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Resumo: Este estudo analisa a extensdo e efetividade da tutela da ima-
gem pelos Tribunais Superiores, a partir da norma estabelecida no art. 5°,
X, da Constitui¢ao de 1988. O texto divide-se em duas partes. A primei-
ra apresenta consideragdes doutrindrias sobre o conceito, importancia e
extensdo do direito a imagem como simultaneamente direito fundamen-
tal e direito de personalidade. A segunda analisa como a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores vem interpretando e protegendo essa garantia
fundamental na vigéncia da atual Constituicdo. Encerra-se o trabalho
com algumas consideragdes finais e o reconhecimento da necessidade
de se firmar entendimento acerca da autonomia do direito a imagem
como conceito distinto do que é chamado de imagem-atributo, que en-
tendemos representar conceito distinto, integrante por vezes do direito
a identidade, outras vezes integrante do direito geral de personalidade
ou do direito a honra. Utiliza-se 0 método de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, com problematiza¢do de casos.

Palavras-chave: Direito 4 imagem. Direito fundamental e de personali-
dade. Constitui¢do de 1988. Evolugio jurisprudencial.

Introducao

Cinco de outubro de 1988. O Brasil vivia um dia histérico: inau-
gurava-se um novo tempo com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988), chamada
Constituigdo Cidada por Ulysses Guimaries, entdo presidente da Camara
dos Deputados. Tempo auspicioso, de renovagao da esperanca de cons-
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trucdo de um pais melhor, com maior respeito
aos direitos fundamentais de todos os brasilei-
ros. Entre eles, a promessa de inviolabilidade
dos direitos das pessoas a “intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem” (art. 5% inc. X).

A realidade entdo vivida - econdmica, so-
cial, e principalmente tecnoldgica - era bem
diferente da atual: a sociedade ndo estava inter-
conectada pela internet. No Brasil, as primei-
ras conexdes ocorreram em 1988 por meio da
BITNET (sigla para Because It’s Time Network),
uma das maiores e mais antigas redes de grande
abrangéncia usadas principalmente por univer-
sidades. Somente no primeiro ano da década de
90 é que o nome Internet se tornou oficial. Em
1995, com a abertura do mercado, o acesso a
rede passou a ser gradativamente disponibiliza-
do a populagio.

Situagdo similar verificava-se no ramo da
telefonia. No ano em que foi promulgada a
Constituicdo Cidada, ndo existia telefonia mo-
vel tal qual a conhecemos hoje. O servigo de
telefonia fixa era executado pelo Estado, tinha
custo elevado e baixa eficiéncia. A situagdo so-
mente se alterou ap6s a abertura do mercado,
com a concessdo do servigo a iniciativa privada.
No final do ano de 1990, surgiram os primeiros
telefones com tecnologia mével: pesavam quase
um quilo, a habilita¢do da linha custava cerca de
US$ 20 mil e o aparelho US$ 3,5 mil, em valo-
res da época, conforme noticiado pela Agéncia
Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL).
Serviam apenas para fazer ligagdes e ndo dis-
punham de cAmeras fotograficas embutidas. Da
mesma forma que a Internet, essa tecnologia
evoluiu vertiginosamente. Atualmente os celu-
lares sdo praticamente uma extensio do corpo
e o principal meio de acesso as informagdes
e ao entretenimento. Hoje, a fungio ligagdo ¢é
secundaria para a maioria dos usuarios que,
entre outras finalidades, utilizam os aparelhos
para acessar a internet, as redes sociais, envi-

210/ RIL Brasilia a.55n.219 jul /set. 2018 p. 209-235

ar mensagens por aplicativos de comunicagio,
para capturar e transmitir imagens - uma das
fun¢des mais usadas.

De fato, com os impactos tecnoldgicos
das tdltimas décadas, a civilizacdo da pala-
vra converteu-se em ‘civilizacdo da imagem”
(BERNARDINO, 2005). O poder da imagem
na sociedade contemporinea ndo precisa ser
realcado, pois ¢é por todos sentido. O fendme-
no teve enorme incremento a partir da segunda
metade do século passado com a difusido da te-
levisdo e, na virada do milénio, com a explo-
sdo da Internet e a posterior proliferagido dos
smartphones. Hoje ha quase tantos potenciais
fotografos quanto os habitantes do planeta, des-
de que munidos de um celular. “Vivemos imer-
sos em uma sociedade em que a informagio e a
cultura sdo predominantemente visuais”. Antes,
“a utilizacdo de imagens servia para a ilustragao
de matérias jornalisticas e antncios publicita-
rios”. Hoje, “pretere-se cada vez mais a escrita
pelo uso das imagens” (ALMEIDA JUNIOR,
2013, p. 163).

A par das evidentes benesses trazidas pela
nova tecnologia, ha perigos conexos, pois “os
avangos tecnolodgicos proporcionados pela so-
ciedade da informagéo possibilitaram a intro-
missdo na vida privada, em especial com a cap-
tura de imagens de outras pessoas, publicacio
de videos na rede mundial de computadores, a
edicdo de sons e imagens para modificar o seu
conteudo” (NEVES, 2015, p. 546).

Assim, o objeto deste trabalho é perquirir,
a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica
(STJ), se a norma escrita ha trinta anos pelo
Constituinte, insculpida no art. 5%, X, da CRFB
permanece adequada ao fim para o qual foi cri-
ada: a tutela do direito fundamental e persona-
lissimo de cada individuo a sua prépria imagem.

