio, 0 acesso por
rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo. § 22 As condutas
tipificadas nos incisos | e Il do § 1°deste artigo sdo puniveis quando o responsavel legal pela prestacdo do
servico, oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteldo ilicito de que trata o caput deste
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Tribunal de Justica de Minas Gerais, em que se afirmou que “Comete o crime previsto no art.
241-A do ECA aquele que publica, ou no minimo, divulga, via compartilhamento, na sua
pagina pessoal do Facebook, fotos de uma adolescente de quatorze anos nua.”?®2. De acordo
com o relator do caso, “A disponibilizag¢do de fotos ou videos pela Internet, proporcionando o
livre acesso e continua exposicdo da imagem da crianca e do adolescente, deve ser
frontalmente coibida, ndo podendo ser tratada como simples "brincadeira”, como quer a
defesa, ao revés, mostrando-se imperiosa a condenacdo do réu em face do crime narrado nos
presentes autos.”

Em ambito civel, uma vez identificado o ofensor, ele tera que indenizar a vitima tanto
por danos morais quanto materiais. Trata-se de hipdtese de responsabilidade civil subjetiva
extracontratual. Ndo s6 quem divulga inicialmente o contetdo deve ser responsabilizado, mas
também quem dissemina a imagem e aumenta a extensdo do dano, enviando para outras
pessoas. Nesse caso, resta configurado o dano moral in re ipsa, sendo evidente 0 uso indevido
da imagem, a intengéo de causar dano e a violagdo da dignidade do ofendido.

Quanto ao provedor de aplicacBes que servir de meio para a divulgacdo da imagem, o
Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14) disp0s no artigo 21 que: “O provedor de aplicagdes
de internet que disponibilize conteudo gerado por terceiros serd responsabilizado
subsidiariamente pela violagcdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de

artigo. Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de
registro que contenha cena de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo crianca ou adolescente: Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. § 12 A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) se de
pequena quantidade o material a que se refere o caputdeste artigo. § 22N&o ha crime se a posse ou o
armazenamento tem a finalidade de comunicar as autoridades competentes a ocorréncia das condutas descritas
nos arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando a comunicac¢do for feita por: | — agente publico no exercicio
de suas funcBes; Il — membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas finalidades
institucionais, o recebimento, o processamento e 0 encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste
paragrafo; 11l — representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de acesso ou servico prestado por
meio de rede de computadores, até o recebimento do material relativo a noticia feita a autoridade policial, ao
Ministério Publico ou ao Poder Judiciario. § 32 As pessoas referidas no § 2° deste artigo deverdo manter sob
sigilo o material ilicito referido. Art. 241-C. Simular a participacéo de crianga ou adolescente em cena de sexo
explicito ou pornografica por meio de adulteracdo, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer
outra forma de representacdo visual: Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo Gnico. Incorre
nas mesmas penas quem vende, expde a venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio,
adquire, possui ou armazena o material produzido na forma do caput deste artigo. Art. 241-D. Aliciar, assediar,
instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicacdo, crianga, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo Gnico. Nas mesmas penas incorre
guem: | — facilita ou induz o acesso a crianca de material contendo cena de sexo explicito ou pornografica com o
fim de com ela praticar ato libidinoso; 1l — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de
induzir crianga a se exibir de forma pornogréafica ou sexualmente explicita. Art. 241-E. Para efeito dos crimes
previstos nesta Lei, a expressao “cena de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situacdo que
envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibigdo dos érgaos
genitais de uma crianca ou adolescente para fins primordialmente sexuais.

282 TIJMG. Processo n° 1.0447.14.000413-9/00 1. Rel. Des. Jalio Cezar Guttierrez, julg. 26.08.2015, publ.
01.09.2015.
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seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou
de atos sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificacdo pelo participante
ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetdo. Paragrafo unico. A notificacdo
prevista no caput deverd conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificacdo da legitimidade para apresentagio do pedido.”2®

Observa-se que ndo sdo apenas mulheres as vitimas dessa pratica nociva. No Tribunal
de Justica de S&o Paulo, na 22 Camara de Direito Privado, uma mulher foi condenada a
compensar em R$ 8 mil reais seu ex-namorado e sua atual esposa, visto que, na época do
casamento dos autores, a ré enviou para a familia e amigos do casal e-mails com conversas e
fotos intimas entre ela e o rapaz. No caso, a ré ndo negou gque havia enviado os e-mails, porém
alegou que o conteudo ndo seria suficiente para causar danos morais, pois a noiva sabia do
relacionamento. Afirmou também que as ofensas que recebeu em resposta seriam suficientes
para compensar 0s danos. “Evidente que o padecimento e a angustia pela qual o casal de
noivos passou ndo configura mero aborrecimento do dia a dia, mas, sim, inegavel violacdo a
direitos da personalidade. A situacdo se postergou mesmo apds o casamento. O boletim de
ocorréncia foi lavrado durante a lua-de-mel”, afirmou em seu voto a relatora do caso,

Rosangela Telles. 284

2.2.2 A criacdo de perfis falsos

Em razdo da facilidade para se criar contas pessoais em redes sociais € aplicativos, que em
regra requerem apenas dados basicos do usuario, sem qualquer checagem prévia ou posterior da
veracidade de tais dados, diversas pessoas vém criando perfis falsos, seja para proferir comentarios
mais acidos na rede seja para violar a honra e a imagem de terceiros. Analisando-se o0 tema dos
perfis falsos, pode-se destacar as seguintes situacOes: (i) criagdo de perfil falso em que terceiro
assume uma identidade totalmente inventada, (ii) criagdo de perfil falso em que terceiro se passa
por pessoa certa, visando gerar danos a sua integridade, e (iii) criacdo de perfil falso em que
terceiro simula ser pessoa publica e visa a passar por ela naquele meio, interagindo com usuérios e

postando conteidos. Observa-se que, quando um perfil € invadido por terceiro, por meio do roubo

283 Observa-se que o artigo 21 do Marco Civil da Internet serd minuciosamente analisado no capitulo 3 desta
dissertacéo.

4Disponivel em:  <http://www.tjsp.jus.br/institucional/canaiscomunicacao/noticias/Noticia.aspx?1d=28296>
Acesso em: 25.12.15.
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da senha de acesso, por exemplo, ndo se trata de perfil falso, mas de algo préximo ao roubo de
identidade

Criar um perfil falso de alguém que nédo existe, visando a pessoa apenas preservar a
sua real identidade durante os relacionamentos na internet, sem que tal pratica cause danos a
terceiros, ndo é crime, porém tal perfil pode vir a ser removido por infracdo das condicGes
estipuladas para a prestacdo do servico e dos termos de uso da rede social. Entretanto, se o
chamado fake for criado a partir de uma pessoa real (viva ou morta), ha quem entenda que o
responsavel podera responder pelo crime de falsidade ideoldgica®. Recorda-se também o
crime de falsa identidade previsto no art. 307 do Cadigo Penal, que dispde que é crime se atribuir
ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito proprio ou alheio, ou

para causar dano a outrem.

Quanto a criacdo de perfil falso de pessoa real, visando a gerar danos a sua integridade, a
doutrina costuma destacar a ocorréncia de danos a imagem (retrato e atributo), a honra, ao nome e
a identidade pessoal do retratado. Faz também referéncia a vedacdo constitucional ao
anonimato. Afirma-se que essa vedacao serviria de instrumento apto a conferir efetividade a
outros direitos e garantias fundamentais, tais como o direito de resposta e o direito a reparacdo
pelo eventual dano moral ou material sofrido, em razdo da violacdo do direito da
personalidade. Ainda que todas as pessoas tenham constitucionalmente assegurado o direito a
liberdade de expressdo, ndo se pode admitir que tal expressdo seja realizada as escondidas,
sob a protecdo do anonimato virtual.

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, foi confirmada sentenca que condenou o
Facebook a compensar em R$ 20 mil reais uma empresa e seu executivo, em razdo da
existéncia de perfis falsos na rede social com a utilizagdo da marca registrada “SICPA” e do
nome do coautor, Philippe (CEO da “SICPA”), acompanhado de foto ofensiva a sua honra e

imagem. 2% Na imagem do perfil atribuido a Philippe, aparecia a foto de um homem em traje

285 O ato de incorporar a personalidade de outra pessoa e se manifestar em nome de outrem, inserindo declaragio
falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante é crime de falsidade ideologica. CP, Art. 299 - Omitir, em documento publico
ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento € publico, e reclusao de
um a trés anos, e multa, se 0 documento é particular. Paragrafo (nico - Se o agente é funcionario publico, e
comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificagdo ou alteracdo € de assentamento de registro civil,
aumenta-se a pena de sexta parte.

26 TJSP., 92 Camara de Direito Privado. Ap. Civel n° 1011878-42.2013.8.26.0100. Rel. Des. Alexandre
Lazzarini, julg. 25.08.2015.
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intimo, com as maos sobre o 6rgdo sexual. Além disso, nas qualificagdes pessoais, constava
que ele seria do sexo feminino. A rede social foi condenada, ainda, a remover as paginas e a
fornecer dados que permitissem a identificacdo dos responsaveis pela criacdo das referidas
contas, sob pena de multa diaria. No caso, o desembargador afirmou que, ainda que fosse
invidvel um controle prévio de todas as informacdes divulgadas nas paginas hospedadas,
inexistindo um dever prévio de controle, isso ndo isentaria o provedor de agir pautado pela
boa-fé objetiva, principio que impde o cuidado de, tdo logo ciente da existéncia de conteudo
ilicito, providenciar a sua remocédo e disponibilizar os dados dos usuarios responsaveis. A
responsabilidade da ré aqui ndo decorreria do conteldo ilicito postado por terceiros e da
criacdo dos perfis falsos, mas de ato préprio: a inércia em tomar as medidas adequadas, téo
logo notificada acerca do ilicito, para evitar que o evento danoso se propagasse. Observou
gue, mesmo havendo a liminar em favor dos autores, a ré teria oferecido resisténcia
injustificada, reiterando a sua ilegitimidade e a inviabilidade técnica para a adogdo das
medidas cominatdrias. Da leitura, observa-se que o relator apresentou entendimento de acordo
com a jurisprudéncia do STJ, ao afirmar que, tdo logo ciente da existéncia de contetdo que
causa dano a terceiro, deve o provedor responsavel pela rede social providenciar a sua
remocao e disponibilizar os dados dos usuérios responsaveis pelo ilicito.?8’

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, foi dado provimento a apelagdo, para
majorar verba indenizatdria ao patamar de quinze mil reais, em caso em que menor de idade
(com 11 anos, em 2008, época do ocorrido) descobriu por meio de seus amigos de escola que
terceiros haviam criado uma comunidade e um perfil falso no site de relacionamentos

“Orkut”, onde a autora era satirizada, humilhada e ofendida, tendo sido utilizadas inclusive

287 No mesmo sentido, no Tribunal de Justica de S&o Paulo: “Agdo de condenacdo em obrigagdo de fazer
cumulada com pedido de indenizacdo por danos morais. Perfil do autor em rede social invadido por terceiro.
Ofensas a honra do apelado. Empresa ré, ora apelante, que ndo efetuou a exclusdo da pagina, solicitada pelo
autor, em tempo razoavel. Dano moral e consequente dever de indenizar caracterizados. Sentenca confirmada
(art. 252 do RITJSP). Recurso desprovido.” (Apelagdo n® 0003693-36.2012.8.26.0498, 10* Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Cesar Ciampolini, j. em 03/03/2015) “Responsabilidade civil. Preliminares afastadas. Perfil
falso em rede social. Provedor de hospedagem que ndo pode ser obrigado a realizagdo de censura prévia das
publicacdes. Ha, no entanto, dever de indenizar quando, devidamente notificado pela vitima, ndo retira do ar
contelido evidentemente ofensivo. Caso em que a verificagdo de identidade estava ao alcance da ré, injustificada
a permanéncia do falso perfil. Danos morais configurados. Indenizacdo que comporta redugdo para adequacao
aos parametros desta Camara. Recurso parcialmente provido na parte conhecida.” (Apelagdo n° 0007832-
40.2010.8.26.0453, 6% Camara de Direito Privado, Rel. Des. Eduardo Sa Pinto Sandeville, j. em 20/03/2014)
“Responsabilidade civil. Criagdo de perfil falso por exnamorado em site de relacionamento denominado Orkut
exibindo fotos intimas da autora. Pagina que foi criada por terceiro e hospedada pela ré. Indenizagéo.
Inexisténcia do dever de controle prévio de conteldo. Todavia, a ré deixou de retirar o perfil do site quando
tomou ciéncia do seu conteudo, notificacdo esta que foi realizada pela autora. Exposicdo da autora e seu
sofrimento que foram prolongados em virtude de atitude indiferente da ré. Dano moral. Ocorréncia. Quantum
indenizatorio mantido. Recurso improvido.” (Apelagdo n°® 0011238- 90.2011.8.26.0564, 228 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. José Joaquim dos Santos, julg.18.03.2014.)
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fotos suas retiradas de seu perfil verdadeiro. A autora observou que, mesmo tendo acessado o
link “denunciar abuso”, a empresa ndo havia tomado qualquer providéncia. No caso, a
empresa tornou indisponiveis os enderecos eletronicos do perfil e da comunidade, que
expunham a autora a situacdo vexatoria, apds determinacdo judicial. Em apelacdo, o
desembargador entendeu que, na qualidade de hospedeira do site de relacionamentos, a
empresa teria o dever de fiscalizar o conteudo ali publicado, bem como possuiria condi¢des de
retirar ou bloquear as publicacdes consideradas impréprias. Além disso, reconheceu a relacéo
de consumo estabelecida entre as partes. A empresa foi condenada ndo pelo conteudo, por si
s0, do perfil falso, mas em razdo de sua desidia, ja que, ao ser instada a verificar o contetido
do aludido perfil falso, negou-se a retirad-lo do site, sendo necessario o ajuizamento de acao
judicial, o que fundamentaria a compensacdo pelo dano moral, em razdo da exposicao
indevida da imagem da autora e da lesdo & sua honra.?%

Nesta decisdo, o desembargador demonstrou ter entendimento diverso daquele
expresso no artigo 19 do Marco Civil da Internet, ao considerar que o provedor deveria ter
retirado o contetdo apds notificado pela vitima. Ainda que, em termos gerais, defenda-se a
regra estabelecida no MCI, ja se afirmou que, tendo em vista o elevado nimero de danos a
dignidade humana na internet e a dificuldade de sua efetiva compensacéo, talvez fosse mais
adequado ampliar as hipoteses de exce¢do a regra, de forma a tutelar outras situacdes que
eventualmente possam causar graves danos a pessoa humana, ainda que estas excecbes
fossem dirigidas a apenas determinados provedores de aplicacdes.?®® Neste caso, em razdo da
vitima ser crianca e da situacdo humilhante a que era exposta, havendo inclusive a utilizacdo
de fotos suas retiradas de seu perfil verdadeiro, o mais adequado, segundo as normas
constitucionais de protecdo a crianca, seria que a empresa tivesse priorizado a andlise de sua
denuncia, excluindo o perfil e a comunidade, antes da demanda judicial. Na Constituicdo
Federal de 1988, no Capitulo VII, “Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do
Idoso™, verifica-se a explicita priorizacdo da protecdo da crianca e do adolescente, com o
estabelecimento de uma ordem de protecdo maxima e especial para estes sujeitos, conforme
se constata da leitura do art. 226, “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do

Estado”, do art. 227, “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao

28 TJRJ. Vigésima Sexta Camara Civel/Consumidor. Ap. Civel 0066467-90.2010.8.19.0038, Rel. Des. Sandra
Santarém Cardinali, julg. 28.08.2014.

28 TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de. A responsabilidade civil do provedor de aplicagdes de internet pelos
danos decorrentes do contetido gerado por terceiros de acordo com o Marco Civil da Internet. Revista Férum de
Direito Civil, Belo Horizonte, ano 4, n. 10, set./dez. 2015. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-content/uploads/2015/12/A-responsabilidade-civil-do-provedor-de-
aplicacoes-de-internet.pdf> Acesso em: 17.12.2015.
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adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.”, e do art. 227 § 3°, “O direito a
protecdo especial abrangera os seguintes aspectos”.

Na 952 Zona Eleitoral, foi concedida liminar em acdo cautelar apresentada por Carlito
Merss, candidato a reeleicdo para prefeito de Joinville, contra o Facebook, determinando a
suspensdo da exibicdo de um perfil falso do politico no site de relacionamentos. No caso,
havia sido criado perfil falso com o nome do candidato Carlito Merss, onde constava uma
caricatura deste no lugar reservado a foto identificadora do titular da péagina e eram
publicados comentarios dos usuarios do site. Segundo o juiz, a irregularidade do aludido
perfil ndo estaria especificamente na veiculacdo de comentarios criticos por parte dos usuarios
do site, mas na confec¢do de uma pagina fraudulenta, que utilizava impropriamente 0 nome e
a imagem de pessoa publica, de modo a encobrir a real identificacdo do titular da conta.
Apesar da garantia constitucional de exposicdo livre de ideias e conviccdes, seria vedado o
anonimato. O prazo para o cumprimento da decisdo foi de 48 horas, sob pena de multa. O
magistrado também ordenou que, no mesmo prazo, a empresa requerida identificasse o
responsavel pela criacdo do perfil falso e fornecesse o IP, a data e o horério da criagdo da
conta e de todos os acessos efetuados, o e-mail do criador e demais dados capazes de
identifica-lo. Além disso, o juiz determinou o fornecimento de dados em relacdo aos
emitentes identificados na pagina como Vinicius Takeo, Friedrich Kuwaki, Otavio Vieira e
Daniel Felipe.?*°

Neste julgado, é interessante notar que, no perfil falso criado com o nome do
candidato, constava uma caricatura deste no lugar reservado a foto identificadora do titular da
pagina. No caso, ndo se questiona que houve um dano ao nome do sujeito. Cogita-se também
uma eventual lesdo a sua honra, em razdo das criticas proferidas. Todavia, questiona-se: 0 uso
de uma caricatura da vitima no perfil falso, na area reservada a foto de perfil, geraria um dano
a sua imagem retrato? A caricatura pode ser considerada analoga a uma foto?

A caricatura tem como caracteristica a finalidade humoristica, que consiste na

deformacéo da imagem de uma pessoa. Ela pode vir a mostrar algum tragco da personalidade

290 952 Zona Eleitoral, Joinville, decisdo proferida pelo juiz Yhon Tostes, em 31 de julho de 2012. Disponivel
em: <http://www.tre-sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/noticias/2012/08/Liminar_Carlito_Facebook 1 .pdf>
Acesso em: 28.12.15.


http://www.tre-sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/noticias/2012/08/Liminar_Carlito_Facebook__1_.pdf
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da pessoa como senso de critica.?®* E diversa, portanto, da charge, que pode ter ou ndo uma
deformacéo e traz consigo uma critica a determinado acontecimento. De acordo com Marco

Antonio dos Anjos, 2%

em virtude da protecdo constitucional a imagem e a liberdade, a
caricatura que nao tem objetivo de critica nem apresenta interesse publico vai depender da
autorizacdo do caricaturado. Em razéo do direito de imagem, as pessoas teriam o poder de se
resguardar. A charge, por outro lado, seria livre. O autor afirma que, em regra, a autorizagéo
para a caricatura deveria ser expressa, ainda que a tacita fosse aceita. A autorizacdo seria
necessaria, visto que, as vezes, o caricaturista poderia vir a realcar algum ponto fraco da
pessoa ou alguma coisa que ela ndo gostasse. O autor questiona “Por que a foto tem que ter
autorizacdo e a caricatura ndo, quando talvez tivesse de ser o inverso?”. Portanto, verifica-se
que, para 0 mencionado autor, a caricatura deve ser protegida constitucionalmente, por meio
da disposicdo relativa ao direito a imagem, devendo receber uma protecdo ainda mais
acentuada do que aquela conferida a fotografia da pessoa.

Segundo parte da doutrina, qualquer representacdo de um individuo, seja ela por
meio de fotografia, desenho, pintura, caricatura ou boneco, capaz de individualiza-lo sera
protegida pelo direito a imagem, com base no artigo 5°, inciso X, do texto constitucional.
Neste caso, tutela-se a imagem retrato da pessoa humana. Todavia, hd quem observe que,
desde que a caricatura ndo seja ofensiva a honra e nédo realce defeitos fisicos ou partes do
corpo que importem ao retratado vexame ou humilhacdo, devera ser tolerada
independentemente do consentimento do caricaturado.?®® Segundo Roberto Lisboa, no caso da
pessoa notoria, sua projecdo pessoal acabaria por lhe conferir uma exposicdo maior do que a

das pessoas comuns, admitindo-se, inclusive, o uso publico de caricaturas ndao ofensivas a sua

291 Em relagdo a caricatura em si, Pontes de Miranda ensina que: “a caricatura mais tem por fim efeito cOmico
que efeito identificativo. Porém nem um nem outro feriu o0 ponto: a caricatura é a imagem do que se reflete, da
fisionomia ou do todo humano, na psique do caricaturista; € a imagem de imagem; pode bem acontecer que
apanhe mais do que a fotografia e obtenha exprimir mais do que o retrato a 6leo ou a lapis. Mas, por isso mesmo
gue se tira da imagem interior, ndo pode opor-se a sua feitura o caricaturado. Se ofende a honra, ou a outro
direito, é outra questdo. Todavia — e esse € o ponto principal — a caricatura de grande valor identificativo nao
pode ser atribuida a outrem, ofendendo a identidade pessoal; estaria violado o direito de personalidade a propria
imagem. A afirmativa de que a caricatura s6 diz respeito o direito a prépria imagem quando a identidade pessoal
estad em causa implica que se ndo precise do consentimento do caricaturado para se fazer caricatura; portanto sem
razdo estavam H. Keyssner (Das Recht am eigenen Bilde, 33) e J. Kohler (Das Individualrecht als Namenrecht,
Archiv fiir Birgerliches Recht, V, 88, Das Eigenbild im Recht, 16) quando equiparam a caricatura a fotografia.
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1971. Parte Especial, Tomo VII, § 738, “Direito a propria imagem”, p. 62, et seq.)

292 Entrevista realizada com Marco Antonio dos Anjos intitulada “Caricatura depende de autorizacdo do
caricaturado”.  Disponivel —em:  <http://www.conjur.com.br/2012-set-09/entrevista-marco-antonio-anjos-
especialista-direito-humor> Acesso em: 28.12.15.

2% SILVA JUNIOR, Alcides Leopoldo. A pessoa publica e seu direito de imagem: politicos, artistas, modelos,
personagens historicos, pessoas notdrias, criminosos célebres, esportistas, escritores e socialites. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 47.
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honra. Lisboa considera que haveria criacdo estética regularmente exercida pelo seu autor,
respeitados os direitos morais da pessoa caricaturada.?®*

Ao lembrar da questdo das suscetibilidades individuais na andlise de séatiras e
caricaturas, Darcy Arruda Miranda adverte que, para que estas sejam tidas como ofensivas a
honra, sera preciso que, objetivamente, seja possivel verificar a intencdo denigrativa da
reputagdo, da dignidade ou do decoro do ofendido. A lesdo deve ser sentida e compreendida
pela sua comunidade, ndo constituindo um fato de sensibilidade individual isolada.?®®

De acordo com Carlos Affonso Pereira de Souza, a caricatura seria 0 desenho que,
pelo tragado diferenciado, acentuaria ou revelaria de forma geralmente exagerada certos
aspectos tipicos da pessoa ou do fato retratado, enquanto a satira seria a obra artistica que visa
a ridicularizar outra obra, pessoa ou fato. Para se aferir quando a caricatura e a satira seriam
ilicitas, o intérprete deveria procurar analisar o intuito do artista na criacdo da obra, sendo
imperioso distinguir-se o simples gracejo, o animus jocandi, da ironia injuriosa, que de ma-fé
denigre a imagem alheia ou invade de forma ilicita a privacidade do ofendido.?%®

Em caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica, afirmou-se que a rede social Orkut
deveria ter retirado do ar, em 24 horas, perfil falso que denegria a imagem de uma determinada
mulher. De acordo com a ministra Nancy Andrighi, “(...) a velocidade com que os dados
circulam no meio virtual torna indispensavel que medidas tendentes a coibir informacdes
depreciativas e aviltantes sejam adotadas célere e enfaticamente.”. Em seguida, observou que:
“(...) ndo se esta a obrigar o provedor a analisar em tempo real o teor de cada dendncia
recebida, mas que, ciente da reclamacdo, promova em 24 horas a suspensdo preventiva das
respectivas paginas, até que tenha tempo habil para apreciar a veracidade das alegacgdes e,
confirmando-as, exclua definitivamente o perfil ou, tendo-as por infundadas, restabeleca o seu
livre acesso. Embora esse procedimento possa eventualmente violar direitos daqueles usuarios

cujas paginas venham a ser indevidamente suprimidas, ainda que em carater temporario, essa

2% LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: teoria geral do direito civil. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 269.

2% MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 541.
Para José Cretella Neto: “[O] senso de indignacdo, de revolta perante uma ofensa, que transforma a satira ou
caricatura em objeto de afronta a privacidade e imagem alheia ndo deve suscetivel as variagdes emocionais de
cada um, mas sim sujeito ao crivo da razoabilidade média. Com efeito, se existe alguém que podera confundir
humor com zombaria infamante, além do artista, € o proprio retratado.” (NETO, José Cretella (coord).
Comentarios a Lei de Imprensa. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 261).

2% SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Direito das pessoas e dos bens. Fundacdo Getulio Vargas, 2010, p. 103-
104. Disponivel em: <http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/8/84/Direito_das_Pessoas_e_dos_Bens_-
_aluno.pdf> Acesso em: 11.01.16. Cf. SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Tribunais devem prestigiar o
discurso humoristico, inclusive o critico. Revista Consultor Juridico, 22 de janeiro de 2015, 8h19. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-22/carlos-souza-tribunais-prestigiar-discurso-humoristico> Acesso em
11.01.16.
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violacdo deve ser confrontada com os danos advindos da divulgacdo de informagdes
injuriosas, sendo certo que, sopesados os prejuizos envolvidos, o fiel da balanca pende
indiscutivelmente para o lado da protecdo da dignidade e da honra dos que navegam na rede.”.
No caso, a empresa havia sido anteriormente notificada por meio de dendncia no préprio site,
mas acabou demorando mais de dois meses para retirar o contetdo, sendo entdo mantida a
compensacdo por danos morais no valor de dez mil reais. 2°” Em relacdo ao tempo para que a
rede social torne indisponivel o perfil falso, uma vez identificado adequadamente pela vitima,
parece adequado que, ainda em sede de antecipacdo de tutela, o0 magistrado imponha um
prazo bastante curto, como 24 horas, para que a empresa responsavel pela rede social realize
este procedimento, bem como estipule uma multa diéria, em caso de ndo cumprimento da
decisdo, visto que o tempo, nestes casos, € elemento determinante para evitar que o dano
tenha a sua extensdo ampliada.

Na terceira situacdo, quando ocorre a criacao de perfil falso em rede social ou aplicativo,
em que terceiro simula ser pessoa publica, interagindo com usudrios e postando conteddos, resta
evidente a lesdo a imagem, ao nome e a identidade pessoal do retratado, atributos esses integrantes
da dignidade da pessoa humana.?®® Observa-se, inclusive, que tal conduta pode lesar terceiro de
boa-fé que, acreditando que aquele seja um perfil verdadeiro, inicie alguma espécie de
relacionamento com a pessoa que 0 administra.

De forma a evitar futuros danos as pessoas retratas nestes perfis e acoes judiciais contra a
companhia gestora do site de relacionamento, algumas redes sociais vém colocando um elemento
na pagina verdadeira da pessoa publica que significa que aquela pagina foi verificada e é legitima.
No Facebook, as paginas verificadas com um selo azul pertencem a um pequeno grupo de
figuras publicas (celebridades, jornalistas, funcionarios do governo, marcas populares e
empresas) com grandes publicos.?®® Da mesma forma, no Twitter e no Instagram, toda conta
com um selo azul no perfil é uma conta verificada.

Em matéria publicada ainda em 2009, relata-se uma série de perfis falsos de
celebridades no Twitter. Alguns perfis falsos eram tdo bem feitos que chegariam a enganar 0s

préprios amigos de atores e artistas, como ocorreu em caso envolvendo um falso Fabio

297 STJ. REsp 1.323.754. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe: 28.08.2012.
2% SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 214.
299 «Algumas Paginas e perfis tém sido verificados pelo Facebook para permitir que as pessoas saibam que eles

sd0 auténticos. Se vir uma selo azul @ em uma Pagina ou perfil, isso significa que o Facebook confirmou que
essa é uma Pagina ou perfil auténtico para esta figura publica, empresa de midia ou marca. Se vir uma selo

cinza "2’ em uma Pagina, isso significa que o Facebook confirmou que essa é uma Pagina auténtica para esta
empresa ou organizacdo.” Informagdo disponivel em: <https://www.facebook.com/help/196050490547892>
Acesso em: 29.12.15.
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Assuncdo que "conversou” com a cantora Preta Gil pela rede social. De acordo com a
assessoria do ator, a pessoa que administrava o perfil falso escrevia frases como: "acabei de
chegar no aeroporto do Galedo e estou indo para uma reunido na Globo". Relata-se que o ator
chegou a denunciar o perfil falso ao Twitter, mas ndo teria tido retorno. A atriz Alinne Moraes
também teria sido vitima. No caso dela, porém, o perfil falso ainda estaria na ativa e teria
cerca de 70.000 seguidores. "Espero que todos estejam amando a novela, porque as gravagoes
estdo sendo INCRIVEIS!", diz uma das mensagens do perfil falso, que postava detalhes das
gravacdes, contava o0 que a atriz estaria fazendo e fazia, até mesmo, comentarios sobre
restaurantes e baladas. Outro ator vitima dos perfis falsos seria Victor Fasano. Com 57.000
sequidores, o perfil cover do ator afirmava curtir bastante a vida. Ao final de uma determinada
novela, havia uma postagem que dizia que o ator iria passar uma temporada na Africa do Sul
fazendo um safari.>® Recentemente, foram publicadas noticias a respeito da existéncia de
perfis falsos de atrizes como Renata Sorrah®®!, Gloria Perez®%? e Grazi Massafera, que teria
mais de 100 fakes®%,

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a atriz Lavinia Gutmann Vlasak ingressou
com uma acdo em face do Facebook, em razdo da criacdo de perfis falsos, por parte de
terceiros andnimos, que utilizavam indevidamente o seu nome. Apos determinacéo judicial, a
empresa retirou os referidos perfis de circulacdo. Quanto a compensacdo moral, 0
desembargador entendeu que ndo havia ocorrido omissao por parte do réu, de forma que esta
ndo seria cabivel.3% Seguiu-se, portanto, o entendimento consagrado no Marco Civil da

Internet, em relacdo a responsabilidade do provedor de aplicacdes pelo conteudo de terceiro.

300 perfil falso no Twitter da dor de cabeca a celebridades, por André Pontes, publicado em 26 de novembro de
2009, na revista Veja. Disponivel em:<http://veja.abril.com.br/noticia/entretenimento/perfil-falso-twitter-luana-
piovani-alinne-moraes/> Acesso em: 28.12.15.

301 Disponivel em: <http://redeglobo.globo.com/boatos-alertas/alerta-redes-sociais/noticia/2014/10/alerta-perfil-
falso-em-rede-social-utiliza-nome-da-atriz-renata-sorrah.html> Acesso em: 28.12.15.

302 Disponivel em: <http://redeglobo.globo.com/boatos-alertas/alerta-redes-sociais/noticia/2015/06/alerta-perfil-
falso-usa-0-nome-de-gloria-perez-nas-redes-sociais.html> Acesso em: 28.12.15.

308 Disponivel em: <https://br.celebridades.yahoo.com/post/125940624385> Acesso em: 28.12.15.

304 TJRJ. Décima sexta camara civel. Ap. Civel n. 0448767-79.2012.8.19.0001. Rel. Des. Marco Aurélio Bezerra
de Melo, julg. 20.08.2013.
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2.2.3 A indexacdo por provedores de pesquisa de conteldo em desacordo com as

caracteristicas atuais do individuo

We are made wise not by the recollection of our past,
but by the responsibility for our future.

George Bernard Shaw

A implacdvel memoéria da Internet, baseada na acumulacdo de toneladas de
informacdes novas e antigas inseridas coletivamente, parece tornar, de alguma forma, a
pessoa humana prisioneira de sua propria trajetoria, que nem sempre é apresentada de forma
imparcial e contextualizada.®®® Em virtude do grande desenvolvimento dos provedores de
pesquisa®®®, por meio de uma adequada selegdo de palavras-chave, é possivel acessar diversas
informacdes de pessoas caracterizadas tanto como publicas quanto como privadas, o que pode
acabar lesionando ndo apenas a intimidade delas, mas também a imagem atributo e a
identidade pessoal. 1sso ocorre, por exemplo, nas hipdteses em que provedores de pesquisa
indexam contetdos, como sites, fotos e videos, em desacordo com as caracteristicas atuais do
individuo, ou seja, relacionam a determinado nome informacdes antigas, ultrapassadas e, até
mesmo, equivocadas, que ndo sdo mais compativeis com a personalidade construida pela
pessoa nos ultimos anos. Entende-se que essa situacao poderia causar uma exposicao danosa a
pessoa, por coloca-la a mercé do escrutinio de qualquer individuo que fizesse uma breve
busca na rede, o qual poderia ter uma percepcdo equivocada acerca de sua atual
personalidade.

Desde o inicio dos tempos, para 0s seres humanos, a regra era o esquecimento, sendo a
lembranga a excegdo. Contudo, em razdo das novas tecnologias e das redes globais de
comunicacdo em massa, essa norma foi drasticamente alterada. Hoje, o esquecimento tornou-
se a excecdo, e a lembranca, a possibilidade de acesso a uma ampla gama de informacoes, a
regra. 3% Desta forma, faz-se necesséario n3o apenas uma nova ética, mas também uma nova

abordagem por parte do intérprete do Direito que, pautado nos ditames da metodologia civil-

35 RODOTA, Stefano. Il mondo nella rete. Roma: Laterza, 2014, p. 47.

306 Espécie do género provedor de contetdo, o provedor de pesquisa tem como principal atividade indicar links
onde podem ser encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo préprio usuario; ele ndo inclui,
hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados
disponibilizados.

37 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete — The Virtue of Forgetting in the Digital Age. New Jersey:
Princeton University Press, 2009, p.02.
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constitucional, desenvolva mecanismos que assegurem uma efetiva tutela da personalidade,
como, por exemplo, o direito de ser esquecido, o direito de ndo saber, o direito de ndo ser
rastreado na rede e o direito a desindexacao.

Ainda que o desejo da pessoa envolvida seja a efetiva retirada de circulacdo de
determinada informacdo a seu respeito ou que esta ndo mais esteja disponivel publicamente,
por ser prejudicial ao seu convivio em sociedade ou em razdo de expor fato ou caracteristica
gue ndo mais se coaduna com a identidade por ela construida, ndo se mostra razoavel obrigar
0 provedor de pesquisa a tornar indisponivel em sites de terceiros determinado conteudo ou,
ainda, obriga-lo a remover em toda a parte, especialmente da internet, determinada
informacao.

Com a técnica atual, parece faticamente possivel ao provedor de pesquisa promover a
desindexacdo de determinados sites e contetdos de certas palavras, quando realizada busca
em seu servico de pesquisa. Por outro lado, pode o provedor responsavel pelo local de
exibicdo do conteudo danoso ou ilicito, como aquele que gerencia determinada pagina, ser
obrigado judicialmente a excluir uma péagina especifica ou a apagar algum contetdo, ainda
que inserido por terceiro. As duas demandas, ainda que apresentem caracteristicas diversas,
tém em comum a busca da pessoa em ver determinado fato esquecido e sdo baseadas em um
direito que vem sendo reconhecido e chamado, por grande parte dos intérpretes, de “direito ao

esquecimento™®, Essa terminologia tem sido amplamente utilizada para tratar dos mais

308 Verifica-se a falta de uma uniformidade terminoldgica no que se refere ao direito que assegura a possibilidade
de se excluir dados pessoais, bem como de se retirar determinados sites de resultados de busca. Enquanto alguns
usam os termos right of oblivion, right to forget, right to be forgotten e right to erasure como sindnimos ou de
forma alternada, outros diferenciam tais conceitos com base em sua ldgica juridica e escopo. Em particular,
sublinha-se uma distingdo entre o right of oblivion (droit a I'oubli ou diritto al'oblio) e o right of erasure. O
primeiro tem sido historicamente aplicado a casos graves de (potencial) difamacédo e violacdo da privacidade,
principalmente de ex-presidiarios. O direito oferece a supressao de alguns dados publicos que ndo mais sejam de
interesse jornalistico — destaca-se aqui a importancia do componente do tempo, ou seja, 0 periodo decorrido
entre a criagdo dos dados publicos e o pedido de esquecimento. Destina-se a impedir um dano potencial a
dignidade, personalidade, reputacdo e identidade de um individuo. O segundo (right of erasure) fornece a pessoa
em questdo o direito de exigir a remoc¢do de dados pessoais que estejam sendo processados por terceiros. Este
direito encontra-se enraizado na ideia de que os titulares dos dados devem ser capazes de interferir no
processamento de dados e que o consentimento da pessoa para o tratamento de seus dados deve ser revogavel.
Enquanto o right of oblivion derivaria do respeito fundamental a privacidade e a personalidade, baseando-se em
uma longa tradicdo de equilibrar interesses contraditérios, o direito de apagamento poderia ser visto como uma
forma de fazer cumprir uma reivindicacdo substancial, ou seja, a alega¢do de que uma certa forma de tratamento
de dados pessoais representaria uma violagdo aos principios de prote¢do de dados. (TAMO, A; GEORGE, D.
Oblivion. Erasure and Forgetting in the Digital Age. Journal of Intellectual Property, Information Technology
and E-Commerce Law, a. 5, n. 2, 2014, p.71-87. Disponivel em: <http://www.jipitec.eu/issues/jipitec-5-2-
2014/3997> Acesso em: 09.11.15.) “Two versions of the right to be forgotten result in muddled conceptions and
rhetoric when not distinguished. The much older droit a I’oubli (right to oblivion) has historically been applied in
exceptional cases involving an individual who has served a criminal sentence and wishes to no longer be
associated with the criminal actions. The right of the individual to prevent others from communicating his
association with his criminal past is balanced against the public’s right to access the information, which may or
may not remain newsworthy. Oblivion finds its rationale in privacy as a human/fundamental right (related to
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variados casos em que determinado sujeito pleiteia a retirada ou a ndo divulgacdo de
determinado fato ou imagem verdadeira ap6s determinado periodo. Na recente declaragdo
italiana de direitos na internet, ha referéncia expressa ao diritto all ‘oblio.**

De acordo com Stefano Rodota, o direito ao esquecimento (diritto all 'oblio) apresenta-
se como um direito de governar a sua propria memoria, devolvendo para cada um a
possibilidade de se reinventar, de construir e desenvolver a sua personalidade e identidade,
libertando a pessoa da tirania de gaiolas que uma memdria onipresente e total poderia
proporcionar.!® O autor entende, como uma das possiveis estratégias para a tutela da
privacidade, que algumas categorias de informagdes deveriam ser “destruidas, ou conservadas
somente em forma agregada e andnima, uma vez que tenha sido atingida a finalidade para a
qual foram coletadas ou depois de transcorrido um determinado lapso de tempo.”3*! Assim,
poder-se-ia tentar diminuir o acimulo de enormes quantidades de dados potencialmente
perigosos e, sobretudo, evitar-se-ia que cada pessoa fosse implacavelmente perseguida por
qualquer rastro que tivesse deixado ao longo de sua vida. 32

Entretanto, quando se trata do direito ao esquecimento, ressalta-se que na analise dos

dois interesses colidentes - a preservacdo da memdria coletiva e a pretensdo individual ao

human dignity, reputation, etc.). A second version of the right is one offering deletion or erasure of information
that a data subject has disclosed passively. In such a context, in which data is collected and processed by third
parties, a more accurate description would be a “right to erasure”.” (AMBROSE, M. L.; AUSLOOS, J. The right
to be forgotten across the pond. Journal of Information Policy 3, 2013, p.01-23. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2032325> Acesso em: 01.12.15.)

309 Declaracio de direitos na Internet, versdo publicada em 28 de julho de 2015: “Art. 11. (Diritto all’oblio). 1.
Ogni persona ha diritto di ottenere la cancellazione dagli indici dei motori di ricerca dei riferimenti ad
informazioni che, per il loro contenuto o per il tempo trascorso dal momento della loro raccolta, non abbiano piu
rilevanza pubblica. 2. Il diritto all’oblio non puo limitare la liberta di ricerca e il diritto dell’opinione pubblica a
essere informata, che costituiscono condizioni necessarie per il funzionamento di una societa democratica. Tale
diritto puo essere esercitato dalle persone note o alle quali sono affidate funzioni pubbliche solo se i dati che le
riguardano non hanno alcun rilievo in relazione all’attivita svolta o alle funzioni pubbliche esercitate. 3. Se la
richiesta di cancellazione dagli indici dei motori di ricerca dei dati é stata accolta, chiunque pud impugnare la
decisione davanti all’autorita giudiziaria per garantire I’interesse pubblico all’informazione.” Disponivel em:
<http://www.camera.it/application/xmanager/projects/leg17/commissione_internet/ TESTO_ITALIANO_DEFIN
ITVO_2015.pdf> Acesso em: 08.11.15.

310 <] diritto all’oblio si presenta come diritto a governare la propria memoria, per restituire a ciascuno la
possibilitd di reinventarsi, di costruire personalita e identita affrancandosi dalla tirannia di gabbie nelle quali una
memoria onnipresente e totale vuole rinchiudere tutti. Il passato non puo essere trasformato in una condanna che
esclude ogni riscatto. Non a caso, gia prima della rivoluzione tecnologica, era prevista la scomparsa da archivi
pubblici di determinate informazioni trascorso un certo numero di anni.” (RODOTA, Stefano. Il mondo nella
rete. Roma: Laterza, 2014, p. 49)

311 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina Bodin de
Moraes. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.134-135. Dentre 0s
principios essenciais para a protecéo de dados pessoais, destaca-se 0 “principio da finalidade da coleta dos dados
que deve poder ser conhecida antes que ocorra a coleta e que se especifica na relagdo entre os dados colhidos e a
finalidade perseguida (principio da pertinéncia); na relagdo entre a finalidade da coleta e a utilizacdo dos dados
(principio da utilizagdo ndo abusiva); na eliminacdo, ou na transformacdo em dados andnimos das informacdes
que ndo s&o mais necessarias (p. do direito ao esquecimento).” (RODOTA, Stefano. op. cit., p. 59.)

312 RODOTA, Stefano. op. cit., p. 134-135.


http://www.lafeltrinelli.it/libri/stefano-rodota/mondo-nella-rete/9788858111659
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esquecimento -, deve-se evitar que esta pretensdo se torne um direito a autorrepresentagdo ou
um direito de reescrever a historia, o0 que poderia acabar facultando & pessoa a possibilidade
de eliminar tudo aquilo que contrastasse com a imagem que esta pretendesse aparentar em
sociedade. Caso isso ocorresse, ter-se-ia provavelmente um cenario marcado pela censura
privada, em que seria viavel a falsificacdo da realidade e a limitacdo injustificada do direito a
informacdo e da livre pesquisa historica, o que, em Ultima instancia, prejudicaria tanto o
direito a verdade quanto a democracia.®*3

Na jurisprudéncia nacional, destacam-se dois casos julgados pelo Superior Tribunal de
Justica em que se pleiteou que o provedor de pesquisa do Google desindexasse determinados
sites e conteudos desabonadores dos nomes dos interessados. No primeiro caso, resgatou-se
uma polémica que ja era conhecida nos tribunais brasileiros: a relacdo entre a ex-
apresentadora de programas infantis, Xuxa Meneghel, e o filme brasileiro “Amor Estranho
Amor”, langado em 1982. Neste filme, Xuxa, no inicio de sua carreira, com aproximadamente
18 anos, protagonizou cena em que a sua personagem tinha relagdes sexuais com um garoto
de 12 anos. O que ela ndo poderia imaginar, entretanto, é que esta fatidica cena impactaria
permanentemente a sua trajetoria, levando alguns até hoje a associarem a artista a préatica de
pedofilia. Segundo Xuxa, esta associacdo estaria em completo desacordo com a imagem
atributo e a identidade que teria construido ao longo do tempo, visto que, nos anos seguintes
ao filme, ela tentou consolidar-se como uma referéncia para o publico infantil, apresentando
programas voltados para criancas, participando de filmes infantis e tendo a sua imagem
associada a produtos utilizados preferencialmente por criancas. No Recurso Especial n°
1.316.921, Xuxa pleiteou em face do provedor de pesquisa Google a remocéo de resultados
relativos a busca pela expressdo “xuxa pedofila” ou, ainda, qualquer outra que associasse 0
nome da apresentadora, escrito parcial ou integralmente e independentemente de grafia, se
correta ou equivocada, a pratica criminosa qualquer.

No julgamento, a Ministra Nancy Andrighi entendeu que a filtragem do contetdo das
pesquisas feitas por cada usuario ndo constituiria atividade intrinseca ao servigco deste
provedor, de forma que este ndo poderia se reputar defeituoso, ao ndo exercer controle sobre
os resultados das buscas. Neste sentido, os provedores de pesquisa ndao poderiam ser
obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo

ou expressdo, tampouco os resultados gque apontassem para uma foto ou texto especifico,

313 RODOTA, Stefano. Il mondo nella rete. Roma: Laterza, 2014, p. 49-50.
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independentemente da indicagdo do URL3!* da pagina onde este estivesse inserido. Segundo a
ministra, “ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a propagag¢do de contetdo ilicito ou
ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informacdo. Sopesados os direitos
envolvidos e o risco potencial de violacdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender
para a garantia da liberdade de informacéao assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicagdo social de
massa.”. Concluiu afirmando que, se a vitima identificou por meio do URL o autor do ato
ilicito, ela deveria demandar contra este e ndo em face do provedor, que apenas facilitaria o
acesso a pagina ou ao contetudo que, até entdo, encontrava-se publicamente disponivel na
rede. 31°

Na Reclamagdo 5.072,%® julgada pelo Superior Tribunal de Justica, o Google
objetivou a reforma de acérddo de Turma Recursal do Estado do Acre que manteve sua
condenacdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais decorrentes da vinculagdo do
nome de Pedro Luis Longo a reportagens sobre juizes pedéfilos, em sua ferramenta de
pesquisa na internet, e confirmou multa pecuniaria imposta, em razdo do descumprimento de
decisdo liminar, prolatada em sede de antecipacdo de tutela, que ordenou a reclamante a
retirada de seus registros na internet da pdagina original da reportagem veiculada no
site <www.terra.com.bristoeedigdes2089artigol56618-2.htm>, ainda que albergada
em outros sites em questdo, bem como a suspensdo em seus mecanismos de busca da
associacdo do nome do reclamante, Pedro Luis Longo e suas variantes (Pedro Luis Longo,
Pedro Luiz Longo e Pedro Longo), e a referida matéria (e suas reproducbes) ou tema
relacionado a pedofilia.

Analisando o caso, a Ministra relatora Nancy Andrighi ponderou que o Google, nesta
hipbtese, atuaria na atividade de provedoria de pesquisa, limitando-se a indicar links onde
poderiam ser encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo préprio usuério.
Com base no Recurso Especial 1.316.921, que versava sobre hipdtese analoga a dos autos,
afirmou que os provedores de pesquisa: (i) ndo responderiam pelo conteudo do resultado
das buscas realizadas por seus usuarios, (ii) ndo poderiam ser obrigados a exercer um controle
prévio do conteddo dos resultados das buscas feitas por cada usuério e (iii) ndo poderiam ser
obrigados a eliminar de seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo

ou expressdo, tampouco os resultados que apontassem para uma foto ou texto especifico,

314 URL € a sigla de Uniform Resource Locator, que traduzido para a lingua portuguesa significa Localizador
Padréo de Recursos.

315 STJ. REsp 1.316.921 — RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 29.06.2012.

316 STJ. Reclamagéo 5.072 - AC (20100218306-6). Rel. p/ 0 acérddo: Min. Nancy Andrighi. DJe: 04.06.2014.



117

independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estivesse inserido. De acordo
com a ministra, essas conclusdes decorreriam do fato de que o0s provedores de
pesquisa realizariam suas buscas dentro do universo virtual, cujo acesso € publico e irrestrito,
de forma que seu papel se restringiria a identificacdo de paginas na internet onde determinada
informac&o, ainda que ilicita, estivesse sendo livremente veiculada. Ainda que os mecanismos
de busca do referido provedor facilitassem 0 acesso e a consequente divulgagdo de paginas
cujo contetdo fosse potencialmente ilegal, tais paginas seriam publicas e comporiam a rede
mundial de computadores. Neste sentido, a ministra observa que, caso o ofendido entendesse
que determinada pagina possuiria contetdo ilicito, ele deveria adotar medidas diretamente em
face daquele que a gerencia, ndo podendo transferir a responsabilidade pela identificacéo
dessa pagina e por seu contetdo para o provedor de busca. Uma vez obtida a supressao da
pagina de contetdo ofensivo, ela serd automaticamente excluida dos resultados de pesquisa.
N&o seria possivel delegar a maquinas a incumbéncia de determinarse um site em
especifico possuiria ou ndo conteudo ilicito, muito menos se esse contetdo seria ofensivo a
determinada pessoa. Mesmo a imposi¢do de critérios objetivos de limitacdo as pesquisas
se mostraria de pouca efetividade, visto que, ainda assim, seria possivel burlar as restri¢cbes de
busca, por intermédio da utilizacdo de termos ou expressdes semelhantes ou ainda de grafia
diferenciada do nome.3’

Adicionalmente, a ministra considerou que esta forma de censura dificultaria bastante
a localizacdo de qualquer pagina com a palavra ou expressdo proibida, independentemente do
seu conteddo ser ou ndo ilegal, o que tolheria o direito a informacgdo. Ponderou que
determinadas palavras ou expressdbes podem ser utilizadas em sentidos ou
contextos absolutamente diferentes. Impedindo-se a pesquisa do nome Pedro Luis Longo
atrelado a palavra pedofilia, estar-se-ia obstando ndo apenas a circulagdo da matéria reputada

ofensiva, mas também a circulagdo de outras reportagens em que o equivoco da Revista Isto E

317 Entendimento semelhante embasou acérddo da 3% Turma Julgadora da 52 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado de Goiés referente a uma acdo em que determinada mulher pleiteava indenizacdo em face do Google e
de seu ex-namorado, em razdo da postagem de video intimo na internet, bem como a exclusdo de seu nome do
buscador. O desembargador Francisco Vildon José Valente entendeu que ndo haveria nenhuma eficacia a
providéncia cautelar referente a exclusdo da combinagdo binaria que localizava os dados relativos ao video
intimo da mulher, apenas, da Google do Brasil, pois o usuario, teria, ainda, acesso aos outros sistemas de buscas.
Desse modo, por mais dolorosa que fosse a situacdo da mulher, de ver-se exposta, de forma tdo devastadora, em
um ambiente publico virtual, ndo haveria meios de obrigar a empresa a retirar do ar um conteido que ndo detém.
Para reformar a decisdo, o relator entendeu que o Google consistiria em um buscador que organizaria e
concentraria conteddos ja existentes na internet em uma pagina de resultados, de acordo com o filtro escolhido
pelo usuario; ele apenas indicaria 0 caminho para chegar as informagdes pretendidas, sem inserir os dados,
hospedar ou gerencia-los. Por unanimidade, a decisdo da 3% Vara Civel da comarca de Aparecida de Goiania foi
reformada. InformagBes disponiveis em: <http://www.tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-
tribunal/8628-google-nao-tera-de-retirar-da-internet-nome-de-mulher-que-teve-video-intimo-publicado-na-
internet> Acesso em 02.01.2015.)
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fosse esclarecido e, até mesmo, o proprio direito de resposta concedido ao juiz®!8. A ministra
ressaltou que, nos documentos juntados pelo autor, na tentativa de demonstrar o
descumprimento da medida judicial, constatava-se que a busca via GOOGLE SEARCH
trazia, em seus primeiros resultados, noticias de que juiz acusado injustamente por revista
havia ganho direito de resposta e que a Asmac havia divulgado nota condenando a exposi¢ao
publica do juiz. Caso a limitagcdo contida na decisdo judicial fosse colocada em prética, as
referidas noticias — favoraveis a pessoa do autor e de interesse publico — seriam suprimidas do
resultado da pesquisa. A vedacdo dificultaria, até mesmo, a divulgacdo do proprio resultado
deste julgado. Como anteriormente expresso pela ministra, ndo se pode, sob o pretexto de
dificultar a propagacgdo de conteudo ilicito ou ofensivo na internet, reprimir o direito da
coletividade a informacdo. Uma vez sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de
violacdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da liberdade de
informacao.