O texto esta dividido em duas partes: a pri-

meira apresenta consideragdes doutrindrias so-



bre o conceito, a importancia e a extensio do
direito a imagem como direito fundamental
e direito de personalidade; a segunda analisa
como a jurisprudéncia do STF e do STJ vem
protegendo o direito & imagem na vigéncia da
CREFB. Encerra-se o trabalho com considera-
¢Oes sobre a autonomia do direito & imagem
como imagem-retrato.

1. Contextualizagao e acordos
semanticos acerca do conceito de
imagem

Segundo antigo entendimento patrio, “di-
reito @ imagem ¢ direito de personalidade
quando tem como contetido a reprodu¢io das
formas, ou da voz, ou dos gestos, identificativa-
mente” (MIRANDA, 1955, p. 53).

Bittar (1995, p. 87), por sua vez, conceitua
o direito a imagem como o “direito que a pes-
soa tem sobre a sua forma plastica e respecti-
vos componentes distintos (rosto, olhos, perfil,
busto) que a individualizam no seio da coleti-
vidade”.

Uma defini¢do ampla refere que, “através
do direito a imagem, protege-se a representa-
¢do fisica de uma pessoa, seja esta fixada em
fotos, filmes, videos, pinturas e outros meios
que reproduzam o rosto da pessoa ou partes de
seu corpo, sinais fisicos ou gestos que possam
servir a sua identificacdo e reconhecimento”
(BORGES, 2008, p. 267). Também na Argentina
se adota uma ampla nogdo de imagem, que
abrange qualquer forma de exibigdo da fisio-
nomia, como desenhos, esculturas, gravagdes,
representacdo cinematografica e teatral, seme-
lhanga literaria e até caricaturas (ZAVALA DE
GONZALEZ, 2011, p. 5).

Parece predominar esse entendimento em
nosso direito, no sentido de que imagem nao é
s6 o semblante ou a reproducio pléstica, fisica

ou mecénica da pessoa. Segundo essa concep-
¢do, “além da representacgdo das formas ou dos
contornos, da silhueta ou do desenho, o funda-
mento do direito de imagem tem assento em
qualquer manifestacdo ou representagdo iden-
tificavel da pessoa” (JABUR, 2004, p. 16). Trata-
se de um posicionamento que hd muito vem
sendo sustentado, como se constata em um dos
primeiros trabalhos doutrindrios sobre o direi-
to a imagem, de 1972, da lavra de Moraes (1972,
p. 65-77), que defendia que “toda expressio for-
mal e sensivel da personalidade de um homem
¢ imagem para o direito’, abrangendo a “dina-
mica da voz e dos gestos, capaz, tanto quanto
a imagem pldstica, de traduzir a personalidade
do sujeito em formas sensiveis’.

Também no direito estrangeiro ha concep-
¢des mais ou menos amplas do direito a ima-
gem. No famoso caso Lebach, julgado pela
Corte Constitucional alemd, em 1973, por
exemplo, “ressaltou o Tribunal que, ao contra-
rio da expressao literal da lei, o direito a ima-
gem ndo se limitava a propria imagem, mas
também as representagdes de pessoas com a
utilizagdo de atores” (MENDES, 2015, p. 484).

A ideia de se proteger a imagem pode pare-
cer paradoxal. Quando saio de meu espago pri-
vado e ingresso no espago publico livremente
frequentado por todos, nao posso impedir que
me vejam, que me contemplem demoradamen-
te, ou até que procurem fixar mentalmente mi-
nha imagem para reproduzi-la posteriormente
em desenhos, por exemplo. Todavia, isso ndo
significa que outra pessoa possa livremente fo-
tografar-me ou filmar-me (CIFUENTES, 2008,
p. 556).

E importante notar que prevalece ampla-
mente o entendimento de que o direito a ima-
gem ¢ um direito autdnomo, protegido per si,
ndo se confundindo com figuras afins, como
a honra, a intimidade, a identidade pessoal,
embora muitas vezes mais de um direito seja
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lesado juntamente com a violagdo do direito @ imagem. Sobre essa au-
tonomia, dizem Pizarro e Vallespinos (2018, p. 182) que durante muito
tempo o direito a imagem permaneceu sob a sombra de outros direitos
personalissimos, como a honra ou a intimidade, confundido com eles.
Tal confuséo, porém, foi superada, pois “la existencia del derecho sobre la
propia imagen es independiente del honor y de la intimidad; de alli que
pueda ser lesionado sin que ello necesariamente importe minoracién de
laintimidad, del honor o del derecho a la identidad personal” (PIZARRO;
VALLESPINOS, 2018, p. 182). No direito brasileiro, ¢ precisa a afirma-
¢do de Schreiber (2011, p. 101) no sentido de que “a tutela do direito
a imagem independe da lesdo a honra. Quem veicula a imagem alheia,
sem autorizagdo, pode até fazé-lo de modo elogioso ou com intengdo de
prestigiar o retratado. Nada disso afasta a prerrogativa que cada pessoa
detém de impedir a divulgacdo de sua propria imagem, como manifes-
tagdo exterior da sua personalidade” No mesmo sentido, afirma-se que
“a indenizagdo por lesdo 4 imagem néo se condiciona a prova de prejuizo
pelo ofendido nem tem como teto o lucro do agressor (quando houver)”
(FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 751).

Todavia, ndo ha divida de que muitas vezes imagem e privacidade
sdo conceitos muito proximos. Como pontua Lewicki (2008, p. 110-111),
“ndo so privacidade e imagem séo direitos que estardo sempre em algum
nivel de choque com outras situacdes protegidas pelo ordenamento, mas
também entre si sdo nogdes cujos limites sdo cada vez mais dificeis de
tracar”. Segundo o jurista,

o ofuscamento desta fronteira intensifica-se 4 medida que a privacidade
vai deixando de lado o caréter exclusivamente liberal e “negativo’, ligado
a sua origem norte-americana. A experiéncia europeia tem lidado com a
privacidade também como um direito “ativo”, referente ao controle que
as pessoas devem ter quanto a circulagdo de suas informagdes pessoais
(LEWICKT, 2008, p. 110-111).

1.1. A dupla face do direito a imagem

O direito a imagem apresenta uma vertente positiva e outra negati-
va — aquela vinculada ao direito/prerrogativa/faculdade/poder da pes-
soa de gerir a reproducao de sua imagem na forma que entender; esta
relacionada ao direito da pessoa de se opor a tal reprodugdo sem a sua
concordéncia. O conceito de direito a imagem fornecido por Trabuco
(2001 apud SILVA, 2012, p. 283) abrange bem essas duas facetas: direi-

to a imagem ¢é “aquele que, por um lado, confere as pessoas a faculdade
exclusiva de reprodugio, difusdo ou publica¢ao da sua prépria ima-
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gem, com caracter comercial ou ndo”; por outro lado, é “o direito que
tem a pessoa de impedir que um terceiro possa praticar esses mesmos
actos sem a sua autorizacio” (TRABUCO, 2001 apud SILVA, 2012,
p. 283). No mesmo sentido posiciona-se Sampaio (2013, p. 283), ao
referir que, como objeto de um direito, o direito a imagem implica po-
deres “negativos: de oposi¢do a sua realiza¢do, produgio, reproducéo
e divulgac¢ao, enfim, ao conhecimento alheio; positivos: de consentir
com tudo isso”.

Essa dupla faceta é importante e revela os aspectos distintos pelos
quais o direito a imagem ¢é protegido. Para pessoas que profissional-
mente cultivam sua imagem como fonte de rendimentos licitos, como
tipicamente é o caso de modelos profissionais, seu interesse em gerir
a divulgacdo da sua imagem é normalmente comercial'. Assim, caso
sua imagem seja utilizada sem sua autorizagio, vinculada a um deter-
minado produto, o interesse da pessoa cuja imagem foi usada consiste
em receber o caché correspondente - eventualmente acrescido de uma
verba adicional, em razdo do comportamento ilicito de quem violou tal
direito: a titulo de punitive damages nos paises que acolhem tal figura,
ou a titulo de danos extrapatrimoniais (morais) em outros. Trata-se da
vertente positiva do direito a imagem, que nos paises de common law
costuma-se denominar right to publicity, expressao que salienta o direito
de lucrar com a propria imagem.

Ja pessoas comuns, que ndo exploram comercialmente sua imagem,
tém o direito de se opor a divulgacéo, reprodugio, difusao de sua ima-
gem, sem a sua autorizagdo. Trata-se de um aspecto de sua autonomia
privada, caracterizada aqui como a vertente negativa do direito a ima-
gem. Cabe a cada pessoa, como ser livre e autdnomo, decidir se, quando
e sob que condi¢des quer compartilhar, com outras pessoas ou com o
publico em geral, a sua imagem, pois se trata de algo que compde sua
personalidade. A violagdo do seu direito & imagem, nesse caso, nao lhe
acarreta danos materiais, mas sim tipicamente danos imateriais, extra-
patrimoniais, ou, no jargdo predominante em nosso pais, danos morais
puros e in re ipsa, por violagdo ao direito de autodeterminacio.

Esses dois aspectos do direito a imagem estdo bem estampados no
Cédigo Civil portugués (PORTUGUAL, 1966), cujo art. 79° garante ao

' A excepcional patrimonialidade do direito a imagem ¢é acentuada pelos doutrina-
dores que se debrucam sobre o tema. Cordeiro (2001, p. 33-38), por exemplo, apesar de
incluir a ndo patrimonialidade como uma das caracteristicas essenciais dos direitos de
personalidade, excepciona hipdteses em que estd presente um conteudo patrimonial,
usando como exemplo o caso do direito a imagem. No mesmo sentido posiciona-se outro
professor lusitano, Ascensdo (1997, p. 83), ao reconhecer os aspectos patrimoniais que
podem derivar do direito & imagem na sua vertente positiva. Tal fator, inclusive, bastaria,
para o mestre portugués, para excluir o direito comercial a imagem do rol dos tipicos
direitos de personalidade.
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titular determinar se, quando e em que termos deve a sua imagem ser

captada, exposta, reproduzida ou economicamente explorada.
1.2. Concepcdes alargada e restrita do direito a imagem

Ainda no nivel conceitual, pode-se defender uma concep¢ido mais
ampla do direito & imagem ou, ao contrario, uma concep¢ao mais res-
trita. Cordeiro (2001, p. 196) filia-se & primeira concepgio, defenden-
do, por analogia, a extensdo da protecdo do direito a imagem a palavra
humana, que, uma vez captada e reproduzida, pode ser atribuida a uma
precisa e determinada pessoa, tal como ocorre com a divulgacdo da ima-
gem-retrato. Também Cifuentes (2008, p. 557-558) salienta que “la voz?,
las representaciones teatrales, las mimicas, las partes del cuerpo que sean
individualizadoras en el caso dado, como otras tantas exteriorizaciones
de la imagen corporal, entran en el drea de la tutela legal”

Uma concep¢ao alargada de imagem também ¢ adotada por
Tepedino, Barboza e Moraes (2007, p. 51), que endossam o entendimen-
to esposado por Pereira de Souza, segundo o qual o conceito moderno
de imagem abrange também aquele “amaélgama de caracteristicas que
vém a compor a exterioriza¢do de sua personalidade no ambito social’,
na sua “conduta particular ou em sua atividade profissional”. Trata-se da
difusa concepc¢io, adotada por muitos autores e julgadores, da imagem-
atributo, como distinta da imagem-retrato’.