A ministra Nancy Andrighi observou ainda que a medida pleiteada pelo juiz se
tornaria ineficaz pelo fato de que eventual restricdo ndo alcancaria os provedores de pesquisa
localizados em outros paises, por meio dos quais seria possivel realizar as mesmas buscas,
sendo obtidos resultados semelhantes. Como esclareceu o Google, a partir do momento em
que a Revista Isto E realizasse a remoc&o da noticia de sua pagina eletronica, esta ndo mais
voltaria a aparecer nos resultados de busca. Com base na argumentacdo exposta, a ministra
acolheu em maior extensao a reclamacao, afastando por completo as astreintes fixadas.

Nos dois casos expostos, a pessoa interessada apresentava personalidade publica,
ainda que a primeira se dedicasse a vida artistica e o0 segundo tivesse atuado por varios anos
como magistrado no estado do Acre. No primeiro caso, Xuxa buscou desvincular o seu nome
do estigma de pedofila, em razéo de sua efetiva participacdo em cena de sexo com menor de
idade, em filme dos anos 80, que, ndo obstante toda a polémica relativa a sua exibicao, tem
suas imagens amplamente divulgadas na internet. Por outro lado, no segundo caso, 0 nome do
juiz foi equivocadamente vinculado ao crime de pedofilia, em uma matéria publicada em
revista que apresentava versdo online. Aplicando-se a teoria do dano direto e imediato, parece
adequado isentar de responsabilidade o provedor de pesquisa pelo conteudo publicado por
terceiros, em razédo de ele ndo tratar nem gerenciar diretamente as informacdes dispostas em
sites na rede. Todavia, parece plausivel que determinada pessoa possa pleitear em juizo que

links especificos contendo informagGes sobre si ultrapassadas, imprecisas ou inadequadas e

38 O texto referente ao direito de resposta do juiz encontra-se  publicado em:
<http://www.istoe.com.br/reportagens/92417 DIREITO+DE+RESPOSTA> Acesso em: 03.01.15.
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sem interesse publico ndo mais sejam exibidos como resultado de uma pesquisa contendo
palavras-chave especificas, com base nos principios da dignidade da pessoa humana e do livre
desenvolvimento da personalidade. 31° 320

Ainda que seja possivel encontrar a informacdo por meio de outros buscadores, tendo
em vista a ndo exclusdo do conteddo de seu local de origem, o provedor de pesquisa
disponibilizado pelo Google € o mais utilizado, com ampla vantagem, no Brasil € no mundo,
sendo responsavel por 88.51% das buscas globais®*?!, de forma que, o rol de sites apresentado
pelo provedor, especialmente nas primeiras paginas, acaba por impactar diretamente um
namero gigantesco de usuérios. Uma vez constatada que determinada associacéo se encontra
equivocada e pode causar danos graves a honra objetiva e a imagem atributo de determinada
pessoa, ainda que ela seja publica, parece razoavel que o seu direito da personalidade
prepondere em face do direito a informacédo, visto que, além da tutela da personalidade
humana apresentar um caréater preferencial, a informacao digna de merecer uma efetiva tutela

juridica serd apenas aquela que trouxer em seu bojo conteldo verdadeiro e de interesse

319 Neste sentido, vale recordar os seguintes julgados: “O principio da dignidade da pessoa humana deve
prevalecer em relacdo ao direito a informagdo e a liberdade de imprensa, de modo que a exclusdo das
informagdes consideradas ofensivas & honra e & imagem da agravada da ferramenta de buscas Google é medida
gue se impde. 1l - A agravada tem o direito de ser esquecida no mundo digital, especialmente porque as noticias
que visa remover dizem respeito & sua vida privada, inexistindo interesse publico atual em sua divulgacéo. (...)”
(TIMA. 12 Camara Civel, Al: 0121612015 MA 0001856-24.2015.8.10.0000, Rel. Angela Maria Moraes Salazar,
pub. 23.06.2015.) “Obrigacao de fazer. Pedido de remogdo de paginas na internet que mencionam procedimentos
investigatorios do Ministério Publico envolvendo o autor e que foram arquivados. Direito ao esquecimento.
Decisdo reformada. Recurso provido.” (TJSP. 10* Camara de Direito Privado, Al 22158716720148260000 SP
2215871-67.2014.8.26.0000, Rel. Araldo Telles, julg. 28.07.2015) “(...) tratando-se de um fato que realmente
aconteceu no exercicio da profissdo da autora, eis que totalmente incontroverso nos autos, ndo pode ser
considerada ofensiva sua divulgacdo. Assim, a existéncia de mecanismos de buscas que permitem o acesso, pelo
nome da autora, as noticias em tela ndo tem a aptidao de ofender direito da personalidade, devendo ser julgado
improcedente o pedido de reparagdo de danos morais. Por outro lado, merece acolhida o pedido de obrigacdo de
fazer consistente na aplicacdo de filtros de informéatica nos motores de busca das rés a fim de impedirem
pesquisas realizadas na internet em nome da autora. Com efeito, tal medida ndo ofende o direito fundamental a
informacdo, uma vez que as matérias ndo serdo retiradas da internet, pois continuardo divulgadas nos websites
em que foram inseridas. Ou seja, a informacao estara disponivel a quem tiver o especifico interesse de consulta-
la em cada site que a tenha veiculado. No entanto, ndo se pode exigir que a autora permaneca indefinidamente
com uma espada de Ddmocles sobre sua cabeca com a vinculacdo de seu nome a um fato isolado em sua vida
profissional que certamente conta com outros fatos mais interessantes, elogiosos e compativeis com a preparagdo
académica que demonstrou, nos autos, ter obtido, impondo-se a procedéncia parcial do pedido.” (TJRJ. Processo
n. 0023027-16.2010.8.19.0209, pub. 07.07.2014.)

320 Nota desenvolvida apos defesa da dissertacdo: Desde 2018, pontualmente, o STJ vem alterando sua
jurisprudéncia sobre o tema da desindexacdo de sites, quando buscado determinado termo, em provedores de
busca na internet. Vale recordar, aqui, o REsp n° 1.679.465-SP, que versou sobre exposicdo pornografica ndo
consentida e pedido de desindexacdo desse contetido em face de provedor de busca, e 0 REsp n° 1.660.168-RJ,
em que funcionaria puablica ajuizou demanda judicial em face de provedores de busca para questionar a
apresentacdo de resultados de pesquisa que relacionavam seu nome a reportagens sobre suspeitas de fraude no
XLI concurso para a Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

321 Segundo dados da StatCounter Global Stats referentes ao uso global de buscadores no més de dezembro de
2015, o Google seria responsavel por 88.51% das buscas, 0 Bing por 4.66% e o Yahoo por 3.48%. Dados
disponiveis em: <http://gs.statcounter.com/#search_engine-ww-monthly-201512-201601-bar> Acesso em
03.01.15.
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publico e ndo uma mera fofoca, especulacdo ou maledicéncia.

De forma a ndo ocorrer uma restricdo desproporcional de informacdes na rede e evitar
que a decisdo acerca do interesse da informacéo seja colocada nas maos de um agente de
mercado, parece razoavel que, sempre que possivel, a pessoa interessada destaque
precisamente 0os URLs das paginas e contetdos questionados e pleiteie judicialmente a
desindexacdo destes de seu nome3?2, Neste caso, se 0 buscador ndo providenciar a retirada,
uma vez imposta judicialmente, este podera vir a ser responsabilizado, tendo em vista a
vulnerabilidade informacional da pessoa humana ante as novas tecnologias. Em casos como o
do juiz®?, outra medida que pode se mostrar relevante é a colocagdo em destaque, nas buscas
relativas ao nome do ofendido, de noticias que contextualizem melhor o fato e exponham de
forma neutra os dois lados da questéo e de publicacdo em que conste o préprio texto relativo
ao direito de resposta do ofendido, de forma a se privilegiar a informacdo verdadeira e
relevante a coletividade.

Quando se dificulta o acesso a determinado web site, por meio de sua retirada dos
resultados de busca de certo provedor, ndo se remove a informacdo do local original, mas
efetua-se medida menos restrita, que acaba por interferir menos nas liberdades de informacéo
e de expressdo. Da mesma forma, quando a divulgacdo do nome de um dos envolvidos no fato
ndo se afigurar relevante para a compreensdo da informacdo, este podera pleitear a sua
anonimizacdo, assim como quando o interesse publico no conhecimento da informacéo
impedir a sua exclusdo ou desindexacao, algum interessado podera requerer uma melhor
contextualizagdo do fato. Em alguns casos, portanto, o “esquecimento” podera ser alcangado
de outras maneiras, para além da exclusdo definitiva da informacéo.

Ao tratar deste assunto, é forcoso lembrar de caso julgado em maio de 2014, pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, em que se tratou da aplicacdo do direito ao
esquecimento aos provedores de busca. Em Google Spain SL e Google Inc. v. Agencia
Espafola de Proteccion de Datos e Mario Costeja Gonzalez, tratou-se de pedido de cidadéao
espanhol que postulava ao fornecedor de servigos Google ndo mostrar, nos seus resultados de
busca, o link de um jornal que noticiava o leildo de um imdvel seu ocorrido muitos anos atras,

em razdo de dividas junto a seguridade social. A execucdo j& estava encerrada ha bastante

322 Fundamenta-se este entendimento com base nos seguintes argumentos: (1) parece equivocado empoderar 0s
provedores a ponto de poderem decidir se o conteldo questionado deve ou nédo ser exibido ou se causa ou ndo
dano, tendo em vista a subjetividade dos critérios para a retirada de conteido, o que poderia prejudicar e
restringir de forma desproporcionar a liberdade de expressdo; (I1) ao colocar nas maos do Poder Judiciario a
apreciacdo da informacdo, garante-se maior seguranca para as relacdes desenvolvidas na Internet e a construcdo
de limites legitimos para a expressao na rede.

323 STJ. Reclamagéo 5.072 - AC (20100218306-6). Rel. p/ 0 acérddo: Min. Nancy Andrighi. DJe: 04.06.2014.
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tempo, mas o individuo continuava associado a divida na Internet.®?* Acolhendo o pedido de
Gonzélez, o Tribunal entendeu que, sob determinadas condicfes, as pessoas teriam o direito
de pedir a provedores de busca a remocao de links com informacdes pessoais sobre elas. 1sso
poderia ocorrer nos casos em que a informacdo fosse imprecisa, inadequada, irrelevante ou
excessiva para as finalidades do tratamento de dados. Considerou também o Tribunal que,
neste caso particular, a interferéncia no direito da pessoa a protecdo dos dados ndo poderia ser
justificada pelo simples interesse econdmico do provedor de busca.

Contudo, o Tribunal ressaltou que o direito a ser esquecido ndo seria absoluto,
devendo sempre ser ponderado com outros direitos fundamentais, como a liberdade de
expressdo e dos meios de comunicacdo. Além disso, seria também necessario sempre realizar
uma avaliacdo do caso concreto para analisar o tipo de informacdo em questdo, a sua
sensibilidade em relacdo a vida privada do individuo, o interesse publico em ter acesso a essas
informagdes e o papel da pessoa que solicita a exclusdo na vida plblica.3® Entendeu-se que,
ainda que o Google fornecesse o servico de motor de buscas, ele controlaria e trataria dos
dados pessoais, de forma que ndo poderia fugir as suas responsabilidades perante a lei
europeia de protecdo de dados, 32® sendo possivel exigir, em alguns casos, que este provedor
tivesse que suprimir links da sua lista de resultados, se prejudicassem um cidaddo atualmente

e ndo fossem mais pertinentes.®?’

324 «“Acordio do Tribunal de Justica (Grande Seccdo) de 13 de maio de 2014. Google Spain SL e Google Inc.
contra Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez. Pedido de decisdo
prejudicial: Audiéncia Nacional - Espanha. Dados pessoais - Protecdo das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento desses dados - Diretiva 95/46/CE - Artigos 2.9, 4.9, 12.° e 14.° - Ambito de aplicagio material e
territorial - Motores de busca na Internet - Tratamento de dados contidos em sitios web - Pesquisa, indexacéo e
armazenamento desses dados - Responsabilidade do operador do motor de busca - Estabelecimento no territério
de um Estado-Membro - Alcance das obrigacOes desse operador e dos direitos da pessoa em causa - Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia - Artigos 7.° e 8.° Processo C-131/12.” Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-131/12> Acesso em: 08.11.2015.

325 Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/data-protection/files/factsheets/factsheet_data_protection_en.pdf>
Acesso em: 08.11.15.

326 A Diretiva de Protecdo de Dados de 1995 (em que a decisdo se baseia) inclui o principio que fundamenta o
direito a ser esquecido. Segundo o seu artigo 12 (direito de acesso), uma pessoa pode pedir que seus dados
pessoais sejam excluidos, quando eles ndo forem mais necessarios. Nao obstante esta disposicéo legal, na Unido
Europeia pretende-se elaborar uma regulacdo comum para a protecdo de dados, que devera tratar de diversos
temas, entre eles o direito ao esquecimento, em seu artigo 17. Visa-se reforcar a autodeterminagdo do individuo
no momento do tratamento de seus dados  pessoais. InformagBes  disponiveis em:
<http://ec.europa.eu/justice/data-protection/files/factsheets/factsheet_data_protection_en.pdf>  Acesso  em:
11.11.15.

327 “Qs artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46 devem ser interpretados no
sentido de que, para respeitar os direitos previstos nestas disposicdes e desde que as condi¢des por elas previstas
estejam efetivamente satisfeitas, o operador de um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de resultados,
exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligagdes a outras paginas web
publicadas por terceiros e que contenham informagdes sobre essa pessoa, também na hipétese de esse nome ou
de essas informacgdes ndo serem prévia ou simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso,
mesmo quando a sua publicagdo nas referidas paginas seja, em si mesma, licita.” Trecho da mencionada decisio
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Analisando o caso, parece que se tratou, em verdade, de um direito a desindexacdo, o
qual se consubstancia na possibilidade de se pleitear a eliminagdo de certos resultados de
pesquisa que facam referéncia a uma determinada pessoa, em razdo do contetido apresentado
ser prejudicial ao seu convivio em sociedade ou por expor fato ou caracteristica que ndo mais
se coaduna com a identidade por ela construida. A desindexacdo acaba por ndo atingir a
propria publicacdo em si, pois ndo importa em remocéao de conteldo de pagina da web, mas
sim na eliminacdo de referéncias a partir de pesquisas feitas com base em determinadas
palavras-chave.

Consagrado o direito ao esquecimento no Tribunal Europeu, atualmente, debate-se a
amplitude deste direito, uma vez que determinadas instituicdes entendem que o Google
deveria estender o direito ao esquecimento a todo o seu buscador e ndo apenas aos seus
dominios na Europa.®?® Uma desindexagdo “parcial” ndo seria eficaz, pois qualquer usuério da
internet ainda poderia encontrar o resultado da pesquisa usando um nome de dominio ndo
europeu.?® Entretanto, esta proposta vem sendo frontalmente rechagada pelo Google, que
alega que um pais ndo teria autoridade para controlar o conteddo que uma pessoa em outro
pais poderia vir a acessar e que, no globo, certos paises apresentariam no¢oes diversas sobre a
ilicitude e a inadequacdo de determinados contetdos. O fornecedor de servicos de busca
afirma também que a ordem seria desproporcional e desnecessaria, uma vez que a maioria dos
usuérios de internet franceses acessaria uma versao europeia do Google e ndo o google.com

ou outra versdo do site de buscas. Outra questdo relevante diz respeito a legitimidade do

traduzido oficialmente. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=153853&doclang=PT> Acesso em: 25.11.15.

328 Em 12 de junho de 2015, em nota, a Comissdo Nacional de Informatica e Liberdade francesa ordenou o
Google a aplicar a desindexacdo, nos casos solicitados, em todos os seus nomes de dominios. “Insuffisant,
considére la Commission nationale de 1’informatique et des libertés (CNIL), qui a mis en demeure ce 12 juin
Google de procéder a des déréférencements complets. “La CNIL considére, conformément a 1’arrét de la CJUE
que le déréférencement, pour étre effectif, doit concerner toutes les extensions et que le service proposé via le
moteur de recherche’Google search’correspond a un traitement unique”, explique le gendarme frangais de la vie
privée.”(Noticia  disponivel em: <http://www.lemonde.fr/pixels/article/2015/06/12/1a-cnil-met-google-en-
demeure-d-elargir-son-droit-au-dereferencement_4652699 4408996.html> Acesso em: 08.11.15.) Em 21 de
setembro, a CNIL anunciou que ndo deu razdo ao Google no conflito envolvendo o "direito ao esquecimento” na
internet. O provedor de buscas tinha pedido a autoridade de dados pessoais francesa para renunciar ao pedido de
que os resultados da investigagdo removidos sob o argumento do "direito ao esquecimento” deveriam ser
estendidos globalmente e ndo apenas em versdes europeias do Google. (Noticia disponivel em:
<http://www.lemonde.fr/pixels/article/2015/09/21/droit-a-1-oubli-les-autorites-francaises-rejettent-la-demande-
de-google_4765377_4408996.html> Acesso em: 08.11.15.) No mesmo sentido, um Tribunal de Justica do
Canada decidiu ser capaz de obrigar o Google a bloquear globalmente o acesso a um determinado site. Noticia
disponivel em: <http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?infoid=39840&sid=4>
Acesso em: 08.11.2015.

329 Disponivel em:  <http://www.cnil.fr/english/news-and-events/news/article/questions-on-the-right-to-
delisting%20/> Acesso em: 09.11.15.
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Google ou de outro provedor de pesquisa para realizar ele proprio o julgamento acerca do que
se caracteriza ou ndo como uma informacéo de interesse publico.

Aproximadamente duas semanas ap0s a decisdao do Tribunal Europeu, o Google
lancou um formulério online que permitia que os cidad&os identificassem links de resultados
de pesquisa sobre si mesmos que seriam irrelevantes, desatualizados ou de outra maneira
desagradaveis. O provedor de buscas comecou a remover 0s milhares de links um més depois.
Todavia, a empresa nao revelou claramente seus processos internos, critérios de remocao ou
como estaria priorizando os casos.>* Foi divulgado essencialmente um relatério final do
Conselho Consultivo. 33

Além dos desafios de ordem técnica, a elaboracdo de critérios para a selecdo de
conteddo mostra-se de extrema relevancia para a adequada ponderacdo de direitos, tendo em
vista a subjetividade que envolve tanto a exclusdo quanto a desindexacdo de determinado
conteido. Em regra, o intérprete deverd realizar um balanceamento de interesses existenciais
composto, de um lado, pelos direitos a liberdade de expressdo, a livre manifestacdo do
pensamento, a informacdo e a memoriae a verdade histérica e, de outro, pelos direitos a
privacidade, a intimidade, a imagem e a honra. Parece adequado que tanto a pessoa retratada
na noticia quanto seus familiares possam pleitear em juizo tutelas de cunho inibitorio, com
base no artigo 12 do Cdédigo Civil, requerendo que determinadas informacdes sejam apagadas
ou corrigidas ou, ainda, que determinados sites e conteldos ndo sejam exibidos em buscas
efetuadas a partir de palavras-chave especificas (nos casos envolvendo provedores de
pesquisa), se ndo houver interesse publico e utilidade socialmente apreciavel na informacao.

Por fim, observa-se que, além de solucGes juridicas e técnicas, mostra-se relevante
uma revisdao das proprias praticas sociais adotadas; espera-se que “(...) em um futuro nio
muito distante, o fato de uma pessoa ter sido presa ou de ter fotos que revelem sua intimidade
circulando pela internet venham a ser julgados irrelevantes para o convivio social e para a

conservacao de suas relacdes afetivas e de trabalho.” 332

330 A empresa responde algumas questdes relativas a remogéo de contetido, com base na protecéo da privacidade,
na Europa, neste local: <http://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/faq/?hl=pt-BR>
Acesso em 27.11.15.

331 Disponivel em: <https://www.google.com/advisorycouncil> Acesso em: 09.11.15. Em dados divulgados pelo
Google em 27 de novembro de 2015, desde a decisdo europeia de 2014, a empresa ja recebeu um total de
349.351solicitacdes e avaliou para remocdo 1.237.861 URLs. Do total de URLSs cuja remog&o dos resultados de
pesquisa foi solicitada, 10 sites representam 9%: facebook, profileengine, groups.google, YouTube, badoo,
plus.google, entre outros. Disponivel em:
<http://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/> Acesso em 27.11.15.

332 BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet. Texto sujeito a reviso disponibilizado pelo autor, p.
84.
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2.3 A ponderagdo entre o direito a imagem e o direito a liberdade de expressdo na

internet

333 entre o direito fundamental a

Ha situacbes em que se faz necessaria a ponderacao
imagem e outros direitos constitucionalmente tutelados, como as liberdades de expressao, de
informagdo e de imprensa. No texto constitucional, ndo parece que o legislador tenha
realizado uma ponderagdo a priori em favor de algum direito, e sim direcionado a
interpretacdo e a aplicacdo da norma a condicdo que garanta a maior tutela a dignidade da
pessoa humana.33* Desta forma, se uma lei infraconstitucional arbitrar uma colisdo de direitos
fundamentais de forma rigida e abstrata, ela enfrentara dois 6bices: a unidade da Constitui¢do
e a auséncia de hierarquia entre os direitos, os quais impedem que haja fundamento de
validade para alguma preferéncia atribuida em carater geral e permanente. Neste sentido, cada
caso devera ser analisado de forma concreta e singular, a partir de suas caracteristicas
individuais.

Conforme dispde o artigo 220 da Constituicdo Federal, a manifestacdo do pensamento,

a criacdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo

333 De acordo com Luis Roberto Barroso, a técnica de decisdo juridica denominada ponderagdo é aplicavel a
casos dificeis, especialmente quando uma situagdo concreta der ensejo a aplicagdo de normas de mesma
hierarquia que indiquem solucdes diferenciadas. Ela produz a regra concreta que vai reger a hipotese a partir de
uma sintese dos distintos elementos normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. Neste processo, cada
elemento devera ser considerado na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto. “A estrutura
interna do raciocinio ponderativo ainda ndo é bem conhecida, embora esteja sempre associada as nog¢des difusas
de balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou normas.” E possivel descrever a ponderagio
COmMo um processo em trés etapas: a) na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema juridico as normas
relevantes para a solugéo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Ainda neste estagio, os diversos
fundamentos normativos sdo agrupados em funcdo da solugdo que estejam sugerindo; b) na segunda etapa, cabe
examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interacdo com 0s elementos normativos; e ¢) na
terceira etapa, na fase decisoria, “os diferentes grupos de normas e a repercussdo dos fatos do caso concreto
serdo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em
disputa e, portanto, o grupo de normas a preponderar no caso. Os parametros construidos na primeira etapa
deverdo ser empregados aqui e adaptados, se necessario, as particularidades do caso concreto. Em seguida, é
preciso ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas — e a solucdo por ele indicada — deve prevalecer
em detrimento dos demais, isto é: sendo possivel graduar a intensidade da solugéo escolhida, cabe ainda decidir
qual deve ser o grau apropriado em que a solucéo deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual tem como fio
condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.” (BARROSO, Luis Roberto. Coliséo
entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderacdo. Interpretacéo
constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004).

334 “Nos casos de colisdo — como entre os direitos a informagdo, de um lado, e a imagem, honra ou privacidade,
de outro — o melhor caminho é reconhecer nos chamados direitos da personalidade expressdes de irrestrita
protec¢do juridica a pessoa humana e, portanto, atribuir-lhes a natureza de principios de inspiragéo constitucional.
Assim, tais litigios deverdo ser examinados através do ja amplamente aceito mecanismo da ponderagdo, com
objetivo de verificar, no caso concreto, onde se realiza mais plenamente a dignidade da pessoa humana,
conforme a determinacdo constitucional.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando 0s direitos da
personalidade. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 128-129.)
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qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. Em seguida, seu paragrafo
primeiro estabelece que nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, incisos 1V, V, X, XIIl e XIV. Da leitura, percebe-se a vedacgédo
a possibilidade de o legislador realizar alguma ponderacdo em abstrato, havendo a delegacéo
integral de tal tarefa ao magistrado responsavel por julgar o caso concreto, que deverd
observar as limitagdes impostas no artigo e ao longo da Constituigdo. 3%

Entretanto, ndo obstante a expressa tutela constitucional dos direitos da personalidade,
parte dos intérpretes defende que a liberdade de expressdo — como liberdade de externar
ideias, juizos de valor e as mais variadas manifestacGes do pensamento — teria sido colocada
em uma posicao preferencial frente aos demais direitos e principios, ou seja, que o legislador
teria realizado no texto constitucional uma ponderacéo a priori em favor da liberdade.®® Este
posicionamento toma como referéncia doutrina®*’ que entende que as liberdades de
informacdo e de expressao deveriam desfrutar de uma posicdo de preferéncia prima facie em

relacdo aos demais direitos fundamentais individualmente considerados.®*® Fundamenta-se

3% Segundo Gilmar Mendes, ainda o texto constitucional brasileiro ndo tenha privilegiado especificamente
determinado direito, na fixacdo das clausulas pétreas (art. 60, § 4.°, da CF/1988), ndo haveria ddvidas de que
assumiriam peculiar relevo, entre nés, os valores vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana,
reconhecido como fundamento da prépria ordem constitucional (art. 1.°, III, da CF/1988). “Assim, devem ser
levados em conta, em eventual juizo de ponderagdo, os valores que constituem inequivoca expressao desse
principio (inviolabilidade da pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito
de imagem e da intimidade).” (MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de
expressdo e de comunicacdo e direito & honra e & imagem. Revista Tributria e de Finangas Publicas, v. 18,
jan.1997.)