Entendimento ainda mais amplo identifica a presenca de trés no¢oes
de imagem: a fisica (imagem-retrato), a social (imagem-atributo) e a
virtual, que é aquela que o individuo apresenta no mundo da informati-
ca, “participando de sitios de relacionamento (Instagram, WhatsApp,

?Entre nds, também Borges (2008, p. 268) defende a subsungdo da voz ao direito a
imagem: “Préximo ao 4mbito do direito a imagem, podemos identificar o direito a voz.
Este, enquanto direito de personalidade, assemelha-se ao direito a imagem, por ser um
elemento identificador da pessoa, pelo fato de a pessoa poder ser reconhecida através do
som de sua voz. Pode-se dizer que o direito a voz se subsume ao direito 4 imagem, consti-
tuindo a imagem sonora da pessoa, podendo as regras do direito a imagem ser aplicadas
ao direito a voz”.

* A respeito dessa distingdo, Monteiro Filho et al. (2010, p. 242) prelecionam: “O seu
aspecto mais conhecido evidencia-se pela representagao figurativa do individuo, repre-
sentado pelo seu rosto ou tragos fisionomicos; o corpo ou parte dele, a voz; os gestos; as
atitudes, que podem ser reproduzidos pelas mais variadas maneiras: fotografia, pintu-
ra, escultura, radio, televisdo, videos, cinema, internet, etc. Tem-se ai o que se denomina
‘imagem-retrato, a qual, pelo contetido, distingue-se da ‘imagem-atributo, tida como o
conjunto de caracteristicas individualizadoras da pessoa, tais como o seu modo de ser,
sua postura comportamental, os seus hédbitos, o seu temperamento”. Discorrendo sobre
a nogdo de imagem-atributo, refere Neves (2015, p. 547) que “em suas diversas relagdes
sociais, o individuo se apresenta de determinada maneira as outras pessoas, de modo
que esse individuo passa a ser reconhecido pelas outras pessoas, por exemplo, pelo modo
como esse individuo conduz sua vida profissional, se é organizado ou desorganizado, se é
um desportista, se ¢ pontual em seus compromissos, etc”
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Twitter, Facebook, Tumblr e outros), onde nao
necessita, claramente, expor sua realidade pes-
soal” (FRANCO FILHO, 2015, p. 316).

Por sua vez, Ascensio (1997, p. 106) defen-
de a posi¢do mais restritiva, afirmando que o
direito a palavra, & voz, a imagem moral e a
qualquer outra manifestagdo de tragos da per-
sonalidade nao pode ser protegido sob o rétu-
lo de direito a imagem, restrito que é a imagem
fisica, nos termos da regulamentacéo civil.

De nossa parte, igualmente adotamos a
concepgdo restritiva de direito a imagem, com-
preendendo apenas a imagem fisica. Outras
manifestagdes da personalidade, como a voz
e a imagem social ou moral, podem e devem
ser protegidas pela tutela do direito geral de
personalidade, ou eventualmente podem sub-
sumir-se na prote¢do que se concede ao cha-
mado direito a identidade pessoal. Por vezes, a
concepgao de imagem-atributo como imagem
ou conceito que a pessoa tem no concerto so-
cial pode até mesmo se equiparar a nogao de
honra, outro importante direito de personali-
dade, que tem contornos autonomos relativa-
mente a imagem propriamente dita.

Vejamos, agora, como tém-se posiciona-
do nossos Tribunais, notadamente o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal
de Justica (STJ), quanto ao conteudo/conceito
de imagem decorrente do art. 5% X, da CRFB
nesses 30 anos de vigéncia. Na jurisprudéncia
analisada neste artigo, muitas vezes se percebe
a adogdo do conceito alargado de imagem.

2. Tutela do direito a imagem na
jurisprudéncia posterior a CRFB

2.1. Supremo Tribunal Federal

Em pesquisa realizada no sitio da Corte
utilizando como referencial de pesquisa a ex-

pressdo direito a imagem, encontramos 123
acorddos e 4 documentos classificados como
“Repercussdo Geral”.

No que tange aos casos submetidos a sis-
tematica da Repercussdo Geral, em dois, o
STF nio reconheceu essa condigdo, conside-
rando que ndo ultrapassavam os interesses
subjetivos das partes e exigiam o reexame de
matéria fatica e infraconstitucional: o ARE
945.271/SP (BRASIL, 2016), de relatoria do
ministro Edson Fachin, julgado em 17/3/2016;
e o ARE 739.382/R] (BRASIL, 2013), de rela-
toria do ministro Gilmar Mendes, julgado em
23/5/2013.

Em outros dois, porém, a repercussio geral
foi reconhecida: no Recurso Extraordindrio
n°662.055 RG/SP (BRASIL, 2015), de relatoria
do ministro Luis Roberto Barroso, reconheci-
da em 27/8/2015; e no Recurso Extraordindrio
com Agravo (eletronico) n® 660.861/MG
(BRASIL, 2012), de relatoria atual do ministro
Luiz Fux, reconhecida em 22/3/2012.

No RE 662.055/SP, a Corte Suprema devera
definir os limites da liberdade de expressdo, bem
como fixar pardmetros para identificar hipdte-
ses em que a publicagdo deve ser proibida ou
substituida pelo pagamento de danos morais,
ou ainda definir outras consequéncias juridi-
cas que possam ser legitimamente impostas.
Em particular, serd bem-vinda a perspectiva
anunciada pelo relator de construir “pardme-
tros a serem considerados na ponderagido en-
tre a liberdade de expressdo e outros direitos
constitucionais” (BRASIL, 2015, [p. 16]). O
direito a imagem é, aqui, apenas uma das face-
tas dos direitos de personalidade que deverdo
ser examinados pelo STF por ocasido do julga-
mento do mérito. Aguardemos, pois.

No ARE 660.861/MG, a inten¢do do STF
¢ analisar a responsabilidade de provedores de
internet por publicacdes de mensagens em
redes sociais e sites de relacionamentos con-
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tendo conteudo ofensivo, porquanto envolve evidente colisdo entre
“liberdade de expressdo e de informagdo” e “direito a privacidade, a
intimidade, & honra e a imagem” (BRASIL, 2012, p. 1). Ocorre que a
situagdo retratada no referido recurso, cuja repercussdo geral foi reco-
nhecida em 22/3/2012, havia-se dado antes da entrada em vigor da Lei
n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) (BRASIL, 2014a), razao pela
qual a Procuradoria Geral da Republica manifestou-se, em 5/9/2017%,
pela substitui¢ao do paradigma para o RE 1.057.258/MG (BRASIL,
2017d).

No que tange aos 123 acérdaos encontrados na pesquisa, grande
parte é posterior a CRFB. Todavia, diante das limitagdes deste ensaio,
foram selecionados para analise e comentdrio aqueles que considera-

mos mais significativos.
2.1.1. Caso Gloria Trévi

Emblematico e extremamente polémico, o caso da famosa cantora
mexicana pode ser considerado um leading case, por diversos fatores.

Presa no Rio de Janeiro em janeiro de 2000, juntamente com sua pro-
dutora (Maria Raquenel, mais conhecida como Mary Boquitas) e o seu
empresario (Sérgio Andrade Sanches) a pedido do Governo de seu pais,
México - onde era acusada de corrup¢do de menores, por participar de
sessOes sexuais com Karina Yapor, uma de suas ajudantes de palco e, a
época, menor -, a cantora permaneceu sob a custddia da Policia Federal
enquanto tramitava o processo de Extradicdo (n® 783). No cércere, ndo
lhe era permitido receber visitas intimas, mas a cantora engravidou. Na
ocasido, ela acusou os policiais federais que faziam a sua custddia de
té-la estuprado por diversas vezes, o que causou grande repercussao na
midia nacional e internacional e grave constrangimento ndo sé aos ser-
vidores publicos suspeitos, mas também as autoridades do pais.

Investigacdes foram instauradas em diversas instancias, e o Juizo da
10® Vara Federal do Distrito Federal determinou, nos autos do Inquérito
Policial n®200133722-4 (BRASIL, 2002b), a coleta e a entrega da placen-
ta por ocasido do trabalho de parto da cantora, para fins de exame de
DNA, com o intuito de identificar o pai da crianca. A defesa da cantora,

*O pedido foi aceito — o que se infere da movimentagdo processual disponibilizada
no sitio do STE, e o assunto ficou assim classificado: “TEMA 533 - dever de empresa
hospedeira de sitio na internet fiscalizar o conteudo publicado e de retira-lo do ar quando
considerado ofensivo, sem interven¢do do Judicidrio” A dltima movimentagdo proces-
sual registrada no sistema refere-se a manifestagdo do ministro Dias Toffoli, datada de
8/2/2018, pelo cabimento da referida repercussio geral para andlise do tema, ficando as
questdes decididas no ARE 660.861 aplicaveis, em tese, aos casos ocorridos antes da entra-
da em vigor da referida Lei. Aguardemos, portanto, da mesma forma que no caso anterior,
a manifestagdo do STF quanto as questdes de fundo.
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contudo, invocando as garantias constitucionais de privacidade e inti-
midade, peticionou ao STF para impedir a coleta do material bioldgico
sem sua autorizagao, deixando claro que ndo concordava com a referida
entrega.

Ao receber a peticdo como Reclamagao n® 2.040-1/DF (BRASIL,
2003a), o ministro Néri da Silveira suspendeu apenas em parte a decisdo
do Juiz Federal da 10® Vara, isto é, tdo somente no ponto em que autori-
zava a entrega da placenta retirada da cantora para realizacao de exame
de DNA. Todavia, manteve a determina¢ao de que o Hospital Regional
da Asa Norte de Brasilia realizasse a coleta da placenta por ocasido do
parto que se avizinhava, armazenando e preservando o material coleta-
do, com as cautelas necessarias para possibilitar eventual realizagdo de
exame, caso a Corte assim entendesse pertinente.