3% «A liberdade como valor existencial absoluto e indispensavel a dignidade humana se antepde a liberdade
como veiculo de hegemonia privada. Essa dualidade talvez ajude a compreender a distinta reacdo dos publicistas
e dos civilistas acerca dos limites aos direitos individuais. Provavelmente por conta de suas trajetérias historicas,
o Direito Pablico colha essencialmente da modernidade a vitdria das liberdades democraticas e da construgdo das
garantias fundamentais (liberalismo politico). Ja o Direito Civil ressente-se do voluntarismo que, consolidado
pelas codificacGes, intensificaram a desproporc¢do entre os poderes privados na atividade econémica (liberalismo
econdmico).” (TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, Tecnologia e Teoria da Interpretagdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 110, n. 419, jan./jun. 2014, p. 77-96.)

337 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.

3% No Supremo Tribunal Federal, alguns ministros ja se posicionaram neste sentido. Na ADPF 130, o Min.
Carlos Britto afirmou que “a Constitui¢io brasileira se posiciona diante de bens juridicos de personalidade para,
de imediato, cravar uma primazia ou precedéncia: a das liberdades de pensamento e de expressdo lato sensu”. Na
ADPF 187, o Min. Luiz Fux consignou que: “a liberdade de expressdo (...) merece protecao qualificada, de modo
gue, quando da ponderacdo com outros principios constitucionais, possua uma dimensdo de peso prima facie
maior”, em razdo da sua “preeminéncia axioldgica” sobre outras normas e direitos. No Recurso Extraordinario
685.493, o Relator Min. Marco Aurélio declarou que: “é¢ forgcoso reconhecer a prevaléncia da liberdade de
expressdo quando em confronto com outros direitos fundamentais, raciocinio que encontra diversos e
cumulativos fundamentos. (...) A liberdade de expressdo é uma garantia preferencial em razdo da estreita relagéo
com outros principios e valores fundantes, como a democracia, a dignidade da pessoa humana, a igualdade”. Em
decisdo de 17 de setembro de 2014, na Reclamacdo 18.638/MC, o Ministro Luis Roberto Barroso entendeu que:
“Da posicdo de preferéncia da liberdade de expressdo deve resultar a absoluta excepcionalidade da proibicao
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essa visdo essencialmente por meio de trés argumentos. (I) Historicamente, o Brasil seria
marcado por periodos de séria repressdo a liberdade de expressdo, como os anos de ditadura
militar. (I11) A liberdade de expressdo seria pressuposto para o exercicio de outros direitos
fundamentais, ou seja, o0 préprio desenvolvimento da personalidade humana dependeria da
livre circulagdo de fatos, informagdes e opinides. Sem a liberdade de expressdo, seria
impossivel gozar de uma cidadania plena. Ndo haveria autonomia privada nem autonomia
publica; (I11) A liberdade de expressdo seria indispensavel para o conhecimento da historia,
para o progresso social e para o aprendizado das novas geragdes. 33 340

Concorde-se ou ndo com o entendimento acima, parece claro que eventual rechago da
posicdo preferencial da liberdade de expressdo ndo terd como consequéncia direta a alteracéo
do resultado da ponderacdo de interesses, visto que, de fato, a liberdade é condicdo para que a
personalidade humana possa ser adequadamente desenvolvida e protegida.®*

Conforme ensina Maria Celina Bodin de Moraes, cada vez mais, o principio da
liberdade individual consubstancia-se numa perspectiva de privacidade, de intimidade e de
exercicio da vida privada. “Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncias de
qualquer género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor convier.”®42
Como exemplos de situacdes violadoras da dignidade humana, em razdo da lesdo ao principio
da liberdade, a autora menciona tanto a incapacidade de controle acerca dos proprios dados

pessoais quanto a restricdo a manifestacdo de pensamento e de critica.

prévia de publicacBes, reservando-se essa medida aos raros casos em que ndo seja possivel a composi¢cdo
posterior do dano que eventualmente seja causado aos direitos da personalidade. A opcdo pela composicéo
posterior tem a inegavel vantagem de ndo sacrificar totalmente nenhum dos valores envolvidos, realizando a
ideia de ponderagdo. 33. A conclusdo a que se chega, portanto, é a de que o interesse publico na divulgacdo de
informagdes — reiterando-se a ressalva sobre o conceito ja pressupor a satisfacdo do requisito da verdade
subjetiva — é presumido. A superagdo dessa presuncdo, por algum outro interesse, publico ou privado, somente
podera ocorrer, legitimamente, nas situacOes-limite, excepcionalissimas, de quase ruptura do sistema. Como
regra geral, ndo se admitird a limitacdo de liberdade de expressdo e de informacdo, tendo-se em conta a ja
mencionada posicao preferencial (preferred position) de que essas garantias gozam. ”

339 STF. ADI 4.815. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

340 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. p. 29. Parecer divulgado no ano de 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf> Acesso em: 05.08.2015.

341 Em recente resolugdo do Conselho de Direitos Humanos das Nages Unidas reconheceu-se que: “(...) the
effective exercise of the right to freedom of opinion and expression, as enshrined in the International Covenant
on Civil and Political Rights and the Universal Declaration of Human Rights, is essential for the enjoyment of
other human rights and freedoms and constitutes a fundamental pillar for building a democratic society and
strengthening democracy, bearing in mind that all human rights are universal, indivisible, interdependent and
interrelated”. (Resolution adopted by the Human Rights Council 25/2. Freedom of opinion and expression:
mandate of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and
expression. 9 April 2014. Disponivel em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/132/93/PDF/G1413293.pdf?OpenElement> Acesso em: 20/08/15.)

342 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 107.
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De acordo com Ingo Sarlet, a atribuicdo de uma funcdo preferencial a liberdade de
expressdo ndo parece, a principio, ser compativel com as peculiaridades do direito
constitucional positivo brasileiro, o qual se alinharia mais com o direito alemao, em virtude
deste ndo assumir uma prévia posicdo preferencial para a liberdade de expressdo na
arquitetura dos direitos fundamentais. Em nota a respeito da deciséo proferida na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade 4.815, em que se discutiu a necessidade de autorizacdo prévia para a

publicacdo de biografias, o autor observou que:

Mesmo uma interpretagdo necessariamente amiga da liberdade de expressédo
(indispensavel num ambiente democratico) ndo poderia descurar o fato de que a CF
expressamente assegura a inviolabilidade dos direitos a privacidade, intimidade,
honra e imagem (artigo 5°, inciso X), além de assegurar expressamente um direito
fundamental a indenizacdo em caso de sua violagdo e consagrar jA no texto
constitucional o direito de resposta proporcional ao agravo. Importa sublinhar, ainda
no contexto, que a vedacdo de toda e qualquer censura por si s6 ndo tem o condao de
atribuir a liberdade de expressdo a referida posi¢do preferencial. Por outro lado, é de
destacar que eventual rechago da referida posicdo preferencial ndo tem por
consequéncia a alteragéo do resultado do julgamento (...), mas apenas ndo outorga a
liberdade de expressdo uma posigéo inicial de vantagem no caso de conflitos com
outros direitos fundamentais, exigindo, pelo contrario, uma rigorosa avaliacdo dos
direitos e bens juridicos contrapostos e dos niveis de afetacdo dos mesmos, ademais
de um cuidadoso teste de proporcionalidade, observando-se sempre a proibigdo de
toda e qualquer censura prévia.>*3

Entende-se que a incapacidade de se estabelecer um controle legitimo acerca das
informacdes pessoais apresenta-se como situacdo violadora da dignidade humana, em razéo
da imediata lesdo ao principio da liberdade. Na legalidade constitucional é exatamente o
principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, I11) que institui e preenche a clausula geral
de tutela da personalidade, que dispde que as situacGes juridicas subjetivas ndo patrimoniais

deverdo receber tratamento prioritario e tutela especial pelo ordenamento. 3*

A ordem constitucional, portanto, mostra-se responsavel por proteger os individuos de
qualquer ofensa ou ameaca a sua personalidade, devendo-se tanto prevenir quanto reparar, da
forma mais ampla possivel, os danos causados tanto ao corpo fisico quanto ao corpo
eletronico da pessoa. Uma vez que o legislador constitucional direcionou a interpretacéo e a
aplicacdo das normas a condicdo que garanta maior protecdo da dignidade da pessoa humana,
ndo parece adequado o estabelecimento de qualquer hierarquia prévia, geral e permanente

entre os direitos fundamentais, devendo o balanceamento de interesses ser realizado no caso

33 SARLET, Ingo. Liberdade de expressdo e biografias ndo autorizadas — notas sobre a ADI 4.815.
Revista Consultor Juridico, 19 de junho de 2015, 9h00. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-
19/direitos-fundamentais-liberdade-expressao-biografias-nao-autorizadas> Acesso em: 10.11.2015.

344 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade da pessoa humana. Na medida da pessoa
humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 117.
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concreto, observando-se suas caracteristicas e as pessoas envolvidas. Se a liberdade de
expressdo e os direitos da personalidade colidirem, o intérprete terd o dever de realizar uma
criteriosa avaliacdo dos direitos e bens juridicos contrapostos, bem como dos niveis de
afetacdo destes, sendo vedada qualquer censura prévia que ndo apresente um alto grau de

proporcionalidade.3*®

2.3.1 Principais pardmetros para a identificacdo do dano a imagem

De forma a tornar mais objetiva a identificacdo do dano a imagem da pessoa humana e
embasar de maneira mais adequada uma eventual compensacdo pelo uso indevido e
injustificado da imagem alheia, compreende-se que se faz necessario discutir parametros para
auxiliar o intérprete quando este for analisar um questionamento relativo a utilizacdo deste
bem da personalidade. Estes parametros devem ser considerados na fundamentagéo pertinente
a ponderacdo entre a liberdade de expressdo e o direito a imagem, uma vez que os dois
direitos fundamentais apresentam a mesma hierarquia no ordenamento e, frequentemente,
entram em colisdo em casos que apresentam algum grau de complexidade, ndo podendo ser
resolvidos por meio de uma simples subsuncéo.

No Recurso Extraordinario 662.055, entendeu-se que tem repercussdo geral, por
constituir questdo constitucional da maior importancia, a definicdo dos limites da liberdade de
expressao em contraposicdo a outros direitos de igual hierarquia juridica, como os da

inviolabilidade da honra e da imagem, bem como fixar parametros para identificar hipoteses

35 Observa-se que este entendimento ndo destoa de parte significativa da doutrina e encontra-se disposto
inclusive em documentos internacionais. Neste sentido, recorda-se o artigo 19 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos de 1966 que dispde que: (i) “ninguém podera ser molestado por suas opinides” e que
(il) “Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de procurar, receber e
difundir informacBes e idéias de qualquer natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.”.
Todavia, 0 exercicio do direito previsto no paragrafo 2° implicard deveres e responsabilidades especiais. Por
conseguinte, podera estar sujeito a certas restrigdes, que devem, entretanto, constar expressamente em lei e ser
necessarias para assegurar 0 respeito aos direitos e a reputacdo das demais pessoas € proteger a seguranga
nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas. O Congresso Nacional aprovou o texto do referido diploma
internacional por meio do Decreto Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991, tendo sido depositada a Carta
de Adesdo em 24 de janeiro de 1992. O pacto ora promulgado entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril de
1992. Desde entdo, o Brasil tornou-se responsavel pela implementagdo e protecdo dos direitos fundamentais
previstos no Pacto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>
Acesso em: 20 de agosto de 2015.
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em que a publicacdo deve ser proibida e/ou o declarante condenado ao pagamento de danos
morais, ou ainda a outras consequéncias juridicas.34

Desta forma, destacam-se trés entendimentos doutrinarios que, por meio de farta
pesquisa, selecionam os principais parametros para se identificar se determinado bem da
personalidade foi exposto ou utilizado incorretamente, de forma desproporcional, indevida ou,
ainda, abusiva.

Luis Roberto Barroso estabeleceu um conjunto de parametros constitucionais para
orientar o intérprete nas hipoteses de colisdo entre as liberdades de informacédo e expressdo e
os direitos da personalidade: i) a veracidade do fato; ii) a licitude do meio empregado na
obtencédo da informacdo; iii) a personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto
da noticia; iv) o local do fato; v) a natureza do fato; vi) a existéncia de interesse publico na
divulgacdo em tese; vii) a existéncia de interesse publico na divulgacao de fatos relacionados
com a atuacdo de 6érgdos publicos; e viii) a preferéncia por sangbGes a posteriori, que ndo
envolvam a proibigdo prévia da divulgacéo. **'

Maria Celina Bodin de Moraes analisou as circunstancias adotadas pelo Superior
Tribunal de Justica para a solucdo de colisdo entre o direito a honra e as liberdades de
expressdo e manifestacdo do pensamento. Sdo elas: (1) “se a noticia traduz interesse publico,
isto é, se contém contetdo informativo ou educativo ou se se reduz a mera especulacdo ou
mexerico.”; (2) “A veracidade (ou verossimilhanga) da noticia”; (3) a atualidade da noticia;
(4) se o fato noticiado diz respeito a pessoas notorias ou, ainda, a agentes publicos em geral; e
(5) “se houve intengdo de ofender ou abuso do direito de informar”. 348

Precisamente em relacdo a imagem da pessoa humana, Anderson Schreiber indica
alguns parametros para aferir o grau de realizacdo do exercicio da liberdade de informacéo
por meio da veiculacdo de imagens: i) o grau de utilidade para o publico do fato informado
por meio da imagem; ii) o grau de atualidade da imagem; iii) o grau de necessidade da

veiculacdo da imagem para informar o fato; e iv) o grau de preservagdo do contexto originario

36 STF. RE 662.055. Rel. Min. Roberto Barroso. Publicagdo do acorddo no DJe: 03.09.2015. Recurso
extraordinario em que se discute, a luz dos artigos 5°, IV e IX, e 220, caput, § 1° e 2°, da Constituicdo Federal, a
definicdo dos limites da liberdade de expressdo, ainda que do seu exercicio possa resultar relevante prejuizo
comercial, bem como fixar parametros para identificar hipdteses em que a publicacdo deve ser proibida e/ou o
declarante condenado ao pagamento de danos morais, ou ainda a outras consequéncias juridicas que Ihe possam
ser legitimamente impostas.

37 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.

348 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Honra, liberdade de expressdo e ponderacdo. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, a. 2, n. 2, abr.-jun./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/honra-liberdade-de-
expressao-e-ponderacao/> Acesso em: 26.03.15.
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onde a imagem foi colhida. Para aferir a intensidade do sacrificio imposto ao direito de
imagem, o autor orienta que se verifique: i) o grau de consciéncia do retratado em relacdo a
possibilidade de captacdo da sua imagem no contexto de onde foi extraida; ii) o grau de
identificacdo do retratado na imagem veiculada; iii) a amplitude da exposicdo do retratado; e
iv) a natureza e o grau de repercussio do meio pelo qual se da a divulgacdo da imagem.34

Com base nos critérios desenvolvidos em ambito doutrindrio e na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, € possivel selecionar alguns parametros para identificar se houve
uma utilizacdo indevida e/ou abusiva de determinada imagem capaz de gerar danos ao seu
titular, assim como para orientar o intérprete nas hipoteses de colisdo entre o direito a imagem
e a liberdade de expressdo. Recomenda-se que o intérprete verifique:

Q) a veracidade do fato exposto;

(i)  aforma e alinguagem com que o fato foi noticiado;

(iii)  se houve justo motivo para a exposi¢do da imagem;

(iv)  se a exposicdo foi proporcional a expectativa de privacidade do retratado, ou

seja, se a exposicdo se deu de acordo com o grau de consciéncia do retratado em

relacdo a possibilidade de captacdo de sua imagem no contexto onde foi extraida;

(v)  seolocal onde ocorreu o fato era publico;

(vi)  seapessoa retratada era notdria ou publica;

(vii) aexisténcia de interesse publico na divulgacdo da informacao;

(viii) o grau de preservacdo do contexto originario onde a imagem foi colhida;

(ix) o grau de identificacdo do retratado na imagem ou no material escrito;

(x)  se houve a intengédo de ofender ou abuso do direito de informar; e

(xi)  as caracteristicas de sua utilizacdo, se comercial, jornalistica ou biogréfica.

Observa-se que os mencionados parametros podem ser considerados tanto no ambiente
chamado de real ou fisico quanto na internet, tendo em vista o carater abrangente dos mesmos
e a possibilidade de selecdo de apenas alguns deles na analise de cada hipdtese fatica. O
desenvolvimento e a utilizacdo de parametros para verificar a licitude e a razoabilidade da
utilizacdo do bem enriquecem a argumentacdo juridica e fornecem maior seguranca juridica
para a sociedade, ja que, em certa medida, podem acabar freando algum excesso de

subjetividade ou parcialidade do julgador.

349 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 109-110.
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2.3.1.1 O local publico

Um local é determinado como publico quando é de livre acesso, acessivel ao publico
em geral ou de uso coletivo, como pracas, praias, shoppings, ruas e restaurantes. A principio,
eventos ocorridos nestes locais poderdo ser noticiados, sendo licita a captacdo e a divulgacao
de imagens, mesmo sem o0 consentimento dos retratados, desde que tal divulgacdo ndo cause
qualquer tipo de constrangimento, encontre-se contextualizada e ndo foque especificamente
em uma determinada pessoa. E 0 que ocorre quando ha a divulgacido de imagens feitas em
festas folcloricas, em desfiles de moda e desfiles de escola de samba, por exemplo. 3¢ Por
outro lado, os fatos ocorridos em locais reservados gozardo de uma protecdo mais ampla,
sendo em regra vedada a captacdo de imagens de terceiros sem a sua devida autorizagdo.
Nestes locais, a pessoa publica ou privada teria uma expectativa maior de privacidade, por
estar em ambiente intimo e de acesso restrito. S80 considerados locais reservados, por
exemplo, residéncias, quartos de hotéis e uma sala exclusiva dentro do ambiente de trabalho.

Ensina Anderson Schreiber que o carater publico de um lugar ndo pode ser tomado
como um salvo-conduto para a captacdo de imagens, devendo, antes, ser examinado: (i) o
contexto em que a imagem foi captada, (ii) a expectativa das pessoas envolvidas e (ii) o grau
de individualizacdo de cada um na imagem. Segundo o autor, seria inadequado reduzir a
importancia da discussdo sobre o contexto da captacdo da imagem a um fator estatico e
puramente estrutural como o grau de acesso ao lugar da captacdo e se aquele seria
considerado um lugar publico. Aceitar que o fato de o lugar ser publico justificaria, por si s,
a captacdo indiscriminada de imagens conduziria a ponderacdo a um simplismo grosseiro,
sendo igual raciocinio aplicavel aos casos envolvendo as pessoas chamadas de publicas.
Questiona-se, assim, a logica de que, se a pessoa estiver em local publico, ela s6 podera alegar
ofensa a seu direito a propria imagem se a utilizagdo tiver cunho comercial ou se Ihe causar
algum tipo de constrangimento.

Apresentando entendimento diverso, Luiz Alberto David Araujo afirma que, no campo
da noticia, estando o individuo em lugar publico, implicitamente, tera autorizado a veiculagdo

de sua imagem, mesmo que Ihe cause dano. O autor afirma que:

30 Sobre a captagdo de imagens em locais publicos, Enéas da Costa Garcia dispde que: “O direito a imagem
deve ceder quando a reproducdo esteja ligada a fatos, acontecimentos ou cerimdnias de interesse publico ou
realizadas em publico. A quem participa em um acontecimento ou em uma cerimdnia de interesse publico, pode
mesmo atribuir-se o consentimento tacito da reproducdo da sua imagem. Em qualquer caso, sendo a figura do
retratado um elemento do fato, acontecimento ou ceriménia de interesse publico ou ocorridos em publico, existe
uma necessidade de ordem material para a limitagdo do direito a imagem.” (GARCIA, Enéas Costa.
Responsabilidade Civil dos Meios de Comunicacéo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.217.)
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Ainda no campo da noticia, ha a hipétese de o individuo ndo conhecido que, por
estar em lugar publico, é fotografado, passando a integra a narrativa da noticia. Por
estar em lugar publico e estar dentro de um quadro que integra a noticia, ndo pode
insurgir-se contra a publicacdo de sua imagem. Imaginemos a hip6tese de uma
pessoa que caminha pela praia, sem qualquer preocupacdo, huma manha ensolarada.
Sua foto, no dia seguinte, é veiculada pelos jornais, noticiando a volta do bom
tempo, ausente nos Ultimos dias. O individuo, no caso, ndo foi o centro da noticia,
nela aparecendo circunstancialmente, como centenas de outras pessoas que estavam
(ou que poderiam estar) na praia naquele instante. Mas, imaginemos que a
publicacdo da sua imagem, na noticia acima mencionada, causasse dano ao
individuo. Poderia pretender uma reparacdo? A resposta € negativa, ja que, ao
permanecer em lugar publico, o individuo, implicitamente, autorizou a veiculagéo de
sua imagem, dentro do liame noticia-imagem. ***

Em relacdo ao pardmetro do local publico para a captacdo de imagem, faz-se
necessario recordar o polémico caso analisado no Recurso Especial n° 595.600,%%2 em que
determinada mulher ajuizou acdo indenizatoria por danos materiais e morais em face de Zero
Hora Editora Jornalistica, em razdo deste jornal ter publicado, sem a sua autorizacao,
fotografia contendo a sua imagem em momento de lazer, quando fazia topless em praia
publica. De acordo com o relator, o ministro Cesar Asfor Rocha, o deslinde da controvérsia
reclamaria a conciliagdo de dois valores: a liberdade de informac&o e a protecdo a intimidade,
em que o resguardo da propria imagem estaria subsumido. Para o ministro, a protecdo da
intimidade ndo poderia ser exaltada a ponto de conferir imunidade contra toda e qualquer
veiculacdo da imagem de uma pessoa, constituindo uma redoma protetora, apenas superada
pelo expresso consentimento, mas encontraria limites, de acordo com as circunstancias e as
peculiaridades da captacdo. Concluiu que ndo houve ofensa a mulher, visto que a propria teria
optado por revelar a sua intimidade, ao expor o peito desnudo em local publico de grande
movimento, inexistindo qualquer conteddo pernicioso na publicacdo, que teria se limitado a
registrar sobriamente o evento sem citar o nome da interessada. 33

Entretanto, hd quem conteste o referido entendimento, tendo em vista a auséncia de

351 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional da Prépria Imagem. 2.ed. S&o Paulo: Verbatim,
2013, p. 88.

352 STJ. REsp 595.600, Min. Rel. Cesar Asfor Rocha, DJ: 13.09.2004.

353 Vale transcrever trecho do voto do relator no Recurso Especial n® 595.600: “Nio se pode cometer o delirio de,
em nome do direito de privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-la
imune de qualquer veiculagdo atinente a sua imagem. Se a demandante exp8e sua imagem em cenario publico,
ndo € ilicita ou indevida sua reprodugdo pela imprensa, uma vez que a protecdo a privacidade encontra limite na
propria exposi¢do.”. No mesmo sentido: “E certo que nfo se pode cometer o delirio de, em nome do direito de
privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-la imune de qualquer
veiculacdo atinente a sua imagem; todavia, ndo se deve exaltar a liberdade de informacao a ponto de se consentir
gue o direito a propria imagem seja postergado, pois a sua exposi¢do deve condicionar-se a existéncia de
evidente interesse jornalistico que, por sua vez, tem como referencial o interesse publico, a ser satisfeito, de
receber informagfes, isso quando a imagem divulgada ndo tiver sido captada em cenario publico ou
espontaneamente. Recurso conhecido e provido." (STJ. REsp 58.101-SP, Min. Rel. Cesar Asfor Rocha, DJ:
09.03.1998.)
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consentimento da retratada, o qual foi presumido pela publicacdo em funcdo de seu
comportamento naquele ambiente de carater publico, o intuito comercial da publicacdo e a
falta de tratamento da foto, que poderia ter sido desfocada em determinada area de forma a
impedir a identificacdo da mulher, pois, ainda que naquele momento ela estive fazendo
topless, ela ndo esperava ver aquela imagem estampada em um jornal, sendo exposta em outro
contexto e para um publico diverso e muito maior do que o presente naquele dia na praia.

O questionamento relativo a permissao tacita de captura de imagem, em funcéo de a
pessoa estar em lugar publico, torna-se ainda mais complexo em razdo das novas tecnologias
que permitem que determinada imagem, foto ou video, seja publicada em segundos em redes
sociais, aplicativos e sites de noticias, quando sera visualizada por um nimero gigantesco de
pessoas e poderd acabar sendo transmitida de maneira completamente descontextualizada.
Além de a exposicdo alcancar uma propor¢do muito maior do que em uma publicacéo fisica,
dificilmente este conteudo poderd ser retirado de forma efetiva da rede, podendo ser
divulgado sem texto que apresente o fato ou, ainda, de forma alterada, expondo os envolvidos
de forma jocosa. Exemplo paradigmatico ja analisado nesta dissertacdo envolve a cena de
intimidade entre Daniella Cicarellie seu namorado, em uma praia, que foi captada e
divulgada em diversos sites na internet, sem o consentimento do casal, que nem mesmo sabia

que estava sendo filmando.

2.3.1.2 A notoriedade e a personalidade publica da pessoa

A notoriedade e a personalidade publica da pessoa influenciam diretamente a forma
como os seus direitos personalissimos serdo tutelados. Entende-se que as pessoas notdrias,
como artistas, atletas, modelos e pessoas do mundo do entretenimento, teriam os seus direitos
de imagem e de privacidade protegidos em intensidade mais branda, ainda que o grau de
tutela varie de acordo com o entendimento da doutrina, ou seja, as hipoteses de violacéo a
esses direitos, em razdo da utilizacdo sem a autorizacdo de seu titular, seriam mais restritas,
tendo em vista que, em decorréncia da notoriedade que adquirem, sabidamente as pessoas
publicas seriam expostas a curiosidade da coletividade, que insiste em conhecer detalhes de
sua vida, seus relacionamentos e sua intimidade, estando constantemente sob o foco da midia.

O mesmo aconteceria com as pessoas que ocupam cargos publicos, 3 visto que o controle do

354 «A fixacdo do quantum indenizatério deve observar o grau de reprovabilidade da conduta. A conduta do réu,
embora reprovavel, destinou-se a pessoa publica, que esta sujeita a criticas relacionadas com a sua funcéo, o
que atenua o grau de reprovabilidade da conduta. A extensdo do dano é média, pois apesar de haver publicacfes
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poder governamental e a prevencdo contra a censura ampliariam o grau legitimo de ingeréncia
na esfera pessoal da conduta dos agentes pUblicos. 3°

Segundo Paulo José da Costa Junior, tratando-se de pessoa notoria, 0 ambito de sua
vida privada seria sensivelmente reduzido, pois a coletividade teria maior interesse em
conhecer a sua vida intima. Este interesse seria ainda mais legitimo quando aquele episodio
intimo tivesse desempenhado papel relevante na propria formagdo da personalidade notoria.
As personalidades em evidéncia pertenceriam literalmente ao publico, como se a propria
existéncia privada tivesse sido alienada. *°

Por outro lado, adotando uma postura mais protetiva aos bens da personalidade,
Anderson Schreiber afirma que a protecdo do direito de imagem de celebridades seria téo
intensa quanto a de qualquer um. O fato dessas pessoas viverem de sua imagem na midia
apenas reforcaria a importancia que a representacao fisica assumiria em sua vida. Segundo o
autor, famosa ou n&o, qualquer pessoa teria o direito de proibir a circulagdo indesejada de sua
representacdo exterior, somente podendo ser afastada tal exigéncia quando outros interesses
de hierarquia constitucional, como as liberdades de informacdo e de expressdo, viessem a
exigir, diante das concretas circunstancias, protecdo mais intensa do que aquela conferida ao
direito a imagem. O fato de a pessoa retratada ser célebre ou notéria poderia, quando muito,
sugerir que haveria algum grau de interesse do publico em ter acesso a imagem, pela s6 razdo
de dizer respeito aquela pessoa. Entretanto, isso ndo seria suficiente para se concluir pela
prevaléncia da liberdade de informacdo sobre o direito a imagem, visto que diversos outros
fatores deveriam ser sopesados antes de se concluir, no caso especifico, pela preponderancia
de um deles.>’

Entretanto, para que se possa realizar esta classificagdo e analisar os seus efeitos no
caso concreto, faz-se necessario compreender o que se entende por pessoa publica. Alcides
Leopoldo e Silva Junior define pessoa publica como aquela que se dedica a vida pablica ou
que a ela esta ligada, ou que exerca cargos politicos, ou cuja atuacdo dependa do sufragio

popular ou do reconhecimento das pessoas ou a elas seja voltada, ainda que para

das acusacdes feitas pelo réu, foi igualmente publicada, e com destaque (capa do jornal), matéria que inocenta o
autor, 0 que minimizou o impacto das ofensas perante a sociedade.” (STF. AO 1.390, Rel. Min. Dias Toffoli,
julg.12.05.2011, Plenério, DJE de 30.08.2011.) Grifou-se.

35 “Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a
indenizacdo uma imperiosa clausula de modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob permanente vigilia
da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu
atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos
cidaddos.” (STF. ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 30.04.2009, Plenério, DJE de 06.11.2009.)

%6 COSTA JUNIOR, P. J. da. O direito de estar so. 4% ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 32-33.

357 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 112.
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entretenimento e lazer, mesmo que sem objetivo de lucro e com carater eminentemente social.
Exemplos de pessoas publicas seriam politicos, esportistas, artistas, modelos e socialites.3>8 35
Entende-se que esta nogcdo ndo deve se limitar especificamente a uma area de atuacao,
podendo ser aplicada a qualquer pessoa que por determinado motivo ou pelo exercicio de
algum ato acabou tornando-se conhecida. O reconhecimento ndo precisa ocorrer em ambito
global ou nacional, podendo ser regionalizado ou, até mesmo, adstrito a um municipio, como
no caso de um candidato a prefeito ou a vereador. Observa-se que a pessoa pode se tornar
publica mesmo sem praticar um ato de vontade. De acordo com Farias, “(...) a notoriedade
ndo provém apenas da fortuna ou mérito da pessoa, alcangada por meio da arte, ciéncia,
desporto ou politica, mas podendo surgir independentemente da vontade pessoal, notadamente
naquelas situacGes em que as pessoas sdo envolvidas como vitimas de desgracas, de destinos
anormais, de delitos.”*®°. Por vezes, a notoriedade pode surgir de uma fatalidade ou de uma
circunstancia negativa, como estar envolvido em um acidente ou ter cometido um crime.®®!
Algumas pessoas podem ganhar esta caracteristica por determinado periodo, em decorréncia
da participacdo em evento ou situacao especifica, podendo inclusive a notoriedade prolongar-
se por toda a vida de uma pessoa.

Ana Paula de Barcellos ensina que existiriam varios tipos de pessoas notdrias, sendo
necessario destacar, desde logo, trés grupos: (i) o primeiro grupo seria formado por individuos
que se tornaram famosos por conta de sua participacdo voluntaria ou ndo em eventos de
grande repercussao, como, por exemplo, criminosos e suas vitimas; (ii) o segundo grupo seria
composto por agentes publicos: pessoas notorias por conta de seus vinculos com o Estado. Ao
se vincularem de alguma forma ao Estado, os individuos recebem a incidéncia das normas
relativas a publicidade, transparéncia e prestacdo de contas, de forma que a esfera de sua vida
privada e, eventualmente, até de sua intimidade serdo menores do que a de pessoas sem
relacdo com o Poder Publico; (iii) o terceiro grupo congregaria as pessoas que se tornaram

famosas por conta de suas atividades profissionais que, embora privadas, tém repercussao

3% SILVA JUNIOR, Alcides Leopoldo. A pessoa publica e seu direito de imagem: politicos, artistas, modelos,
personagens histdricos, pessoas notorias, criminosos célebres, esportistas, escritores e socialites. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 89.

39 Para Enéas Costa Garcia, a pessoa pUblica é toda aquela que, devido a sua atividade ou fatos marcantes de sua
vida, passa a desfrutar de notoriedade, despertando a atencéo generalizada do publico, sofrendo uma limitacéo ao
seu direito a vida privada. (GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Civil dos Meios de Comunicagdo. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 228.)

360 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacdo. Porto Alegre: Fabris Editor, 1996, p. 123-124.

%61 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.
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publica, como artistas, esportistas, escritores e jornalistas de grande projecdo. Segundo a
jurista, neste ultimo grupo, o ambito de protecdo da vida privada e da intimidade seria menor
do que o de um andnimo, j& que parte relevante da vida da pessoa se desenvolveria
publicamente em virtude de suas proprias op¢Oes existenciais. Neste caso, os fatos
relacionados com a atividade publica da pessoa, que a tornou notoria, seriam naturalmente
publicos, e sobre eles ndo incidiria a inviolabilidade da vida privada. Mesmo momentos
pessoais, como o choro depois da derrota, da vitdria, da vaia ou da ovacdo, estariam fora da
protecdo da privacidade, se vinculados a atividade ptblica do individuo.3®?

Como dito, a pessoa publica desperta um maior interesse na coletividade, o que faz
com que sofra uma relativa diminuigdo nas possibilidades de tutela de seu direito de imagem,
especialmente quando se expde em local publico ou participa de evento de interesse publico.
Todavia, esta ampliacdo das possibilidades de se captar e utilizar a imagem alheia,
independentemente de seu consentimento, deve encontrar alguns limites. Ndo parece razoavel
que qualquer aparicdo de uma pessoa famosa em publico autorize a captacdo e a veiculacdo de
sua imagem livremente pela midia, devendo ser verificado o interesse pablico na divulgacéo
do fato, bem como a expectativa de exposicdo dos envolvidos naquele momento. No campo
do direito a privacidade, costuma-se identificar um elemento decisivo na determinacdo da
intensidade de sua protecdo: o grau de exposicdo publica da pessoa, em virtude de seu cargo
ou atividade ou até mesmo de alguma circunstancia eventual. Ainda que a privacidade de
individuos de vida publica se sujeite a parametros de afericdo menos rigidos, em razdo da
necessidade de autoexposicdo, de promocdo pessoal ou do interesse publico na transparéncia
de determinadas condutas, ha de se observar o grau de exposic¢ao publica da pessoa, para que
se garanta uma tutela razodvel e em conformidade com a sua expectativa de privacidade.
Barroso ressalta que o direito a privacidade existiria em relacdo a todas as pessoas, devendo
ser analisado, porém, o &mbito do que se deveria interditar & curiosidade do publico.®®3

O mesmo raciocinio deve ser aplicado no trato do direito a imagem. Por maior que
seja 0 interesse que determinada pessoa desperte na coletividade, ela ainda ostentara o seu

direito fundamental a imagem, de forma que poderd invocar a protecdo de sua imagem da

32 BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notérias. Liberdades de Expressdo e de Informagéo e
Biografias. Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderagdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas
Especifica e Indenizatoria. Direito Publico, v. 1, n. 55, p. 47-91, maio 2014. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1572/1285> Acesso em: 06.01. 2016.

363 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.
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curiosidade alheia quando a exposicdo ndo trouxer reflexos relevantes para a vida plblica.%*
Né&o parece adequado que a participagdo na vida publica importe em uma autorizagdo tacita
para que toda e qualquer imagem da pessoa possa ser divulgada, como se esta estivesse em
um estado de permanente representacdo.>®> Ao optar por exibir a sua imagem em determinado
contexto, a pessoa notdria ndo autoriza, por isso, que terceiros livremente captem e divulguem

em outros contextos a sua imagem. Neste sentido, é claro o entendimento de Barcellos:

(...) embora as pessoas notérias tenham, em diferentes niveis, uma esfera menor de
protecdo quando comparadas com pessoas sem notoriedade, isso ndo significa que
elas ndo sejam titulares de alguma esfera de intimidade e vida privada a ser
protegida. Nem tudo na vida desses individuos esta relacionado & atividade que lhes
dé notoriedade e ndo se trata de uma troca: o0s proveitos da fama em troca de seus
segredos mais intimos. A eventual curiosidade do publico sobre tudo o que diga
respeito a seus artistas preferidos ndo afasta o direito dessas pessoas a
inviolabilidade de sua intimidade. Fatos envolvendo as relagcBes familiares do
individuo, sua familia, sua saude, seus afetos e opcBes sexuais frequentemente néo
terdo qualquer relagdo com a vida publica do individuo. (...) Tanto a exposicdo da
prépria intimidade quanto o esforco de preservagdo da vida pessoal, quaisquer que
sejam os fundamentos, sdo decisfes existenciais legitimas. Entretanto, a escolha por
um ou outro caminho — ou por qualquer das possibilidades intermediarias — é
pessoal e intransferivel. 3¢

Parte da doutrina destaca que a limitacdo ao direito de imagem decorrente da
notoriedade do retratado resultaria da presenga concomitante de trés requisitos: (i) que se trate
de pessoa publica ou notoria; (ii) que a divulgacdo obedeca exclusivamente ao fim de
satisfazer a exigéncia publica de informacdo; (iii) que as imagens difundidas sem o
consentimento do retratado ndo se refiram a sua vida estritamente privada ou particular. Uma
vez ausente algum desses requisitos, a publicacdo ndo consentida da imagem seria ilicita. Em
relacdo ao Ultimo requisito, destaca-se que, para ser licita, a divulgacdo da imagem nédo pode
se referir a vida estritamente privada da pessoa notodria, salvo se houver anuéncia do retratado.
Portanto, como regra, a publicacdo da imagem de terceiro devera restringir-se a sua vida

publica, proporcionar informacéo de interesse pablico e ocorrer no periodo de notoriedade do

364 Conforme Cupis, “(...)) mesmo as pessoas revestidas de notoriedade conservam o direito a imagem,
relativamente a esfera intima da sua vida privada, em face da qual as exigéncias da curiosidade publica tém que
se deter. A limitacdo estabelecida pela lei deve entender-se, por sua vez, com esta restrigio”. (DE CUPIS,
Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004, p. 148)

35 Em sentido contrério, para Farias “(...) as pessoas célebres, em face do interesse que despertam na sociedade,
sofrem restricdo no seu direito a imagem. Admite-se que elas tacitamente consentem na propagacdo de sua
imagem como uma conseqiiéncia natural da propria notoriedade que desfrutam.” (FARIAS, Edilsom Pereira de.
Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressédo e
informacdo. Porto Alegre: Fabris Editor, 1996, p. 123-124)

366 BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notérias. Liberdades de Expressdo e de Informagéo e
Biografias. Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderacdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas
Especifica e Indenizatéria. Direito Publico, v. 1, n. 55, p. 47-91, maio 2014. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1572/1285>Acesso em: 06.01.16.
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retratado, sob pena de violacéo do direito a imagem. Preferencialmente, a exposi¢do realizada
devera ter relagdo com o cargo ou com a profissao que levou a pessoa a ser conhecida.

De forma a ilustrar o presente tema, recorda-se 0 Recurso Especial n® 1.082.878, em
que se tratou de caso em que ator de televisdo, casado, foi fotografado sem a sua autorizagédo
em local aberto, beijando mulher que ndo era sua esposa. Em razéo das fotos da cena terem
sido publicadas em diversas edicdes de uma determinada revista de fofocas, ele ingressou
com uma acio pleiteando danos morais.*®” Em seu voto, a ministra Nancy Andrighi entendeu
que por ser ator de televisao que participou de inimeras novelas (pessoa publica e/ou notdria)
e estar em local aberto, estacionamento de veiculos, o interessado possuiria direito de imagem
mais restrito, mas ndo afastado, restando caracterizada a abusividade no uso da imagem na
reportagem, que foi realizada com nitido proposito de incrementar as vendas da publicacao.
Ainda que o direito de informar sobre a vida intima de uma pessoa pablica seja mais amplo,
ndo se permite tolerar abusos. Para a ministra, a simples publicacdo da revista atingiria a
imagem do recorrido, artista conhecido, até porque a fotografia o retrata beijando mulher que
ndo era sua conjuge. Cabe salientar também a incidéncia da simula 403 do STJ neste caso,
que dispde que: “Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicagdo néo
autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais.”. %%

Por outro lado, as pessoas que ndo tém vida publica ou notoriedade desfrutam de uma
tutela mais ampla de sua privacidade. Em regra, a publicacdo de imagens ou fatos relativos a
vida particular de uma pessoa ndo publica sera vedada, pois ndo ha interesse coletivo em fatos
dessa natureza. Em grande parte dos casos, a violacdo da vida privada de uma pessoa comum

ocorrera de forma dolosa, devendo, por conseguinte, ser fortemente reprimida.

%7 STJ. REsp 1.082.878, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 18.11.2008.

368 A Stmula 403 do STJ foi publicada no ano de 2009, mas o seu contetido vem sendo aplicado pela Corte
desde o final dos anos 90. Ela tem como base 0s seguintes precedentes: EREsp 230.268-SP (22 S, 11.12.2002 —
DJ 04.08.2003) REsp 85.905-RJ (32 T, 19.11.1999 — DJ 13.12.1999) REsp 138.883-PE (3% T, 04.08.1998 — DJ
05.10.1998) REsp 207.165-SP (3% T, 26.10.2004 — DJ 17.12.2004) REsp 267.529-RJ (4* T, 03.10.2000 — DJ
18.12.2000) REsp 270.730-RJ (3% T, 19.12.2000 — DJ 07.05.2001) REsp 331.517-GO (4% T, 27.11.2001 — DJ
25.03.2002) REsp 1.053.534-RN (4% T, 23.09.2008 — DJe 06.10.2008) REsp 1.082.878-RJ (3% T, 14.10.2008 —
DJe 18.11.2008). Recorda-se que, no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Rafael Mayer, indicou que a
“divulgacdo da imagem de pessoa, sem o seu consentimento, para fins de publicidade comercial, implica em
locupletamento ilicito a custa de outrem, que impde a reparagao do dano” (RTJ 104/801).
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2.3.1.3 O interesse publico

O conceito de interesse publico guarda certa polémica na doutrina, bem como 0s
principios que a ele fazem referéncia, como o principio da supremacia do interesse publico e o
principio da indisponibilidade do interesse publico. Ainda que seja aplicado e questionado em
diversos ramos do Direito, 0 conceito de interesse puablico apresenta expressivo
desenvolvimento no &mbito do Direito Publico.

Entende-se que o interesse publico ndo se confundiria com o interesse do Estado. Uma
vez que o Estado Democréatico representaria 0 instrumento para a realizacdo do interesse
publico, o correto seria entender que este existiria antes do Estado e ndo em razdo dele. Seria,
portanto, equivocado definir o interesse publico a partir da identidade de seu titular, visto que
o Estado, como sujeito de direito, assim como um sujeito privado, pode vir a gozar de certas
conveniéncias.

Costuma-se pensar em interesse publico como aquele oposto ao interesse privado. Sem
duvidas, o primeiro representa essencialmente os interesses da coletividade, do conjunto
social, ndo se confundindo com a somatéria dos interesses individuais, peculiares de cada
individuo. Entretanto, € necessario observar que, embora possa haver um interesse publico
contraposto a um determinado interesse individual, ndo pode existir um interesse publico
contrario aos interesses de cada um dos membros da sociedade, de forma que se chega a
conclusdo de que existiria uma relacdo intima e indissolivel entre o interesse publico e os
interesses ditos individuais. O interesse publico, portanto, sé se justificaria na medida em que
se constituisse em veiculo de realizacdo dos interesses das partes que o integram no presente e
das que o integrardo no futuro.>®®

De acordo com a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, o interesse publico
poderia ser definido como “(...) o interesse resultante do conjunto dos interesses que 0S
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem.” 3° Para o referido autor, o interesse plblico
propriamente dito ou primario seria o interesse da coletividade como um todo. Ele poderia ser
validamente objetivado, pois seria o interesse que a lei consagraria e entregaria a compita do
Estado, como representante do corpo social. Por outro lado, o interesse secundario seria

aquele que o Estado, pelo so6 fato de ser sujeito de direitos, poderia ter como qualquer outra

369 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 51-52.

370 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 53.
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pessoa, independentemente de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros. Conforme
essa distingdo, os interesses secundarios s6 poderiam ser perseguidos pelo Estado quando

fossem coincidentes com os primarios.3’

Ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto3"?

que, nas relacdes tipicamente privadas,
de coordenacéo de interesses, 0 Direito trataria esses interesses isonomicamente, “respeitando
a presumida igualdade da vontade das partes para exercerem a autonomia com relagdo a seus
respectivos interesses privados, para que os valorizem e deles disponham livremente.”"3. Por
outro lado, nas relacGes tipicamente pablicas, de subordinacdo de interesses, a lei captaria e
identificaria um determinado interesse geral, definindo-o como um interesse publico e, com
1SS0, priorizaria seu atendimento sobre os demais interesses, em certas condi¢des. A norma
legal, ao enunciar um interesse publico especifico, cometeria ao Estado ou mesmo a
particulares o encargo finalistico de satisfazé-lo, definindo em consequéncia as competéncias,
as condicOes de protecdo e os direitos e deveres juridicos correlatos. Haveria dois graus de
interesse publico: “o substantivo, que diz respeito aos fins visados pela administracéo, e o
adjetivo, que diz respeito aos meios disponiveis para atingi-lo, sendo que apenas o substantivo
é indispensavel.”. 374

Em relacdo a flexibilizacdo do conceito de interesse publico, Moreira Neto dispbe que,
em diversos momentos, serd necessario ponderar interesses publicos definidos em lei com
outros igualmente protegidos, mas que lhe sejam concorrentes, de forma a se alcancar uma
mais justa e melhor realizacdo do Direito. Tendo em vista a sequéncia de mutacGes do Direito
Administrativo, para o autor, a supremacia do interesse em tese teria cedido a supremacia dos
principios fundamentais constitucionais, que garantem os direitos das pessoas, e a
indisponibilidade teria sido reavaliada em funcdo de interesses juridicamente protegidos
ocasionalmente concorrentes com interesses publicos. Por consequéncia, essa reavaliacdo
axioldgica do poder estatal teria restringido o conceito de imperatividade apenas para as
hipoteses em que o Estado dela necessitasse e estivesse intitulado a exercé-la para dar
prevaléncia aos interesses legalmente dispostos como puablicos e, ainda assim, desde que

respeitados os limites constitucionais, passando a ter aplicagcdo sempre que o “ato proprio” da

371 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 73.

372 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 90-91.

373 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 90.

374 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 90.
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Administracdo Publica se referisse apenas a seus interesses patrimoniais como pessoa juridica
de direito publico interno e, por isso mesmo, tidos como interesses secundarios e disponiveis.

Apresentando posicionamento critico em relacdo ao principio da supremacia do
interesse publico, Gustavo Binenbojm realiza importantes observacdes a respeito das
incoeréncias encontradas na doutrina que preconiza a supremacia do interesse publico
sobre o privado, além de adotar uma concepc¢do diferenciada de interesse publico, que
rejeita a prevaléncia aprioristica de qualquer categoria de interesses sobre a outra. Para o
autor, o conceito de interesse publico seria juridicamente indeterminado e apenas ganharia
maior concretude a partir da disposi¢do constitucional dos direitos fundamentais, em um
sistema que contemplasse restri¢des ao seu exercicio em prol de outros direitos, bem como de
metas e aspiracfes da coletividade de carater metaindividual igualmente presentes na
Constituicdo. Ao Estado Legislador e ao Estado Administrador incumbiria atuar como
intérpretes e concretizadores de tal sistema, realizando as ponderacdes entre 0s interesses
conflitantes, guiados pelo postulado da proporcionalidade, visto que, o melhor interesse
publico somente poderia ser obtido a partir de um procedimento racional que envolvesse tanto
a disciplina constitucional dos interesses individuais e coletivos especificos quanto um juizo
de ponderacdo que permitisse a realizacdo de todos eles na maior extensdo possivel, sendo a
proporcionalidade o instrumento deste raciocinio ponderativo. 37

Uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 se encontra orientada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, torna-se necessario estabelecer, em alguma medida, protecdo ao
interesse do individuo, quando ameacado frente aos interesses gerais promovidos pelo Estado.
Desta forma, ndo pareceria possivel extrair o principio da supremacia do interesse publico da
norma constitucional, tendo em vista a ampla protecéo dispensada aos interesses particulares.
O conteudo constitucional negaria também a suposta colisdo entre os interesses publicos e
privados, ja que os dois se encontrariam enraizados na Lei Maior, havendo uma “conexao
estrutural” entre eles e ndo uma efetiva contradicdo.?’® Haveria, portanto, uma
indissociabilidade entre os interesses publico e privado. Ndo s6 o ordenamento juridico seria
pautado por garantias e direitos individuais, devendo o Estado submeter-se a ele, mas também

a realizacdo de interesses particulares, quando em confronto com interesses publicos, ndo

375 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 239, p. 1-31,
Jan./Mar. 2005, p. 29-30. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855/44713> Acesso em: 10.01.16.

376 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 239, p. 1-31,
Jan./Mar. 2005, p. 15.



142

constituiria desvio de finalidade para a Administracdo, pois aqueles seriam também fins
publicos. Assim, a protecdo de um interesse privado, consagrado constitucionalmente, ainda
que de forma parcial, poderia vir a representar a realizagio de um interesse pablico.3””  Além
disso, o principio da supremacia do interesse publico seria incompativel com os postulados
normativos da proporcionalidade e da concordancia prética (que viabiliza o exercicio da
ponderacdo, ao afirmar a coordenagdo entre os bens juridicos e negar-lhes uma posicéo
antipoda, quando se apresentam constitucionalmente protegidos), os quais andam atrelados na
busca de uma exata medida para a realizacdo maxima dos bens juridicos contrapostos. Afirma
Binenbojm que seria impossivel conciliar no ordenamento um dito principio que ignorasse as
nuances do caso concreto e estabelecesse, de forma antecipada, que a melhor solucdo seria
aquela que afirmasse a preponderancia do interesse publico, visto que isso caminharia de
encontro com o principio da proporcionalidade. O principio da supremacia do interesse
publico, além de afastar o processo de ponderacdo, também prejudicaria o dever de
fundamentagao a que se sujeitam os Poderes do Estado. 78

Portanto, a preservacdao — na maior medida possivel — dos direitos individuais
constituiria porcdo do proprio interesse publico, visto que, seriam objetivos gerais da
sociedade tanto viabilizar o funcionamento da Administracdo Publica, mediante instituicdo de
prerrogativas materiais e processuais, quanto preservar e promover, extensamente, os direitos
dos particulares. O referido entendimento, por consequéncia, nega a aplicacdo de qualquer
regra absoluta que confira prevaléncia a priori dos papéis institucionais do Estado sobre 0s
interesses individuais privados. 3°

Relacionando a questdo do interesse publico com a tutela da imagem da pessoa
humana, que possui carater eminentemente individual, observa-se que, embora haja presuncéo
de que haveria interesse publico na divulgacdo de fatos verdadeiros, poderd o retratado
demonstrar que, nagquela hipétese, existe um interesse privado respaldado constitucionalmente
que deverd se sobrepor ao interesse publico residente na liberdade de expressdo e de
informagdo. Apds uma criteriosa ponderagdo de interesses, mostrando-se razoavel e

proporcional o pleito do titular do bem, devera o interesse privado preponderar naquele caso

377 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 239, p. 1-31,
Jan./Mar. 2005, p. 15-16.