Posteriormente, ao levar o caso ao plenario, ap6s amplo debate sus-
citado por questdo de ordem envolvendo a competéncia judicidria, o
STF enfrentou o mérito, aprofundou a andlise dos principios e garantias
fundamentais subjacentes ao caso concreto, ficando a Reclamagio, nas
partes que interessam ao estudo, assim ementada:

Reclamagdo. Reclamante submetida ao processo de Extradi¢do n® 783, a
disposigao do STF. 2. Coleta de material biologico da placenta, com pro-
posito de se fazer exame de DNA, para averiguagdo de paternidade do
nascituro, embora a oposi¢do da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X
e XLIX do art. 5° da CF/88. 4. Oficio do Secretdrio de Saude do DF so-
bre comunicagio do Juiz Federal da 10* Vara da Se¢ao Judicidria do DF
ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a
coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento
de copia do prontudrio médico da parturiente. [...] 6. Decisdo do Juiz
Federal da 10* Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a en-
trega da placenta, para fins de realiza¢do de exame de DNA, suspensa,
em parte, na liminar concedida na Reclamag¢do. Mantida a determina-
¢do ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizagdo
da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o des-
pacho do Juiz Federal da 10* Vara, na parte relativa ao fornecimento de
copia integral do prontudrio médico da parturiente. 7. Bens juridicos
constitucionais como “moralidade administrativa”, ‘persecugdo penal pii-
blica” e “seguranga puiblica” que se acrescem - como bens da comunidade,
na expressao de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CE art. 5%,
X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais federais acusados
de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito
a imagem da prépria instituicdo, em confronto com o alegado direito da
reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho.
[...] 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde
logo, e deferido, em parte, para autorizar a realiza¢do do exame de DNA
do filho da reclamante, com a utiliza¢do da placenta recolhida, sendo,
entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do “pron-
tudrio médico” da reclamante (BRASIL, 2003a, p. 129, grifos nossos).
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As partes destacadas sdo as que mais interessam a este ensaio. O rela-
tor bem sintetizou o conflito: de um lado, o interesse particular/privado
da extraditanda em ver a sua intimidade e privacidade resguardadas; de
outro, o interesse igualmente particular/privado (até certa medida) dos
61 suspeitos (desses, 50 policiais e 11 detentos ou ex-detentos) em ver
apurada a verdade real em defesa da sua honra e dignidade, bem como
para verem resguardadas as suas reputagdes e imagens, além do interesse
publico em ver preservada a moralidade administrativa, a persecugdo pe-
nal publica, a seguranca publica e o direito a imagem da prépria institui-
¢do (Policia Federal)” (BRASIL, 2003a). Ao julgar o mérito, decidiu-se
pela prevaléncia destes sobre aqueles.

Em outras palavras, entendeu o relator - no que foi acompanhado
pela maioria dos ministros, no que tange a questdo de fundo, vencido
apenas o ministro Marco Aurélio - pelo cabimento da coleta do materi-
al bioldgico da cantora, bem como pela imprescindibilidade da realiza-
¢do do exame de DNA para a elucida¢ao do caso.

Ponderou, para tanto, que os 50 policiais e os 11 detentos ou ex-
detentos, de livre e espontanea vontade, ndo apenas concordaram com
o fornecimento de seus materiais bioldgicos, como também exigiram
que o exame fosse feito, pois ndo admitiam carregar a pecha de estu-
pradores. Por outro lado, a cantora que se dizia vitima e deveria ser a
principal interessada em garantir a punigio de seus supostos agressores,
recusou-se a fornecer o material bioldgico e a consentir no exame da
placenta, relutou injustificadamente em revelar os nomes dos supostos
estupradores, fez pairar duvida generalizada sobre a Institui¢ao, além de
néo ter exercido o direito de representagio criminal, impedindo, assim,
o Estado de promover a agio penal competente.

Vale consignar parte de seu voto:

Ora, no caso concreto, opde a reclamante seu direito a intimidade a jus-
ta prote¢do do direito & honra buscado por policiais federais atingidos,
de forma grave, pela acusacdo da extraditanda, ora requerente, de haver
sido vitima de “estupro carcerdrio’, no interior da Superintendéncia da
Policia Federal, onde recolhida, a disposi¢ao desta Corte. A acusagdo,
tornada publica, porque veiculada nos meios de comunicagido, com re-
feréncia a “violagao” sofrida, ndo so6 atingiu a honra e dignidade dos
policiais federais, alguns referidos nominalmente na imprensa, como
acabou por alcangar, também, o Departamento de Policia Federal, a ins-
titui¢do em si, notadamente, com repercussoes no ambito do noticiario
internacional, ferindo, sem divida, a propria imagem do Pais no exte-
rior. Esses bens e valores, por sua quantidade significativa, atingidos,
autorizam se adote solu¢do realmente consistente para o esclarecimen-
to da verdade, quanto a participagdo eventual dos servidores publicos
em apreco no ato de alegada violéncia sexual aludido pela reclamante
(BRASIL, 2003a, p. 53, grifo do autor).
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E de se notar que o direito & imagem, da
forma como foi esposado no aresto — nao ape-
nas no voto do relator, mas também nos votos
dos demais ministros — veio compreendido/
tutelado no viés imagem-atributo, e nido no
viés imagem-retrato. Foram citados, por exem-
plo, trechos de reportagens veiculadas pela
imprensa, notadamente pela revista IstoE, na
qual eram identificados nominalmente trés
ou quatro policiais federais, além do delegado,
que supostamente teriam cometido os abusos
sexuais contra a cantora, bem como e-mails e
cartas enviados por leitores, divulgados pelo
préprio periddico, revelando verdadeiro lin-
chamento moral prévio dos referidos suspei-
tos.