378 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 239, p. 1-31,
Jan./Mar. 2005, p. 16-17.

379 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 239, p. 1-31,
Jan./Mar. 2005, p.30.
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concreto, sendo a imagem indisponibilizada, excluida, mais bem contextualizada ou, ainda,
tratada de forma a ndo identificar a pessoa em questdo. Uma vez que o principio da
dignidade da pessoa humana fundamenta o Estado brasileiro, mostra-se inadequado atribuir
uma permanente superioridade ao interesse publico, que conduza a uma opcao estatica
sempre em favor dele, devendo em cada caso ocorrer uma criteriosa ponderacao de interesses,
que tera de ser fundamentada de forma ampla, com base nas especificidades da situagdo
analisada e das pessoas envolvidas.

Ainda que a Internet seja o espaco por exceléncia da liberdade, ndo sera qualquer
informacdo que seré digna de protecdo juridica, podendo circular de forma ampla e livre. Em
determinados casos, serd necessario avaliar, entre outros fatores, a utilidade socialmente
apreciavel da divulgacdo da informacdo e o seu interesse publico, cabendo ao intérprete
lembrar que, embora possa haver um interesse publico contraposto a um determinado
interesse individual, ndo pode existir um interesse publico contrario aos interesses de cada um
dos membros da sociedade. Na medida em que o interesse publico se constitui em veiculo de
realizacdo dos interesses das partes que integram a sociedade no presente e no futuro, pode-se
afirmar que, dentro de seu contetido, encontra-se também a tutela dos bens da personalidade,
por ser essencial para o livre desenvolvimento de todas as pessoas em sociedade. Desta forma,
restando configurado um dano a imagem da pessoa humana, seja onde ocorrer a violacdo, esta
gozara de todos os instrumentos legais de protecdo, ndo havendo qualquer interesse que, a
priori, possa se impor hierarquicamente impedindo a sua adequada tutela.

De forma a ilustrar uma adequada aplicacdo do parametro do interesse publico para
limitar o direito a imagem, selecionou-se caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, em que menor absolutamente incapaz ajuizou agéo pleiteando danos morais em face
de empresa jornalistica, em razdo de ter tido a sua imagem exposta em noticiario de televisdo
e em pagina da internet, junto a outros estudantes da rede municipal, em reportagem que
versava sobre a precariedade da rede de ensino publico basico no Municipio do Rio de
Janeiro, em que estudantes estavam sem aulas por falta de professores. Observou-se que a
reportagem teria sido produzida sem autorizacdo da diretora da escola diante da qual estava o
autor na cena registrada. 3%

Na decisdo, o desembargador relator entendeu que nao seria necessario requerer
autorizacdo para a publicacdo da imagem de menor para ilustrar materia jornalistica sobre fato

publico ndo relacionado a ato infracional ou a processo judicial. A publicagdo da imagem

380 TJRJ. Terceira Camara Civel. Apelagdo Civel 0392288-71.2009.8.19.0001, Rel. Des. Fernando Foch, julg.
21.08.2013.
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seria ato licito, mesmo sendo o retratado menor, que ndo violaria os artigos 15, 17 e 247 do
ECA nem o artigo 227 da CRFB/1988. Entendeu-se que a matéria teria abordado fato pablico
de inegavel interesse do Estado, da familia e da sociedade, por dizer respeito a tema
relevantissimo: a educacdo de base de criancas que estavam sem professores na escola. A
reportagem decorreria do exercicio do direito-dever de informar e, aparentemente, retrataria a
realidade, ndo se podendo identificar na divulgagéo da imagem do autor algo capaz de causar
sensacOes negativas, como desconforto, aborrecimento ou constrangimento. O desembargador
entendeu que, ao afirmar que a ilicitude do fato estaria na auséncia de autorizacdo da diretora
da escola, o autor da agdo pareceria pretender que a midia se sujeitasse a censura prévia, o que
a Constituicdo Federal expressamente repudia (art. 5°, IX, e art. 220, caput e § 2°). Da mesma
forma, a censura judicial neste caso, pela pura e simples publicacdo da imagem, afrontaria a
liberdade de informacédo. Concluiu-se que a divulgacdo da imagem do estudante, em matéria
jornalistica, ndo causaria dano moral, muito menos in re ipsa. Observou-se, inclusive que a
imagem do autor estava entre as de meninos que também estavam sem aulas, ndo tendo

ocorrido a sua identificacao.

2.3.1.3.1 O interesse jornalistico

Nos dias atuais, informar e ser informado representam para o cidaddo tanto direitos
fundamentais quanto necessidades para viver em sociedade. No Brasil, o ordenamento
juridico explicitamente confere relevancia as liberdades de expressao e de informacéo, tendo
consagrado as duas como direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
notadamente no artigo 5°, incisos 1V, XIV, IX e XXXIII. O acesso a informacdo apresenta-se
ainda como direito em documentos de importantes organismos internacionais, como a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art.19), o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966 (art.19), a Declaracdo Interamericana de Principios de
Liberdade de Expressdo de 2000 (item 4) e a Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupcéo de 2003 (arts. 10 e 13).

Se, de um lado, as liberdades de informacdo e de expressdo apresentam um carater
individual, funcionando como meios para o desenvolvimento da personalidade, de outro,
essas mesmas liberdades atendem ao inegavel interesse publico da livre circulacéo de ideias,

corolario e base de funcionamento do regime democratico, tendo, portanto, uma dimensao


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.Convencao.Libertade.de.Expressao.htm
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.Convencao.Libertade.de.Expressao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm
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também coletiva, sobretudo se diante de um meio de comunicacio social ou de massa.®®! Ao
lado das liberdades de informacéo e de expresséo, a liberdade de imprensa igualmente possui
assento constitucional, no art. 220, § 1°,%2 designando a liberdade reconhecida aos meios de
comunicacdo em geral de comunicarem fatos e ideias. De acordo com Sarmento, seria a
projecdo institucional da liberdade de expressdo — a liberdade de imprensa — responsavel por
conferir uma maior transparéncia ao funcionamento do Estado, permitindo o controle dos
governantes pelos governados, sendo de suma importancia em qualquer regime que se

pretenda democrético, 383

visto que, em ultima instancia, a publicidade dos atos dos agentes
publicos, que atuam por delegacdo do povo, é a Gnica forma de controla-los.

Em processo de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 22 de margo de
2011, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal negou provimento a agravo regimental
em Agravo de Instrumento (Al 705630) que pretendia levar o STF a rever decisdo que
absolveu jornalista do pagamento de compensacdo por danos morais a desembargador
aposentado de Santa Catarina. O relator afirmou que né&o se pode desconhecer que a liberdade
de imprensa, enquanto projecdo da liberdade de manifestacdo de pensamento e de
comunicacdo, reveste-se de conteddo abrangente, por compreender, dentre outras
prerrogativas, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar a informacéo, (c) o direito de
opinar e (d) o direito de criticar. A critica jornalistica traduziria direito impregnado de
qualificacdo constitucional plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de
interesse da coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito de criticar,
estaria sobreposto a eventuais suscetibilidades que pessoas publicas poderiam revelar. Por tal
razao, a critica dirigida as pessoas publicas, por mais dura e veemente que possa ser, deixa de
sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitaces externas que ordinariamente resultam

dos direitos da personalidade.®*

31 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.

382 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacédo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIll e XIV.

383 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, n. 16, maio/agosto, 2007, p. 29.

384 Neste sentido: "A publicidade e o direito a informagdo ndo podem ser restringidos com base em atos de
natureza discricionaria, salvo quando justificados, em casos excepcionais, para a defesa da honra, da imagem e
da intimidade de terceiros ou quando a medida for essencial para a protecdo do interesse publico. A coleta de
dados histdricos a partir de documentos publicos e registros fonograficos, mesmo que para fins particulares,
constitui-se em motivacdo legitima a garantir o0 acesso a tais informac@es. No caso, tratava-se da busca por fontes
a subsidiar elaboracdo de livro (em homenagem a advogados defensores de acusados de crimes politicos durante
determinada época) a partir dos registros documentais e fonogréaficos de sessbes de julgamento publico. N&do
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Neste sentido, para o ministro Celso de Mello, ndo caracterizara hipdtese de
responsabilidade civil a publicacio de matéria jornalistica cujo conteudo divulgue
observacdes em carater mordaz ou irdnico ou veicule opinides em tom de critica severa e, até
mesmo, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observacdes forem dirigidas ostentar a
condicdo de figura publica, investida ou ndo de autoridade governamental, pois, em tal
contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a
afastar o intuito doloso de ofender. A exposicdo de fatos e a veiculacdo de conceitos
utilizados como elementos materializadores da pratica concreta do direito de critica
descaracterizariam o “animus injuriandi vel diffamandi”, o que legitimaria plenamente o
exercicio dessa particular expressdo da liberdade de imprensa, havendo segundo o Ministro
diversos julgamentos que legitimariam a atuacdo jornalistica, em razdo da necessidade social
de se analisar permanentemente e de forma minuciosa aqueles sujeitos que, exercentes ou ndo
de cargos oficiais, possam ser qualificados como figuras publicas.

Além disso, conforme ensina Barroso, ha fatos que sdo noticia independentemente dos
personagens retratados, como, por exemplo, acontecimentos da natureza (tremor de terra ou
enchente), acidentes automobilisticos, incéndios, desabamentos, crimes em geral e a fuga de
um perigoso bandido, sendo passiveis de divulgacdo por seu evidente interesse jornalistico,
ainda quando exponham a intimidade, a honra ou a imagem das pessoas neles envolvidos.3®

Entretanto, ressalta-se que a imagem publicada devera estar ligada diretamente a
noticia, fazendo parte do contexto do evento. Ndo pode o jornal se servir da imagem alheia
para veicular matéria publicitaria, sensacionalista, maliciosa ou desconexa com a situacdo em
que a imagem fora captada, devendo sempre prezar pela veracidade dos fatos e pela
neutralidade da narrativa. Com o advento da internet, o tempo para a publicacdo de uma
noticia foi expressivamente reduzido, o que torna o trabalho do jornalista mais dificil e pode,
até mesmo, impedir uma checagem mais adequada da veracidade do contetdo divulgado.
Desta forma, parece razoavel estabelecer que a relacdo entre a noticia e a imagem, que se
pretende divulgar, deve ser necessaria e direta, sob pena de se configurar uma publicacdo
indevida ou abusiva. Se ndo houver carater informativo, algum interesse publico na
divulgacdo da imagem e respeito a intimidade da pessoa, seja ela publica ou privada, a

publicacdo da imagem de terceiro devera ser vedada.

configuracdo de situacdo excepcional a limitar a incidéncia da publicidade dos documentos publicos (arts. 23 e
24 da Lei 8.159/1991) e do direito a informacédo." (STF. RMS 23.036, rel. p/ o ac. min. Nelson Jobim, julg. em
28.03.2006, Segunda Turma, DJ de 25.08.2006.)

385 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=23036&CLASSE=RMS&cod_classe=427&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2244
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3 A TUTELA DO DIREITO A IMAGEM NA INTERNET: CONSIDERACOES
SOBRE A COMPENSACAO DO DANO MORAL A PESSOA HUMANA

Em razdo do elevado numero de lesGes a imagem da pessoa humana na internet, da
facilidade com que o contetdo lesivo pode ser transmitido e armazenado por terceiros e da
falta de instrumentos proprios para a identificagdo dos ofensores, hé grande dificuldade de se
reparar integralmente os danos ocorridos na rede, bem como de se punir o ofensor, aquele que
diretamente gerou ou divulgou o conteddo danoso. Desta forma, faz-se necessario
desenvolver em diversas areas do Direito mecanismos que promovam a tutela do direito a
imagem, sendo essencial no &mbito do Direito Civil o estudo dos danos causados & pessoa
humana pela exposigéo indevida de sua imagem, assim como da compensagdo do dano moral
sofrido.

No terceiro e ultimo capitulo da dissertacdo, serdo analisados inicialmente os dois
principais mecanismos para a protecdao dos direitos da personalidade: a tutela reparatoria e a
tutela inibitéria. Em seguida, parte-se para o estudo propriamente da responsabilidade civil
pelo dano a imagem, havendo o exame dos trés tipos de danos que podem afetar a imagem da
pessoa humana: o dano moral, o dano estético e o dano patrimonial. E oferecida especial
énfase ao dano moral, por ser a decorréncia l6gica da utilizacdo indevida, abusiva ou
injustificada da imagem alheia na internet. Observa-se que, neste trabalho, ndo seré explorada
a utilizacdo com fins comerciais da imagem, ainda que haja referéncia ao tema no capitulo 2.

Na compensacdo pelo dano a imagem na internet, serdo verificados os principais
critérios para a quantificacdo do dano moral: a extensdao do dano, o grau de culpa do ofensor,
a capacidade econdmica do ofensor e as condi¢des pessoais da vitima. Destaca-se, também, a
necessidade de se realizar a individualizacdo e a qualificacdo dos bens juridicos lesados,
principalmente quando estiverem envolvidos direitos da personalidade. Por fim, analisa-se o
Marco Civil da Internet (Lei n.° 12.965/2014) e a sua importancia para a protecéo dos direitos
da personalidade, especialmente no eixo relativo a responsabilidade civil do provedor de

aplicacdes de internet pelos danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros.
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3.1 Mecanismos para a protecdo dos direitos da personalidade: a tutela reparatéria e a
tutela inibitdria

O carater patrimonialista do Direito Civil exerceu forte influéncia no que concerne a
tutela dos direitos da personalidade, de forma que, tradicionalmente, a protecéo desses direitos
vem sendo realizada apenas com base na ideia de reparacdo pecuniaria do dano, por meio da
responsabilizacdo civil do agente causador do evento danoso. Configurada uma lesdo injusta a
direito da personalidade, em regra, o ofensor sera condenado a pagar uma indenizacdo a
vitima, em valor fixado na medida da extensdo do dano, sendo ele moral ou patrimonial,
havendo neste caso a aplicagdo da chamada tutela repressiva, por ocorrer somente apos a
violacdo do direito, ou seja, depois de o dano ter sido causado. Esta protecdo mostra-se
perfeitamente adequada a concepcao tradicional dos direitos da personalidade como direitos
subjetivos, pois as duas, concepcao e tutela, pertencem a um paradigma patrimonialista do
direito. Todavia, se compreendermos a personalidade como o valor fundamental do
ordenamento, se pensarmos os direitos da personalidade como categoria anterior e superior ao
Estado, que deve ser respeitada e garantida por este, e ainda se atentarmos para a disposi¢ao
constitucional que prevé que tais direitos sdo inviolaveis, perceberemos que apenas uma
indenizacdo financeira ndo seré de todo adequada para tutelar direitos dessa magnitude.

A tutela integral da personalidade impde que o intérprete utilize um amplo rol de
mecanismos para a protecdo dos direitos da personalidade. Além da reparacdo em valor
financeiro, deve-se buscar também aplicar sancdes de carater ndo pecuniario, que possam
atingir tanto o patriménio quanto a propria pessoa do ofensor, como quando se impde a
realizacdo de determinado comportamento, agdes pessoais designativas de retratacdo ou acoes
de interesse social.>&

No final da década de 70, Walter Moraes mostrava-se preocupado com a reducdo da
reparacao do dano a personalidade a mera indenizacgao pecuniaria. Segundo o autor, a efetiva
tutela dos bens da personalidade exigiria que a sua reparacdo ocorresse de forma ampla e
integral, ndo sendo restringida ao critério monetario. Desta forma, para que o dano causado
pela callnia pudesse ser reparado, ndo seria suficiente o pagamento da pena pecuniaria
maxima estabelecida na lei penal, devendo ocorrer também a publicacdo da versdo verdadeira
ou a supressdo do escrito falso. No caso da usurpacdo de nome, poder-se-ia compelir o editor

que omitiu 0 nome do autor a incluir erratas nos exemplares e a fazer comunicacdes publicas

3% BITTAR, Carlos Alberto. Reparac&o civil por danos morais. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 74.
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da falha.®®” Em texto publicado nos anos 2000, Luis Roberto Barroso ensina que a violagéo
aos direitos da personalidade pode produzir tanto repercussdes patrimoniais quanto
extrapatrimoniais, 0 que ensejaria formas variadas de reparacdo, como o direito de resposta ou
outros meios de repara¢io nio pecuniaria e/ou a indenizagio pelo dano moral. 388

Quanto a reparagdo, de um lado, é necessario que se adote a compensacdo mais
adequada para o lesado, visando que a sua situacdo retorne ao estado anterior e que seja
compensado em valor suficiente que permita a satisfacdo de algum interesse pessoal, e de
outro, que o ofensor sinta as consequéncias da resposta do ordenamento para a sua conduta
lesiva, de forma que tanto ele quanto terceiros sejam dissuadidos de praticar condutas
semelhantes. Seguindo essa ldgica, Carlos Alberto Bittar dispde que, sob o prisma do lesado,
fundamenta-se a reacdo na necessidade de preservacdo da individualidade, a fim de que se
mantenham integros tanto os valores individuais quanto os sociais da pessoa, de forma que ela
possa, assim, cumprir os respectivos fins na sociedade. 3° Caberia entdo a sociedade, através
de meios legitimos, proteger os entes personalizados, fazendo com que sejam reconhecidos e
respeitados os direitos individuais de cada ser humano, especialmente por meio de
mecanismos de cunho preventivo e reparatério.

Além das disposicOes constitucionais que asseguram indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem (Art. 5°, VV e X, CF) decorrente da violagdo de direitos da personalidade,
como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, no artigo 12 do Cédigo
Civil o legislador positivou expressamente que a pessoa pode exigir que cesse a ameaca Ou a
lesdo a direito da personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei. Esta norma trata da tutela geral dos direitos da personalidade®®, assegurando
tanto a tutela reparatoria quanto a inibitéria, podendo o lesado socorrer-se das medidas

processuais cabiveis.®" Verifica-se que o legislador optou pela enumeragio néo exaustiva dos

37 MORAES, Walter. Direito da personalidade. Estado da matéria no Brasil. In: CHAVES, Antdnio (Coord.).
Estudos de direito civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979, pp.125-138, p. 133.

38 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 235, jan./mar. 2004.

39 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais. 3.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 69-70.

30 Orlando Gomes observava que “Em lugar da regra de que a reparagdo do dano extrapatrimonial somente
pode ser pleiteada nos casos previstos na lei, seria preferivel que, no capitulo reservado a categoria dos direitos
da personalidade (...) se introduzisse um preceito de carater geral e de aplicagdo cautelosa, que servisse de
fundamento legal a obrigacéo de reparar o dano moral puro proveniente de ofensa ou lesdo a qualquer direito da
categoria.”. (GOMES, Orlando. Direitos da personalidade e responsabilidade civil. Revista de direito
comparado luso-brasileiro. Rio de Janeiro, ano 11, n. 2, 1983, p.18.)

391 Enunciado 140 do CJF: Art. 12: A primeira parte do art. 12 do Caodigo Civil refere-se as técnicas de tutela
especifica, aplicaveis de oficio, enunciadas no art. 461 do Cddigo de Processo Civil, devendo ser interpretada
com resultado extensivo.



150

direitos, sendo a nédo taxatividade mais uma das caracteristicas dos direitos da personalidade.
Além da tutela geral, h& san¢des especificas previstas também em leis especiais, como na Lei
de Direitos Autorais (Lei 9.610/98), entre os artigos 102 e 110.3%

Abordando o tema da realizacdo da personalidade entre a responsabilidade civil e a
prevencdo, Pietro Perlingieri afirma que a protecdo da pessoa humana nédo poderia se esgotar
no tradicional perfil do ressarcimento do dano, ou seja, no momento patoldgico da violag&o,
que leva em consideracdo apenas as atitudes subjetivas e as situaces que visam a impedir ou
a dificultar a realizagdo do bem. 3% Segundo o autor, a tutela do momento patoldgico
demonstraria que o interesse seria relevante também do ponto de vista substancial:
“reconhecer o dever de ndo interferéncia de terceiros significa que a pessoa ¢ considerada
pelo ordenamento como interesse protegido.”®%. Além do ressarcimento do dano, o autor
afirma que assumiria consisténcia a oportunidade de uma tutela preventiva, visto que, o
ordenamento deveria fazer de tudo para que o dano ndo se verificasse e fosse possivel a
realizagdo efetiva das situagdes existenciais. 3%

De acordo com Perlingieri, ainda que esteja adaptado as exigéncias modernas, 0
instrumento do ressarcimento dos danos e da responsabilidade civil estaria, frequentemente,
demonstrando-se inadequado. Diante disso, destaca que:

A jurisprudéncia dos valores precisa refinar as técnicas da prevenc¢do do dano, da
execucao especifica, da restituicdo in integro e dispor de uma adequada legislacdo
sobre seguros obrigatorios e de prevengdo social. Alargam-se, nesse meio-tempo, as
hipoteses de responsabilidade civil, utilizam-se os institutos processuais, inclusive
aqueles tipicos da execugdo, com o objetivo de concretizar, do melhor modo
possivel, os valores existenciais. O jurista, e especialmente o juiz, é chamado para
exercer uma funcdo de supléncia em relagdo ao poder Legislativo e aquele
Executivo, frequentemente com justo equilibrio, mas por vezes superando os limites

consentidos. Crise de crescimento das instituicbes que uma correta jurisprudéncia
dos valores pode contribuir para superar. 3%

Conforme ensina Oliveira Ascensdo, os direitos de personalidade devem ser

incondicionalmente tutelados, devendo o intérprete valer-se inclusive de formas atipicas de

392 Cf. CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Comentarios a Parte Geral — artigos 1° a 21 do Cddigo Civil. In:
Antonio Claudio da Costa Machado (Org.) Silmara Juny Chinellato (Coord.). Cédigo Civil Interpretado: artigo
por artigo, paragrafo por paragrafo. 5.ed. Barueri: Manole, 2012, p. 43.

3% PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 767.

3% PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 767.

3% PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 768.

3% PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 120.
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protecdo, o que implicaria na possibilidade de serem judicialmente decretadas providéncias
atipicas de qualquer espécie, mesmo que em geral ndo admissiveis, bem como de serem
intentados procedimentos e decretadas providéncias que fossem além das providéncias
cautelares. 3%

No mesmo sentido, Pietro Perlingieri ensina que, sendo a personalidade um valor, o
valor fundamental do ordenamento, ela estaria na base de uma série aberta de situacdes
subjetivas existenciais, nas quais se traduziria a sua incessantemente mutavel exigéncia de
tutela®®. Desta forma, ndo haveria uma série fechada de situacdes tuteladas: tutelado seria o
valor da pessoa, com excecdo dos limites impostos em razdo de seu interesse e de outras
pessoas. A elasticidade da tutela afigura-se, assim, como um instrumento para efetivar formas
de protegdo também atipicas, pautadas no “interesse a existéncia e no livre exercicio da vida
de relacdes™®®. Perlingieri afirma a impossibilidade de uma previsdo legal exaustiva, visto
que deixaria de fora algumas manifestacbes e exigéncias da pessoa que, em razdo do
progresso da sociedade, exigiriam uma consideragdo positiva. De acordo com 0 autor, 0 juiz
ndo poderia negar tutela a quem pedisse garantia a um aspecto de sua propria existéncia,
mesmo que ndo houvesse previsdo especifica, pois aquele interesse ja teria uma relevancia no
ordenamento e, portanto, uma tutela também em via judicial. 4% 40

Buscando ampliar os mecanismos de tutela da personalidade, Luiz Guilherme
Marinoni apresenta a chamada tutela inibitdria, que tem como objetivos: (i) impedir a préatica
de ilicito, ainda que nenhum ilicito anterior tenha sido produzido pelo réu, e (ii) inibir a
repeticdo e a continuacdo da pratica do ilicito, voltando-se para o futuro e, assim, para a
probabilidade da repeticdo ou da continuacdo, tendo em vista o passado, o ilicito ja ocorrido.
A sua importancia deriva do fato de que constitui acdo de conhecimento que efetivamente
pode inibir o ilicito.*° De acordo com o autor, a tutela inibitdria guardaria relagio com as

novas regras juridicas de contedo preventivo, bem como com a necessidade de se conferir

37 ASCENSAO, José de Oliveira. Os direitos de personalidade no Codigo Civil Brasileiro. p. 18-19.
Disponivel em: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-OS-
DIREITOS-DE-PERSONALIDADE-NO-CODIGO-CIVIL-BRASILEIRO.pdf> Acesso em: 15.01.16.

3% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 764.
3% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 764-
765.

400 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.765.

401 Tratando deste assunto, Pietro Perlingieri recorda o artigo 24 da Constituigdo italiana que dispde: “Tutti
possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa ¢ diritto inviolabile in ogni
stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e
difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori
giudiziari.”

402 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito. Academia brasileira de direito
processual civil. Artigo disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%20formatado.pdf> Acesso em: 15.01.16.
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uma verdadeira tutela preventiva para os direitos, especialmente os de conteddo né&o-

patrimonial.*®3

A existéncia de uma tutela eminentemente preventiva, que visa a impedir a ocorréncia
do ilicito, e ndo reparar 0 dano, exige a quebra do paradigma de que a Unica e verdadeira
tutela contra o ilicito seria a reparacio do dano ou a tutela ressarcitoria.*** A tutela inibitdria
trata de uma tutela especifica, que objetiva conservar a integridade do direito em si, visto que
se mostra muito mais adequado prevenir o ilicito do que ressarcir o direito ja violado. Por
outro lado, a tutela ressarcitoria “(...) substitui o direito originario por um direito de crédito
equivalente ao valor do dano verificado e, nesse sentido, tem por escopo apenas a garantia da

integridade patrimonial dos direitos.”%

Como visto, 0 dano ndo se encontra entre 0s pressupostos da tutela inibitoria, uma vez
que esta visa apenas a impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticdo do ilicito. Para a
configuragdo do ilicito, basta a pratica de um ato contrario ao direito ou uma conduta, ainda
gue esta ndo seja seguida por um evento, ndo sendo o dano essencial para a sua configuracgéo.
Em verdade, o dano constitui uma consequéncia meramente eventual do ato ilicito. Para a
obtencdo da tutela inibitoria, ndo se faz necessaria a demonstracdo de um dano futuro, de
forma que n&o pode ser compreendida como uma tutela contra a probabilidade de dano, ainda
que ele possa ser invocado, em determinados casos, para enfatizar a necessidade desta
tutela.*° Por outro lado, para surgir a obrigacio de reparar ou ressarcir, faz-se necessario que

exista o dano.