O resultado do exame de DNA revelou,
posteriormente, que o pai do bebé que Gléria
Trévi concebeu enquanto estava sob a custddia
da Policia Federal era o seu empresario, Sérgio
Andrade Sanches, que também havia sido
preso na mesma ocasido, em janeiro de 2000.
Nio ficou esclarecido, contudo, como, quando
e em que ocasido eles se encontraram, ja que
as visitas intimas estavam proibidas, e eles nao
estavam confinados na mesma cela. Ademais,
pouco tempo depois da divulgagdo do resulta-
do do exame, a propria cantora desistiu de to-
das as medidas legais que estava promovendo
para evitar a sua extradi¢do e retornou para o
seu pais. Ja os policiais que foram citados e acu-
sados injustamente de estupro na reportagem
da IstoE ajuizaram agdes indenizatérias contra
a revista e sairam vitoriosos (CONSULTOR
JURIDICO, 2003).

2.1.2. Caso Cassia Kiss

Outra ocasido em que o STF teve a opor-
tunidade de se manifestar sobre os contornos
e a extensdo do direito & imagem foi o caso da
atriz Cassia Kiss.

A atriz havia concedido, em meados da
década de 1990, uma entrevista a revista
Remédios Caseiros, de propriedade da Ediouro,
ré no processo. Na ocasido, ndo autorizou a
publicagdo de qualquer imagem sua. A edito-
ra, entretanto, adquiriu de outro veiculo de co-
municag¢io (no caso, o jornal O Dia) algumas
fotografias suas e as publicou na capa do pri-
meiro numero da revista, em diversas paginas
de publicidade, bem como em alguns pdsteres.
As fotos também foram publicadas em filmes
publicitarios e na capa da revista Coquetel, de
palavras cruzadas.

Cissia, entdo, ajuizou agdo contra a edito-
ra, pretendendo ver-se indenizada pelos danos
materiais e morais sofridos em face do uso in-
devido de sua imagem.

A sentenga foi de parcial procedéncia: o jui-
zo singular da 34° Vara Civel entendeu que a si-
tuacdo comportava apenas indenizagdo por da-
nos materiais, e a sentenga foi mantida pela 1*
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Na ocasido, os desembargadores afir-
maram que o dano moral somente ocorreria se
a publicacdo/veiculagdo das imagens da autora
ofendesse de alguma forma a sua reputagao, o
que nao teria sido demonstrado nos autos.

Irresignada, a defesa da atriz interpds
Recurso Extraordindrio (n® 215.984/R])
(BRASIL, 2002c), julgado em 4/7/2002. Sob a
relatoria do ministro Carlos Velloso, o STF en-
tendeu, por unanimidade, que a simples repro-
dugdo de imagem sem consentimento/autori-
zag¢do da pessoa retratada, independentemente
de haver ou nao interesse comercial, causa des-
conforto, constrangimento ou aborrecimento
que caracteriza, por si s6, dano moral passivel
de indeniza¢do, ndo importando, para tanto,
o grau desse constrangimento, aborrecimento
ou desconforto. Admitiu, assim, o STF a cu-
mulagdo das indenizagdes por danos materiais
e morais em razdo da violagdo pura e simples

RIL Brasilia a. 55 n.219 jul./set. 2018 p.209-235 |219



do direito a imagem. Pela primeira vez, ao que
se sabe, o STF reconheceu o direito a imagem
em seu viés restrito (imagem-retrato) como
verdadeiro direito autdnomo, ainda que a de-
cisdo ndo tenha aprofundado o potencial te-
orico da questao.

2.1.3. Caso Danuza Leao

O caso envolveu aparente conflito entre
liberdade de expressio, direito a informagdo e
liberdade de imprensa, de um lado, e direito a
imagem, a honra e a intimidade, de outro.

Danuza Ledo, na qualidade de jornalista,
havia publicado artigo intitulado “Salve-se
quem puder’, em que esbogou critica ao com-
portamento do autor da demanda indenizato-
ria, entdo magistrado e presidente do Tribunal
Reginal do Trabalho (TRT). No texto, a jorna-
lista mencionara que o magistrado, primo do
ex-presidente Fernando Collor de Mello, esta-
va pretendendo candidatar-se ao governo do
Estado do Rio de Janeiro, ndo obstante estives-
se sendo investigado pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST) por ilicitos praticados no
exercicio de seu cargo: uso indevido de ver-
bas publicas, pratica de nepotismo e trafico
de influéncia. A denuncia desses ilicitos havia
sido feita anteriormente pela Federacio dos
Servidores da Justiga Federal ao 6rgao maximo
da Justica do Trabalho.

O magistrado, sentindo-se ofendido, ajui-
zou a demanda indenizatdria sob o argumento
de que a referida matéria violava, entre outros
direitos seus, sua imagem. A pretensdo foi
acolhida em primeiro e segundo graus (TJR]).
Em ambas as insténcias, o direito a imagem foi
apreciado no viés imagem-atributo juntamente
com outros direitos de personalidade, e ndo no
viés imagem-retrato, tendo os julgadores con-
siderado a reportagem ofensiva a honra obje-
tiva e subjetiva do desembargador.
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Inconformada, a jornalista recorreuao STE,
e a 2* Turma, entdo, por unanimidade, nos au-
tos do Recurso Extraordinadrio n°® 208.685/R]
(BRASIL, 2003c), sob relatoria de Ellen Grace,
reverteu o resultado e julgou improcedente a
demanda indenizatdria, por considerar ine-
xistir, no texto, qualquer abuso ou excesso que
pudesse ensejar os supostos danos alegados
pela vitima.