Na legislacdo brasileira ndo é dificil encontrar dispositivos que fundamentem a
referida tutela. Marinoni afirma que o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que
dispde que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito,
configuraria verdadeiro direito fundamental a tutela preventiva, visto que, se a Lei Maior
afirma a inviolabilidade de determinados direitos e, a0 mesmo tempo, diz que nenhuma lei
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario ameaca a direito, ndo poderia restar qualquer
duvida de que o direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV) teria como corolario o direito a

403 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito. Academia brasileira de direito
processual civil.

404 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria: individual e coletiva. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 37.

405 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria: individual e coletiva. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 38.

406 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 47.
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tutela efetivamente capaz de impedir a violagédo do direito. Desta forma, o legislador seria
obrigado a instituir técnicas processuais capazes de permitir a tutela preventiva, enquanto o
juiz seria obrigado a interpretar as normas processuais de modo a delas retirar instrumentos
processuais que realmente viabilizassem a concesséo de tutela preventiva.*"’

No mesmo sentido, Sérgio Cruz Arenhart apresentava o artigo 461%°® do antigo
Codigo de Processo Civil Brasileiro como veiculo da tutela inibitoria genérica no Brasil. #9410
No que concerne especificamente aos direitos da personalidade, uma leitura atenta mostra que
os artigos 11 e 12 do Cadigo Civil garantem, também, o direito a tutela preventiva. Ao
afirmar que o exercicio dos direitos da personalidade ndo pode sofrer limitagdo voluntéria, a
norma prevista no artigo 11 ressalta a inviolabilidade desses direitos. Por sua vez, o artigo 12,
ao determinar gque se pode exigir que cesse a ameaca a direitos da personalidade, garante a

tutela preventiva desses direitos.

A tutela inibitéria volta-se contra a possibilidade do ilicito, ainda que se trate de
repeticdo ou continuacdo. Volta-se para o futuro e ndo para o passado, de forma que, nada tem
a ver com o ressarcimento do dano e, por consequéncia, com 0s elementos para a imputagéo
ressarcitoria. Esta acdo ndo requer nem mesmo a probabilidade de dano, contentando-se com
a simples probabilidade de ilicito. Destaca-se que as a¢des inibitdria e de remocdo do ilicito
ndo sao instrumentais a acdo de ressarcimento, podendo a parte ingressar apenas com aquelas

ou, quando for imprescindivel o ressarcimento, com ambas, quando haverd a cumulacdo das

407 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito. Academia brasileira de direito
processual civil. Artigo disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%209%20marinoni(2)%20-
%20formatado.pdf> Acesso em: 15.01.16.

408 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. §1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente. §2° A
indenizacdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287). §3° Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. §4° O juiz poderd, na hip6tese do paragrafo anterior ou
na sentenca, impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito. 85° Para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obten¢do do resultado préatico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de
forca policial. §6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva.

409 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 110.

410 No novo CPC, o artigo correspondente é o 497, que dispde que: “Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a
prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Gnico. Para a
concessdo da tutela especifica destinada a inibir a préatica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua
remocao, é irrelevante a demonstracéo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.”
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acOes.*!

Observa-se que, muitas vezes, a efetividade da tutela inibitdria estara condicionada ao
correto manuseio dos mecanismos de tutela imediata proviséria, ou seja, vai depender da
possibilidade de antecipacdo dessa tutela. Sendo ela negada ou mesmo nao pleiteada, o titular
do direito da personalidade ameagado correrd o risco da demora da decisdo judicial, sendo
possivel, e até mesmo provavel, que seu direito venha a ser lesado. A tutela inibitoria
apresenta, portanto, grande importancia para evitar o dano ou diminuir os seus efeitos na
internet, tendo em vista que, neste ambiente, faz-se necessaria uma acdo rapida e enérgica que
retire ou indisponibilize determinado conteudo, antes que tal medida se torne completamente
invidvel.

No ordenamento juridico brasileiro, além do recurso as medidas cautelares e a
antecipacdo de tutela, observava-se também as potencialidades dos artigos que tratam do
cumprimento de obrigacdes de fazer ou ndo fazer. No novo Cédigo de Processo Civil (Lei n.°
13.105 de 16 de marco de 2015), este assunto encontra-se diluido entre os artigos 497, 498,

499, 500, 536 e 537.%'? Com base na tutela inibitoria, podem ser requeridas medidas como a

411 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito. Academia brasileira de direito
processual civil. Artigo disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%20formatado.pdf> Acesso em: 15.01.16.

412 Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concederd a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtenc¢do de tutela pelo resultado
pratico equivalente. Paragrafo (nico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reitera¢do ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remogao, é irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano
ou da existéncia de culpa ou dolo. Art. 498. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagdo. Pardgrafo Gnico. Tratando-se de
entrega de coisa determinada pelo género e pela quantidade, o autor individualiz&-la-& na peti¢do inicial, se lhe
couber a escolha, ou, se a escolha couber ao réu, este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz. Art.
499. A obrigacdo somente sera convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente. Art. 500. A indenizacdo por perdas e
danos dar-se-a sem prejuizo da multa fixada periodicamente para compelir o réu ao cumprimento especifico da
obrigacdo. Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de
ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo de
tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necesséarias a satisfacdo do exequente. § 12 Para
atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de multa, a busca e
apreensdo, a remog¢do de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva,
podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial. § 22 O mandado de busca e apreensao de pessoas
e coisas serda cumprido por 2 (dois) oficiais de justica, observando-se o disposto no art. 846, 88 1°a 49, se
houver necessidade de arrombamento. § 32O executado incidird nas penas de litigancia de ma-fé quando
injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua responsabilizagdo por crime de
desobediéncia. § 42 No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de néo
fazer, aplica-se o art. 525, no que couber. § 52 O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento
de sentenca que reconheca deveres de fazer e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional. Art. 537. A multa
independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela provisoria ou na
sentenca, ou na fase de execugdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que se determine
prazo razoavel para cumprimento do preceito. § 12 O juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor
ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que: | - se tornou insuficiente ou excessiva; 1l
- 0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigacdo ou justa causa para 0
descumprimento. § 22 O valor da multa sera devido ao exequente. § 32 A decisdo que fixa a multa é passivel de
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busca e apreensdo de exemplares de jornais, revistas e livros que ndo tenham sido ainda
vendidos, a proibicdo da producdo de determinado filme, a proibicdo da publicacdo de
determinada foto ou noticia e a retirada de determinado andncio da TV ou de pagina na

internet.

Recorda-se exemplo de aplicacdo de obrigacdo de fazer em caso julgado no Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, em que o Facebook foi condenado a fazer cessar, em cinco dias,
sob pena de multa diria de R$ 1.000,00, a exposicao das paginas que utilizavam a imagem e
0 nome da autora da acdo, Juliana Couto Paes, veiculados aos medicamentos Maxburn,
Maxblock, Cenaless e outros de fabricacdo e representacdo dos réus (produtos de
emagrecimento com venda proibida no territério nacional), bem como as suas repeticdes em
sites e perfis de terceiros através de mensagens. '3 Em nova demanda, apreciada em 2015, em
que a mesma atriz pleiteava a desvinculacdo de seu nome e imagem de publicidade de
produto, uma vez que ndo autorizara tal uso, bem como a obtencdo de indenizacdo, o
desembargador responsavel por relatar o acérddao mudou de posicdo, ao entender que, na
ponderagdo entre o direito a imagem e o direito a liberdade de expressdo, este deveria
prevalecer, visto que para 0 lesado ndo seria oculta a indicacdo do URL, enquanto que a
incumbéncia de o provedor de identificar o conteddo a ser retirado, com base em
informacBes subjetivas, como fotos e expressdes, poderia ensejar a violacdo de direito de
terceiros, na medida em que contetdos diversos do pretendido poderiam ser excluidos. A
auséncia do URL identificador da fonte do anuncio impugnado implicaria na inviabilidade
material da imposic¢do de obrigacdo de fazer consistente na retirada do anuncio, o que, por
consequéncia, impediria a aplicacdo de multa diaria fixada por descumprimento da obrigacéo,

ja que o Facebook nao disporia de meios (qual seja, a identificacdo do URL) para retirar a

cumprimento provisorio, devendo ser depositada em juizo, permitido o levantamento do valor ap6s o transito
em julgado da sentenga favoravel a parte ou na pendéncia do agravo fundado nos incisos Il ou Il do art. 1.042.
§ 42 A multa serd devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da decisdo e incidira enquanto néo
for cumprida a decisdo que a tiver cominado. § 52 O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao
cumprimento de sentenca que reconheca deveres de fazer e de ndo fazer de natureza néo obrigacional.

413 “Facebook. Direito de imagem. Ac¢do indenizatéria. Antecipagio de tutela concedida com o fim de
determinar que a agravante, em cinco dias e sob pena de multa, retire a exposi¢do das péginas que utilizam a
imagem e o nome da autora veiculadamente a produtos de emagrecimento com venda proibida no territério
nacional. Pretenséo recursal inacolhivel. Se verdadeiramente intransponivel, por ora, o 6bice técnico, deve o
provedor, sem mais tardar, engendrar solugdo administrativa que precate ou reduza ao minimo possivel os
efeitos do ingresso de mensagens atentatdrias a dignidade das pessoas, providéncia que, longe de constituir
censura a liberdade de pensamento, traduz um dos fundamentos do estado democratico de direito (CR/88, art.
19, 111). O prazo estipulado e o valor da multa arbitrada ndo se mostram desarrazoados, nem desproporcionais,
tendo em conta a infraestrutura técnica da recorrente e em face da resisténcia que opde, dai mostrarem-se
necessarios para garantir o resultado pratico do provimento antecipatdrio. Jurisprudéncia dominante. Recurso a
que se nega seguimento.” (TJRJ. Segunda Camara Civel, Al 0009163-48.2013.8.19.0000. Rel. Des. Jesse
Torres Pereira Junior, julg. 26.02.2013.)
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informacdo de seu sitio eletrénico. Quanto a repara¢do, o desembargador entendeu que o fato
de a sociedade empresaria Hilé Industria de Alimentos Ltda. fabricar o produto e a Natusvita
Laboratorio de Manipulacdo Ltda. realizar a sua venda, por meio de link na internet, fazendo
uso ndo autorizado da imagem da autora, bastaria para atrair o dever reparatorio. 414
Entende-se que a protecdo integral aos direitos da personalidade somente sera
alcancada se o intérprete também utilizar mecanismos que atuem no sentido de impedir a
lesdo aos mesmos. Pela propria natureza do direito a imagem, as tutelas que atuarem apds a
ocorréncia de sua violacdo ndo terdo como resguardar de forma plena a integridade do bem
imagem, ainda que cumpram as importantes tarefas de promover a compensacao da vitima e
de dissuadir terceiros da pratica de condutas lesivas semelhantes. Diferentemente da tutela
ressarcitoria, a tutela inibitoria ndo substitui o direito violado por um direito de crédito

equivalente ao valor do dano sofrido, ela destina-se a promover o direito in natura.**®

3.2 A responsabilidade civil pelo dano a imagem

A tutela do direito a imagem apresenta um duplo aspecto. O aspecto positivo
representa a faculdade de o individuo poder reproduzir ou autorizar a reproducdo de sua
prépria imagem. Relaciona-se com a possibilidade de exploracdo da propria imagem. Ja o
aspecto negativo diz respeito a possibilidade de o individuo obstar a reproducdo indevida de
sua imagem, tendo relacdo com a protecdo desse bem, com o resguardo da propria imagem. A
injusta violacdo do direito a imagem, em qualquer de suas dimensdes, se retrato ou atributo,
configura lesdo a direito da personalidade relativo essencialmente a integridade da pessoa
humana, gerando por consequéncia o dever de compensar o dano moral sofrido, bem como o
dano patrimonial, caso seja comprovado algum prejuizo material decorrente da utilizacdo
deste bem.

Neste sentido, ensina Francisco Amaral que o dano a imagem, em principio, seria de
natureza moral, 0 que despertaria um crescente interesse da doutrina, em razdo dos novos
problemas surgidos com a sociedade contemporanea. O progresso cientifico e tecnoldgico
ocorrido nas ultimas décadas incrementou os recursos para a obtencdo e a difusdo de

fotografias via internet, porém criou também condi¢fes favoraveis para a ocorréncia de

414 TJRJ. Segunda Camara Civel, Ap. 0017870912012819.0209, Rel. Des. Jessé Torres, julg. 05.08.2015.
415 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 38.
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violagOes aos direitos da personalidade, havendo o consequente recurso a tutela jurisdicional
para a composi¢do do dano. Para o autor, no caso da imagem, “(...) 0 dano é moral quando
afeta o conceito social do retratado (dano moral objetivo), ou a esfera mais intima de sua
personalidade (dano moral subjetivo).”**® O dano também podera ser material, caso implique
prejuizo econémico para a pessoa que Vvé a sua fotografia utilizada sem autorizacéo.

O presente estudo acerca da responsabilidade civil pelo dano a imagem, compreendido
como bem da personalidade de tutela autbnoma, encontra grande parte de suas referéncias na
doutrina civil-constitucional. Busca-se, assim, promover uma protecdo autdbnoma ao direito a
imagem, sem que ela dependa da necessaria ocorréncia também de lesdo & honra, vida
privada®!’ ou reserva da pessoa.*8 419

Desde a Constituicdo Federal de 1988, restando configurada a violacdo a imagem, €
pacifico que se pode compensar o dano moral sofrido por meio de pecunia, bem como que a
compensacao pelo dano moral decorrente de agravo a honra e a imagem ou de violagdo a
intimidade poderia ser cumulada com a indenizagéo pelo dano patrimonial sofrido, 42° 42! uma
vez que os dois teriam pressupostos préprios, devendo passar pelo arbitrio judicial tanto a
afericdo dos danos quanto a quantificacdo dos mesmos. Recorda-se que, mesmo antes da
presente Carta, no Supremo Tribunal Federal ja havia precedente protegendo o direito a
prépria imagem nos casos de utilizacdo de fotografia, sem a devida autorizacdo da pessoa

416 AMARAL, Francisco. O direito a imagem na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: FRAZAO,
Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstru¢édo do direito privado. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.355.

417 “Em se tratando de direito a imagem, a obrigagdo da reparagdo decorre do proprio uso indevido do direito
personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou dano, nem a consequéncia do
uso, se ofensivo ou ndo. Il - 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. IV - O valor dos danos morais pode ser fixado na instancia
especial, buscando dar solugdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento na entrega da
prestacdo jurisdicional.” (STJ. EREsp 230.268/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 4.08.2003.)
Grifou-se.

418 A questdo da vinculacdo da tutela da imagem a outros bens da personalidade foi tratada no capitulo 1 desta
dissertacao.

419 Embora o direito a imagem seja um direito personalissimo da pessoa humana, sedimentou-se a ideia de que a
protecdo oferecida a imagem (atributo) poderia ser estendida as pessoas juridicas, principalmente se ferida
também a honra objetiva delas, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (A Sumula 227
do STJ dispde que: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.” (Simula 227, Segunda Secéo, julg. 08.09.1999,
DJ: 08.10.1999)

420 «“A nova Carta da Republica conferiu ao dano moral status constitucional ao assegurar, nos dispositivos sob
referéncia, a sua indenizagdo quando decorrente de agravo a honra e a imagem ou de violagdo a intimidade e a
vida privada. A indenizacdo por dano moral é admitida de maneira acumulada com o dano material, uma vez
gue tém pressupostos proprios, passando pelo arbitrio judicial tanto na sua afericdo quanto na sua
quantifica¢do.” (STF. RE 192.593/SP, Rel. Min. limar Galvdo, DJ de 13.08.1999)

421 A Stmula 37 do STJ dispde que: “Sdo cumulaveis as indenizagBes por dano material e dano moral oriundos
do mesmo fato.” (Simula 37, Corte Especial, julg. 12.03.1992, DJ: 17.03.1992)


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat.#TIT13TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat.#TIT13TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat.#TIT13TEMA0
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat.#TIT12TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat.#TIT12TEMA0
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retratada, em antncio com fins lucrativos.®?? Sob a égide da vigente Constituicio, é
expressivo 0 entendimento consagrado no Recurso Extraordinario 215.984, em que a atriz
Caéssia Kis questionou o uso de fotografia sua em publicacdo, sem a sua autorizacdo. Neste
caso, concluiu-se que, para a reparacdo do dano moral, ndo se exigiria a ocorréncia de ofensa
a reputacdo do individuo. O relator ponderou que, em regra, a publicacdo da fotografia de
alguém, com intuito comercial ou ndo, causaria desconforto, aborrecimento ou
constrangimento, ndo importando o tamanho dessas sensacOes. Desde que restassem
configuradas, haveria o dano moral, que deveria ser reparado conforme o art. 5°, X, da
Constituicdo de 1988.4%

No Superior Tribunal de Justica, desde a década de 90, vem sendo desenvolvido um
rico acervo de julgados acerca da responsabilidade civil pelo dano a imagem. Pode-se afirmar
que a Corte é responsavel por dar a palavra final em diversos casos relevantes sobre o tema,
fornecendo ao intérprete novos critérios para o seu raciocinio juridico-criador, o que lhe
confere o carater de marco referencial para a doutrina civilista.

Ao longo do tempo, reconheceu-se a autonomia do direito a imagem, o dano moral in
re ipsa pela violacao indevida do referido bem e a necessidade de se requerer a autorizacdo
expressa do titular da imagem para poder explora-la com objetivos comerciais. Este destaque
do STJ no enriquecimento tedrico do direito a imagem apenas tende a crescer, ja que, cada
vez mais, este atributo da personalidade vem sendo exposto e utilizado, tanto por seu titular

guanto por terceiros, no ambiente fisico e na internet.

3.2.1 O dano moral pela violacdo da imagem alheia

O reconhecimento e a consequente compensacao pelo dano moral suportado podem
ser compreendidos como instrumentos de concretizacdo da protecdo a dignidade da pessoa
humana, especialmente de seus direitos personalissimos. Assim, sempre que um ou mais

substratos da dignidade humana for lesado — liberdade, igualdade, solidariedade e integridade

422 «(..)) utilizagdo de fotografia em anuncio com fim lucrativo sem autorizagdo da pessoa correspondente
implica indenizagdo pelo uso indevido de imagem.” (STF. RE 91.328. Rel. Min. Djaci Falcdo, julg. em:
02.10.1982, DJ: 11.12.1981); “(...) o uso de fotografia ndo-autorizada em propaganda comercial significa
locupletamento ilicito, o que embasa a indenizagdo.” (STF. RE 95.872, Rel. Min. Rafael Mayer, DJ:
01.10.1982.).

423 STF. RE 215.984/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ: 28.06.2002.
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— restara configurado um dano moral a pessoa.*?* O dano moral teria como causa a injusta
violacdo de uma situacdo juridica subjetiva existencial protegida pelo ordenamento juridico
por meio da clausula geral de tutela da pessoa humana (Artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal
de 1988).4%> Portanto, a concep¢do de dano moral ndo estaria imbricada a nogdo de dor,
vexame ou humilhagdo, e sim a lesdo a um interesse tutelado que se refere a situacdo da
propria pessoa humana. Nos dias atuais, ndo mais se discute acerca da possibilidade de
compensacdo do dano moral. As divergéncias encontradas fazem referéncia a sua
conceituacao e especialmente a sua quantificacao.

Cabe ressaltar o entendimento relativo ao dano moral in re ipsa pelo uso indevido de
imagem. Parte dos intérpretes defende que diante da violacdo do direito a imagem ja nasceria,
em regra, para o seu titular o direito a reparacdo pelo dano moral, o qual seria tratado in re
ipsa. Portanto, para a configuracdo da responsabilidade civil ndo seria necessario provar
concretamente o prejuizo de ordem moral sofrido pela vitima nem o efetivo lucro do ofensor,
bastando a propria violago a personalidade da mesma. 42® Haveria uma presuncgdo hominis de
qgue a lesdo a qualquer um dos aspectos que compdem a dignidade humana geraria dano
moral.*?” Este entendimento vem sendo aplicado em um bom nimero de julgados do Superior
Tribunal de Justica, como consequéncia do reconhecimento da autonomia do direito a
imagem.

No ano de 1994, em voto proferido no Recurso Especial 46.420-0/SP, o Ministro Ruy
Rosado Aguiar afirmou que: “Alegou-Se a inexisténcia de prejuizo, indispensavel para o
reconhecimento da responsabilidade civil das demandas. Ocorre que o0 prejuizo esta na prépria

violacdo, na utilizacdo do bem que integra o patrimonio juridico personalissimo do titular. S6

424 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana: uma Leitura Civil Constitucional dos Danos
Morais. 4° tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 131.

425 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana: uma Leitura Civil Constitucional dos Danos
Morais. 4° tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 132.

426 De acordo com o Min. Mauro Campbell Marques, o dano moral in re ipsa é aquele dano que decorre da
prépria circunstancia do ato lesivo, prescindindo de prova objetiva do prejuizo sofrido (STJ. REsp 1.397.870-
MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julg. 02.12.2014, DJe 10.12.2014.). Segundo o Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, o dano moral in re ipsa exonera o consumidor do encargo de demonstrar o dano que, embora
imaterial, é de notéria existéncia (STJ. EREsp 1.097.266-PB, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, julg.
10.12.2014, DJe 24.02.2015.). Para o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, verificada ofensa clara a direitos da
personalidade, deve ser reconhecida a existéncia de dano moral, que dispensa prova, por sua natureza de dano
"in re ipsa" (STJ. AgRg no REsp 1541966-RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 24.11.2015.). Ensina
0 Min. Humberto Martins que o dano moral in re ipsa dispensa comprovacdo do prejuizo extrapatrimonial,
sendo suficiente a prova da ocorréncia de ato ilegal, uma vez que o resultado danoso é presumido (STJ. AgRg
no REsp 1562277-MG, Rel. Min. Humberto Martins, julg. 24.11.2015). Por fim, a Min. Nancy Andrighi
entende que o dano moral in re ipsa prescinde de prova, ainda que a prejudicada seja pessoa juridica (STJ. REsp
1.059.663-MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 17.12.2008.).

427 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana: uma Leitura Civil Constitucional dos
Danos Morais. 4° tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 159-160.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1397870
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1397870
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=EREsp1097266
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ai j4 estd o dano moral.” 4?8

No Recurso Especial 138.883, o Min. Carlos Alberto Menezes Direito entendeu que,
cuidando-se de direito a imagem, o ressarcimento se imporia pela s6 constatacdo de ter havido
a utilizacdo do bem sem a devida autorizacdo. O dano estaria na utilizacdo indevida para fins
lucrativos, ndo cabendo a demonstracdo do prejuizo material ou moral. O dano, neste caso,
seria a prépria utilizacdo para que a parte auferisse lucro com a imagem ndo autorizada de
outra pessoa. 4%°

Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 230.268, o Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira afirmou que, em se tratando de direito a imagem, a obrigacdo da
reparacdo decorreria do préprio uso indevido do direito personalissimo, ndo precisando ser
verificada a prova da existéncia de prejuizo nem a consequéncia do uso, se ofensivo ou nao.
Uma vez que o dano moral, tido como leséo a personalidade, a honra da pessoa, mostrar-se-ia
as vezes de dificil constatacdo, por atingir parte muito intima do individuo, o sistema juridico
teria chegado a conclusdo de que o uso indevido da imagem, por si s6, geraria o direito de
indenizagdo, sendo dispensavel a prova do prejuizo para a caracterizagdo do dano moral.**°

No Recurso Especial 113.963, o Min. Aldir Passarinho Junior afirmou que constituiria
violacdo ao direito de imagem, que ndo se confundiria com o de arena, a publicacdo, carente
de autorizagdo dos sucessores do de cujus, de fotografia do jogador em album de figurinhas
alusivo a campanha do tricampeonato mundial de futebol, sendo devida, por consequéncia, a
respectiva indenizacéo, ainda que elogiosa a publicaco. 43!

No Recurso Especial 1.432.324, relatado pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
tratou-se de acdo de indenizagdo por danos morais movida por conhecido piloto
automobilistico, em razdo da veiculagdo de publicidade utilizando seu conhecido apelido, em
um contexto que claramente o identificava (crianga, em um carro de brinquedo, com um
macacdo na mesma cor que o piloto demandante usava em sua equipe de Férmula 1). O
Ministro relator ressaltou que haveria jurisprudéncia firme do STJ no sentido de que os danos
extrapatrimoniais por violagdo ao direito de imagem decorreriam diretamente do seu proprio
uso indevido, sendo prescindivel a comprovagdo da existéncia de outros prejuizos por se tratar
de modalidade de dano in re ipsa. 43

No Recurso Especial 1.297.660, analisou-se pretensdo ressarcitéria que buscava

428 STJ. REsp 46.420-0/SP, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, julg. 12.09.1994.

429 §TJ. REsp 138.883, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 05.10.1998.
430 §TJ. EREsp 230.268, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg.11.12.2002.
431 STJ. REsp 113.963, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julg. 20.09.2005.

432 STJ. REsp 1.432.324, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Dje: 04.02.2015.
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compensacdo por danos extrapatrimoniais deduzida por adolescente, que teve sua fotografia
veiculada em matéria jornalistica, em que se notificou a préatica de roubo em casa lotérica, a
despeito da expressa vedacao inserta no paragrafo Unico do artigo 143 do Estatuto da Crianca
e Adolescente (Lei n° 8.069/90)*®3. O Min. Marco Buzzi entendeu que, considerando a
especial protecdo concedida & imagem e a identidade das criancas e adolescentes, a violagcdo
da norma e a caracterizagdo do ato como ilicito encontrar-se-iam intrinsecamente relacionadas
a propria configuracdo do dano, visto que, uma vez infringido o contetdo da norma protetiva,
a imagem da crianca ou do adolescente seria vulnerada, o que violaria 0 seu direito ao
resguardo e & preservagdo de sua imagem e identidade. Para o Ministro relator, essa seria uma
situacdo tipica do chamado dano extrapatrimonial presumido (in re ipsa), caso em que a prova
do abalo psicoldgico ou de efetiva lesdo & honra seria completamente despicienda.*3*

Nada impede que a tese do dano moral in re ipsa, em caso de violacdo injusta da
imagem, seja aplicada também quando o dano ocorrer no meio da internet. Este entendimento
confere uma protecdo maior a pessoa, sendo relevante para a tutela integral de sua
personalidade. Nos Tribunais de Justica, podem ser destacados alguns casos concretos em que
restou configurado o dano moral in re ipsa.

Em apelacdo julgada no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, questionou-se
reparacdo pecuniaria conferida em razdo de apreciacdo de cunho pessoal a fato ocorrido
dentro de uma loja de telefonia.**® No Blog Nova Corja, determinada pessoa teria escrito
ofensas e exposto indevidamente a imagem de certa mulher, lesando a sua honra e imagem.
Entendeu-se que sua manifestacdo ndo seria protegida pela liberdade de expressdo, uma vez
que teria ocorrido de forma abusiva, havendo o uso indevido da fotografia da demandante,
bem com a utilizacdo de ofensas pessoais e expressdes pejorativas, sendo o fato narrado
carente de parcialidade e veracidade, ja que o réu ndo teria provado as suas alegacdes. Em
relacdo ao dano moral, entendeu-se que, por se tratar de lesdo a honra, & imagem e a
privacidade, a prova ndo poderia ser feita nem exigida a partir dos meios tradicionais.
Considerando que o dano moral faria referéncia a violacdo dos direitos pertinentes a

dignidade humana, afirmou-se que a doutrina especializada e a jurisprudéncia dominante do

433 Art, 143. E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criangas e
adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo Unico. Qualquer noticia a respeito do fato nao
podera identificar a crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido, filiacéo,
parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome. (Redacdo dada pela Lei n° 10.764, de
12.11.2003)
434 STJ. REsp 1.297.660 — RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Rel. para o acérddo Min. Marco Buzzi, Dje:
16.10.2015.
45 TJRS. Nona Camara Civel. Ap. civel 70042708560. Rel. Des. Iris Helena Medeiros Nogueira, julg.
08.06.2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.764.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.764.htm#art1
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Superior Tribunal de Justica entenderiam que a consequéncia do dano se encontraria insita na
propria ofensa, porquanto defluiria da ordem natural das coisas, tomando-se como parametro
a vida comum das pessoas. Nessa perspectiva, para a demonstracdo do dano moral, bastaria a
realizacdo da prova do nexo causal entre a conduta (indevida ou ilicita), o resultado danoso e
o fato. N&o se trataria de uma presuncao legal, pois seria perfeitamente admissivel a produgéo
de contraprova. Para 0 magistrado, esta seria uma hipotese de dano moral in re ipsa, sendo 0s
danos evidenciados pelas circunstancias do fato, ja que a imagem juntamente com as
expressdes colacionadas no blog teria sido utilizada de forma humilhante, vexatoria e
desrespeitosa, acarretando dor, vergonha e sofrimento a autora.

Em outro julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, determinada mulher
pleiteou indenizacdo em razdo de terceiro nao identificado ter se apropriado da senha de seu
perfil, na rede de relacionamentos Orkut, visando causar-lhe danos.**® Na referida pagina,
foram proferidas ofensas a dignidade da autora, realizou-se montagem com a sua fotografia e
vinculou-se o seu perfil a comunidade “eu gosto de tomar no ci:”. Uma vez que a empresa ré
hospedou a péagina ofensiva e ndo providenciou a sua exclusdo, mesmo apods diversas
solicitacOes feitas pela prépria autora, através do site, 0 magistrado entendeu que ela seria
responsavel pelos danos sofridos pela demandante, ainda que o perfil tivesse sido
confeccionado por terceira pessoa. O magistrado entendeu que, embora tenha sido curto o
espaco de tempo em que ocorreu 0 dano, totalizando sete dias, a repercussdo da ofensa teria
sido grande, o que justificaria a compensacdo do dano moral, que seria in re ipsa.

Destaca-se outro julgado interessante do referido Tribunal, que tratou do tema do
cyberbullying.*¥” F.A.B. ajuizou agdo indenizatoria contra Terra Networks Brasil S.A e
Solange Fatima Ferrari, alegando que, apds ter efetuado cadastro em uma pagina eletrénica e
criado um fotolog, espécie de diario fotografico, as suas fotos teriam sido copiadas e
alteradas, sendo criado um novo fotolog por terceiro, hospedado na pagina do Terra, o qual
identificava o autor (F.A.B.) como titular da péagina, apresentando sua foto, assim como
mensagens levianas e ofensivas. Destacou que, depois de muita insisténcia e denuncias, o
provedor teria cancelado o fotolog, embora tivesse permitido o uso da imagem do autor por
mais de um més. Posteriormente, 0 autor teria comecado a receber e-mails com mensagens
ofensivas. Diante disso, teria providenciado o registro do fato na delegacia de policia local. Os

fatos teriam ocorrido quando o autor ainda era adolescente, tendo sido muito prejudiciais para

4% TJ/RS. Primeira turma recursal civel, recurso inominado n°® 71002090603, Rel. Des. Ricardo Torres
Hermann, julg. 17.09.20009.
47 TJRS. Sexta Camara Civel. Ap. 70031750094, Des. Res. Liége Puricelli Pires, julg. 30.06.2010.
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0 seu desenvolvimento, o que levou o rapaz a recorrer a auxilio psicoldgico. Para o autor,
Solange deveria ser responsabilizada, visto que se verificou que as mensagens levianas
haviam sido langadas através de seus acessos (na verdade, ela seria a mde do menor autor das
acdes), ja o provedor Terra, por permitir a divulgacdo das mensagens.

Em relagdo ao provedor, o magistrado entendeu que este manteve o flog por cerca de
uma semana apos a queixa, ndo sendo esta conduta caracterizada como ilicita, tendo em vista
a necessidade de analisar o conteddo questionado e de tempo razoavel para a obtencdo de
éxito no rastreamento da origem do ilicito.

Quanto a Solange, o magistrado entendeu que as fotos publicadas e o texto descrito na
pagina da internet constituiriam ofensa de carater moral indenizavel. No caso, o filho da ré
apoderou-se de imagens colocadas na internet pelo autor e criou um flog com o intuito apenas
de humilhar o demandante, expondo fotos com intencdo de denegrir a honra do mesmo. Além
disso, o descendente criou ainda e-mail — soucornoeadimito@bol.com.br — para encaminhar
mensagens ofensivas, como “corno, viadinho, chifrudo...”. Afirmou-se que, ao lancar na rede
mundial de computadores imagens depreciativas, com textos claramente de carater
pejorativo**®, o filho menor da ré teria lesado a imagem e a honra do demandante. Para o
magistrado, restou incontroversa a ilicitude praticada, sendo a conduta enquadrada como
bullying. Como ao tempo das ofensas o filho de Solange era menor de idade e estava sob a sua
guarda e orientacdo, esta sera responsavel pelos atos do descendente, na forma do artigo 932,
I, do Cadigo Civil, devendo indenizar o lesado pelo dano moral suportado, que, no caso, tem
natureza in re ipsa, por derivar inexoravelmente do proprio fato ofensivo.

Por outro lado, certa parcela de juristas ainda considera que apenas havera dano moral
a ser compensado quando o intérprete estiver diante de um uso indevido de imagem que pelo
contexto ofereca um efetivo sofrimento a vitima e/ou uma concomitante lesdo a sua honra.

Cabe lembrar o famoso caso da atriz Maité Proenca que pediu indenizacdo por dano
moral a um jornal carioca, devido a publicacdo nédo autorizada de uma foto sua extraida de
ensaio fotografico feito para a revista Playboy em 1996. O Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro confirmou a indenizagdo por danos materiais, mas julgou improcedente a reparagéo
dos danos morais, sob a alegagdo de que o dano moral restaria configurado quando a vitima
sofresse muita dor, grande tristeza, magoa profunda, muito constrangimento, vexame,

humilhacéo e sofrimento, sentimentos tais que a atriz ndo teria sentido no presente caso, em

eu? Eu sou um pia bem viadinhoo que so chifrudo demais levei duas guampa e uma foi com outro viado...me
axo bom mas no fundo so CORNO e manco ainda por cima por favor se alguém puder me ajuda me fle se existe
algum mas corna e mango que eu???? ME AJUDE MEU POVOO.”


mailto:soucornoeadimito@bol.com.br
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razdo do uso ndo consentido de sua imagem. Para os julgadores, a exibi¢do do belo corpo da
atriz, do qual ela, com justificada razéo, certamente muito se orgulhava, naturalmente teria lhe
proporcionado grande alegria, jubilo, contentamento, satisfacdo, exaltacédo, felicidade, que so
ndo fora completa porque faltou o pagamento do valor referente ao uso de sua imagem.
Afirmou-se que: “S6 a mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver seu
corpo desnudo estampado em jornais ou em revistas. As bonitas, ndo.”. Caso a atriz fosse feia,
gorda, cheia de estrias e celulite e com culote e pelancas, a publicacdo de sua fotografia
desnuda em jornal de grande circulacdo certamente lhe acarretaria vexame, porém, tratando-se
de uma das mulheres mais lindas do Brasil, nada justificaria o pedido indenizatdrio.

Todavia, neste polémico caso, a Ministra Nancy Andrighi entendeu de modo diverso,
por julgar que seria possivel a concretizacdo do dano moral independentemente da concepcéo
média de moral, visto que a honra subjetiva teria term6metro proprio inerente a cada ser. O
decoro, o sentimento de autoestima e de avaliacdo propria possuiriam valoracdo individual,
ndo se podendo negar esta dor de acordo com sentimentos alheios. Para a ministra, teria o
conddo de violar o decoro, a exibicdo de imagem nua em publicacdo diversa daquela com
guem se contratou, acarretando alcance também diverso, quando a vontade da pessoa que teve
sua imagem exposta era de exibi-la em ensaio fotografico publicado em revista especializada,
destinada a publico seleto. Concluiu que a publicagdo desautorizada de imagem
exclusivamente destinada a certa revista, em veiculo diverso do pretendido, atingiria a
honorabilidade da pessoa exposta, na medida em que experimenta o vexame de descumprir
contrato em que se obrigou a exclusividade das fotos. Além disso, a publicacdo de imagem
sem a exclusividade necessaria ou em produto jornalistico que ndo € proprio para o contexto,
acarretaria depreciacdo da imagem e, em razdo de tal depreciacdo, a proprietaria da imagem
experimentaria dor e sofrimento. 43° 440

No Recurso Especial 1.102.756, foi analisado o cabimento de compensacédo financeira

em razdo de publicacdo ndo autorizada em material publicitario da Clinica SEV (Servico

439 STJ. REsp 270.730, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Rel. para o acérddo Min. Nancy Andrighi,
publ. 07.05.2001.

440 Em sentido contrario votaram Carlos Alberto Menezes Direito e Antonio de Padua Ribeiro. Segundo eles,
apenas o direito patrimonial teria sido violado. Em seu voto, 0 Ministro Menezes Direito afirmou que: “N&o ha
davida de que a atriz tem tido admiravel desempenho na vida artistica brasileira, requisitada sempre por sua
reconhecida qualidade profissional. Como é natural, no exercicio de sua arte, a autora aparece em situagdes de
intimidade prépria das personagens que representa, até mesmo com maior exposicéo do que a da fotografia que
provocou a acdo pelo uso indevido da imagem (...). A nudez parcial de uma artista, nas circunstancias dos autos,
ndo fere a sua honra, dignidade, sendo uma decorréncia da propria vida profissional. Na minha compreensao, a
publicacdo indevida da fotografia da autora, integrante de um ensaio feito para uma revista mensal de grande
circulacdo, muito maior do que a circulacdo diaria do jornal réu, ndo causa, sob todas as luzes, dano moral. Ver
em tal cenario fundamento para o dano moral é fazer um juizo de maldade que, a meu sentir, ndo tem
pertinéncia.”



165

Especializado em Vasectomia) de fotos em que as interessadas apareciam, por trabalharem no
local como enfermeiras. No caso, a Ministra Nancy Andrighi entendeu que, para imputar o
dever de compensar danos morais pelo uso indevido da imagem com fins lucrativos, seria
necessario analisar as circunstancias particulares que envolveram a captacéo e a exposicdo da
imagem. Na hipotese, teria sido constatada a veiculagdo restrita da imagem, que se deu apenas
no ambito profissional das vitimas, as quais foram fotografadas vestidas com trajes
correspondentes a profissdo que exercem e em local compativel a atividade laboral. Desta
forma, para a ministra, o arbitramento de um dano moral seria inadequado, pois, para que um
dano moral seja compensavel, ele devera ser qualificado por elemento psicoldgico que
evidencie o sofrimento suportado pela vitima.*** Por outro lado, a ministra entende que, se
houver exposicdo de imagem, sem prévia autorizacao de seu titular, com fins exclusivamente
econémicos e publicitarios, ndo serd necessario comprovar prejuizo para a configuracdo do
dano moral, pois este decorrerd da prépria violacdo do direito de imagem titulado pela
interessada, caso de dano in re ipsa previsto na simula 403 do Superior Tribunal de Justica.**?

No Recurso Especial 803.129, a Turma reconheceu a improcedéncia de acédo
indenizatoria, sob 0 argumento de que a divulgacdo de fotografia sem autorizacdo ndo geraria,
por si s6, o dever de indenizar, sendo necessario analisar o contexto de sua captacdo.*** Na
hipétese, a exposi¢do da imagem do interessado ocorreu em cartazes e folders que serviram
apenas para divulgar os jogos universitarios da faculdade para a qual ele trabalhava. Tratou-se
de fotografia técnica, realizada por fotdgrafo profissional. Além disso, o interessando, por ter
laborado no Complexo Desportivo da Universidade e ter como principais funcGes o
atendimento a alunos e publico frequentadores do referido Complexo, além de responsavel
pela realizagcdo de contratos de locagdo das canchas esportivas, deveria saber, com certa
antecedéncia, de qualquer acontecimento esportivo a ser promovido e realizado em seu local
de trabalho. Para o Ministro Jodo Otavio de Noronha, no contexto dos autos, ndo restaria
configurado o dever de indenizar pelo uso da imagem, visto que tal utilizacdo ndo teria
oferecido ao autor qualquer dano a sua integridade fisica ou moral. Além disso, a
universidade n&o teria utilizado a imagem em publicagdo com fins econdmicos.*4*

Analisando a decisédo proferida no Recurso Especial 803.129, Francisco Amaral afirma

que ela seria inovadora, devendo constituir-se em paradigma para futuras decisfes sobre a

41 8TJ. REsp 622.872, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 14.06.2005, publ. 01.08.2005.

42 §TJ. REsp 1.102.756-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 03.12.2012.

43 STJ. REsp 803.129-RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 29.09.2009.

444 0 ministro fez mencdo aos seguintes julgados da Corte: AgRg no Ag n. 735.529/RS, relator Ministro
Humberto Gomes de Barros, DJ de 11.12.2006; REsp n. 622.872/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de
14.06.2005.
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matéria. O autor critica uma linha de entendimento que leva a inviolabilidade da imagem até

as ultimas consequéncias, afirmando que:

A abertura e flexibilidade do Cddigo Civil levam a superagdo do positivismo-
normativista dominante no direito brasileiro que, concebendo a interpretacdo
juridica como simples exegese do texto legal, e o intérprete como simples aplicador
desse texto, tem a regra juridica como ponto de partida e o raciocinio juridico de
subsungdo como processo para chegar a norma adequada, ja prevista em lei. Esse
paradigma orienta as primeiras decisdes transcritas, para as quais “a violagdo do
direito de imagem ocorre toda a vez que a mesma € publicada sem autorizacdo,
gerando, ipso facto, o dano moral”; “o dano ocorre com o simples fato da divulgacgéo
da imagem sem autorizagdo da pessoa que esté retratada, € o chamado dano in res
ipsa”, e que “provado o fato, ndo ha necessidade da prova do dano moral, nos termos
de persistente jurisprudéncia da Corte”. Segundo tal entendimento, bastaria o fato da
utilizagdo da imagem alheia sem autorizacdo para que, aplicando-se dedutivamente o
enunciado juridico do ato ilicito, se chegasse a conclusdo légica, a obrigacdo de
reparar o dano in res ipsa.*®

Amaral entende que a complexidade da vida social e a insuficiéncia do sistema em
face dos desafios da sociedade contemporanea exigiriam um raciocinio de natureza dialética,
e ndo mais a regra pré-determinada pelo Cdédigo, como imposto pelo pensamento positivista.
Neste sentido, em relacéo ao direito a imagem, o autor defende a tese de que a divulgacdo de
fotografia sem a autorizacédo do titular da imagem néo geraria, por si so, o dever de indenizar.
Para que este dever fosse caracterizado, seria necessario analisar e ponderar as peculiaridades

de cada hip6tese e as circunstancias de cada caso concreto. 446

Diante da andlise de doutrina e julgados realizada, defende-se que a divulgacdo da
imagem ndo deve ser proibida apenas quando atingir também a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade do individuo. Em regra, a utilizacdo ndo autorizada da imagem alheia deveria
ser proibida, independentemente de eventual lesdo a honra, salvo se as peculiaridades e as
circunstancias do caso concreto legitimassem o uso, 0 que seria aferido por meio de
pardmetros, como, por exemplo, se a utilizacdo era necessaria & administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, se 0 uso ocorreu por finalidades cientificas, didaticas ou
culturais, se a pessoa retratada era publica ou notdria, se o fato ocorreu em puablico ou, ainda,

se havia interesse publico que respaldasse a utilizag&o.

“5 AMARAL, Francisco. O direito & imagem na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: FRAZAO,
Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucdo do direito privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.367.

46 AMARAL, Francisco. O direito a imagem na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: FRAZAO,
Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucdo do direito privado. Sédo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.367-368.



167

Nessa ldgica, caso 0 uso da imagem nao seja devidamente justificado, restard
configurado o dever de compensar a vitima, sendo dispensavel a prova do prejuizo do lesado
ou do lucro do ofensor para a caracterizacdo do dano moral, por se tratar de modalidade de
dano in re ipsa. Sentindo-se lesado, o titular do bem podera coibir a utilizacdo indevida, por

meio da via judicial, requerendo por exemplo tanto a tutela inibitéria quanto a ressarcitoria.

Este entendimento alinha-se com o enunciado 587 da VII Jornada de Direito Civil, que
dispde que o dano a imagem restara configurado quando presente a utilizacdo indevida desse
bem juridico, independentemente da concomitante lesdo a outro direito da personalidade,
sendo dispensavel a prova do prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizagdo
do referido dano, por se tratar de modalidade de dano in re ipsa. Observa-se que o referido
enunciado ndo impde restricdo absoluta a utilizacdo de imagem alheia, pois se proibe apenas a
utilizacdo indevida da imagem, como ja assentado pela jurisprudéncia patria, devendo
conceber-se por indevida a utilizacdo injustificada, abusiva, lesiva e/ou desproporcional.

O enunciado 587 garante a autonomia do dano a imagem e segue a linha
argumentativa encontrada no enunciado 278, aprovado na IV Jornada de Direito Civil, que
dispde que a publicidade que venha a divulgar, sem autorizagdo, qualidades inerentes a
determinada pessoa, ainda que sem mencionar seu nome, mas sendo capaz de identifica-la,
constitui violacao a direito da personalidade, bem como no enunciado 279, que afirma que a
protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados,
especialmente em face do direito de amplo acesso a informacéo e da liberdade de imprensa.
Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados,
bem como a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial,
informativa, biografica), privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a divulgacdo de
informagdes.

Observa-se que, no caso de autoexposicdo voluntaria do titular da imagem,
especialmente em local publico, a sua compensacdo financeira, a depender do caso e do
contexto, podera restar prejudicada. No polémico Recurso Especial 595.600*, ja analisado
no capitulo 2 da presente dissertacdo, 0s ministros entenderam que a exposic¢ao voluntaria da
figura do sujeito poderia excluir a protecdo a sua imagem, como no caso de quem pratica
topless em cenario publico, correndo o risco da divulgacao dessa imagem pela imprensa. Esta

conduta pré-excluiria a indenizagdo por dano moral, mesmo havendo a publica¢do da imagem

447 STJ. REsp 595.600, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julg.18.03.2004.
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sem a autorizacdo de seu titular. **® Obviamente, ndo se pode negar a protecdo do direito a
imagem & pessoa humana, todavia, conforme os elementos do caso concreto, a tutela do
direito devera ocorrer de forma mais restrita. Questiona-se: seria adequado aplicar para aquele
que se expbe em local pablico, seja em ambiente real ou virtual, a mesma dimensdo de
protecdo oferecida as pessoas publicas? Como deveria ser realizada a tutela dos bens da
personalidade daquele que promove a autoexposicdo de sua imagem de forma continua,
como, por exemplo, por meio de publica¢bes diarias no Instagram, na modalidade publica?
Estes problemas mostram-se bastante polémicos e atuais, em virtude das novas interacdes do

homem com a tecnologia.

3.2.2 A lesdo estética a imagem da pessoa

A lesdo estética afeta diretamente o corpo da pessoa e, por consequéncia, a sua
imagem-retrato, causando o que é chamado de dano estético. Trata-se de dano pessoal, visto
que o bem juridico atingido é a integridade psicofisica da pessoa humana. A lesdo estética
encontra-se inserida na seara dos interesses extrapatrimoniais, ja que a perda ou a lesdo de um
membro ndo é suscetivel de exata mensuracdo financeira, sendo possivel apenas a sua
compensacdo. Contudo, se da lesdo estética resultar perda da capacidade laborativa, por
exemplo, havera também um dano patrimonial. E pacifico na doutrina que a lesdo estética é
aquela que gera uma deformidade, atingindo a aparéncia externa da vitima e maculando a
imagem da pessoa.

De acordo com Carlos Edison Monteiro, 0 dano estético seria a lesdo aos bens
juridicos integridade fisica e imagem, que poderia gerar em principio efeitos patrimoniais ou
extrapatrimoniais na esfera de interesses da vitima.**® Para o autor, “(...) sdo ferimentos que
maculam a imagem da pessoa, agridem-na em sua plasticidade; sendo certo que somente as
pessoas fisicas mostram-se suscetiveis a tais acontecimentos, obviamente.” 450 Neste caso, ndo

se exige que o dano seja de tal monta que desfigure a vitima ou lhe cause rejeicdo no

448 Com semelhante fundamentacéo, foi negada indenizagdo a modelo flagrada ao realizar topless na piscina de
um hotel (TJ-RJ, Ap. Civ. 2000.001.22727, Rel. Des. Leila Mariano, j. 17.04.2001.).

49 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.51.

450 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.51-52.


http://www.lexml.gov.br/busca/search?doutrinaAutor=Monteiro%20Filho%2C%20Carlos%20Edison%20do%20R%EAgo
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2000;000218916
http://www.lexml.gov.br/busca/search?doutrinaAutor=Monteiro%20Filho%2C%20Carlos%20Edison%20do%20R%EAgo
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2000;000218916
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ambiente social, sendo tais fatores considerados no momento da apuracdo do valor da
reparacéo, de forma a aumentar o quantum debeatur.*!

Para Tereza Ancona Lopez, compreende-se como dano estético “(...) qualquer
modificacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa, modificando esta
que lhe acarreta um “enfeamento” e lhe causa humilhagdes e desgostos, dando origem,
portanto, a uma dor moral.”*? S0 elementos caracterizadores do dano estético: (i) qualquer
transformacédo ou modificacdo na aparéncia da vitima, em decorréncia do fato lesivo, que seja
(ii) duradoura ou permanente. Ndo é necessario que seja uma deformidade gritante, como a
perda de um membro. Hoje, admite-se que uma cicatriz possa ser uma lesdo estética. Assim, a
diferenca para pior na aparéncia, na imagem fisica da pessoa, é que ira configurar a leséo
estética. A gravidade serd importante para a quantificacdo da reparacdo, mas ndo para 0 seu
reconhecimento. Nos dias atuais, majoritariamente, a autonomia do dano estético e a

cumulacio de sua reparacdo com o dano moral sdo reconhecidas, sem maiores dificuldades.**®
454

3.2.3 O dano patrimonial oriundo da utilizacdo ndo autorizada de imagem

O direito a imagem apresenta a peculiaridade de permitir que o seu titular possa
explora-lo economicamente. Desta forma, a utilizacdo nao autorizada do referido bem podera
gerar prejuizos patrimoniais, tanto a titulo de danos emergentes — 0s ganhos que ndo foram
auferidos pela exploracdo da sua imagem — quanto a titulo de lucros cessantes — se a
exposicdo desautorizada da imagem vier a obstar futuras autorizacGes para a projecdo da
fisionomia ou para a utilizacdo comercial de determinados atributos da pessoa, podendo a
vitima pleitear as suas duas espécies de danos patrimoniais, de acordo com a hipdtese fatica.
Parece adequado que o titular do bem receba, pelo menos, o valor referente ao contrato de

cessdao de uso de imagem que ndo foi celebrado, especialmente nos casos em que houver a

41 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.52-53.

42 | OPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 38.

43 “De igual modo, ndo enxergo qualquer dificuldade para o deferimento da indenizagdo por dano estético em