Nesse aresto, contudo, a expressao imagern
ou direito a imagem nem sequer foi menciona-
da, tendo o colegiado levado em consideragdo,
na ponderagio dos valores constitucionais em
jogo, tdo somente o direito-dever de informa-
¢d0 e a inviolabilidade da intimidade - nogao
invocada, com a devida vénia, de forma equi-
vocada, pois supostos atos praticados por ges-
tor publico ndo poderiam ser enquadrados sob
o sigilo da intimidade.

2.1.4. Caso Law Kin Chong

Este caso, ocorrido no 4mbito da “CPI da
Pirataria’, é também interessante por invocar
diversos aspectos dos direitos de personali-
dade, em especial o direito a imagem em suas
varias acepgdes.

Law Kin Chong, conhecido empresario
sino-brasileiro, que construiu verdadeiro im-
pério - alegadamente por vias criminosas,
especialmente pela prética de contrabando -,
foi intimado a prestar depoimento perante a
Comissdo Parlamentar de Inquérito que, ins-
taurada em meados de 2003, investigava su-
posta rede de pirataria e de sonegacéo fiscal.

Na ocasido, visando proteger sua ima-
gem e demais atributos de sua personalida-
de, Law Chong valeu-se de Medida Cautelar
em Mandado de Seguranga (MS 24.832-7)
(BRASIL, 2006) para obter, via liminar, a proi-
bicdo de gravagio, filmagem e transmissdo de
seu depoimento por qualquer veiculo de co-



munica¢ao, inclusive pela TV Camara, sob o
argumento de que nem sequer sabia qual era a
sua real condigdo: se de simples depoente ou se
de envolvido como indiciado.

Ao receber o feito, 0 ministro Cezar Peluso
- que ja havia concedido liminar em mandado
de seguranca anterior manejado pelo mesmo
cidaddo - concedeu nova ordem, desta vez
mais extensiva, para proibir a transmissio pela
TV Cémara do depoimento do impetrante, o
qual seria prestado na manha do dia seguinte.
Assim o fez, segundo fundamentou o minis-
tro, porque a decisdo anterior havia sido des-
cumprida em sua esséncia, na medida em que
a TV Cémara, embora nao tivesse mostrado
a imagem fisica do autor em seu depoimento
pretérito a CPI, havia divulgado as imagens so-
noras, material que foi evidentemente captado
por outras emissoras de televisdo e postas no
ar, prejudicando o depoente.

Na manha seguinte, porém, o presidente
da Camara dos Deputados e o presidente da
CPI da Pirataria requereram a reconsideragao
da liminar, razdo pela qual o relator resolveu
submeté-la ao referendo do Plenério, em vez
de apreciar individualmente o pedido.

O debate foi intenso e acalorado, especial-
mente no que tange a questao de fundo.

De um lado, o relator, acompanhado pelos
ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa,
defenderam o entendimento de que deveria
ser privilegiado, no caso concreto, o interesse
particular do impetrante (em especial, o di-
reito de preservar a sua imagem), em detri-
mento da publicidade dos atos investigativos
da CPI. Em seu voto, o relator deixou clara a
sua preocupagdo com 0s excessos cometidos
pelos parlamentares no ambito de seus discur-
sos, especialmente em CPIs. Especial men¢io
foi feita ao deputado Medeiros, presidente
da Comissdo, que havia se referido a Chong
como Al Capone, fazendo juizo prévio acerca

do impetrante, praticamente condenando-o
por contrabando e passando essa imagem ou
ideia da personalidade do impetrante para a
sociedade, o que se mostrava abusivo e viola-
dor dos direitos de personalidade do referido
empresario.

De outro lado, os ministros Ayres Britto,
Ellen Grace, Marco Aurélio, Carlos Velloso
e Sepulveda Pertence sustentaram a prima-
zia, no caso concreto, do interesse coletivo,
consubstanciado no direito da sociedade em
acompanhar os trabalhos dos parlamentares
por meio da imprensa escrita, falada e televisa-
da, em respeito aos principios da publicidade
e da transparéncia que regem a Administra¢ao
Publica. Ponderaram, em seus votos, que a
Constitui¢ao Federal prevé como regra geral
a publicidade (inclusive das sessdes, quer ju-
diciais, quer das CPIs), sendo exce¢do o sigilo
(ou as sessoes secretas), e sempre de acordo
com a lei, ndo tendo sido verificada nenhuma
dessas hipoteses no caso dos autos. Ademais,
0 caso ja estava sendo amplamente divulgado
pela imprensa comercial e a imagem-retrato
do autor ja havia sido publicada em diversos
veiculos de comunicagio, nao havendo justi-
ficativa para que a sessao da CPI em que seria
tomado o seu depoimento tivesse a publicida-
de restringida.

Durante os debates, o ministro Carlos
Velloso declarou: “essa fotografia ja foi publi-
cada em varios jornais. Ele tem essa fotografia
nos arquivos dos jornais. Se os jornais estdo a
injuria-lo, estdo a difama-lo, estdo a calunia-
lo, tem ele agdo contra os jornais, agao penal e
acdo de indenizagdo” (BRASIL, 2006, p. 194).

A maijoria resolveu ndo referendar a limi-
nar. Predominou o entendimento de que a
imagem-retrato do autor ja havia sido divul-
gada diversas vezes pela grande imprensa. Nao
seria a transmissdo da sessdao da CPI em que
se tomaria o depoimento do impetrante e in-
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vestigado que violaria, portanto, a sua imagem. Ao contrario, seria uma
oportunidade de ele esclarecer aos parlamentares e a sociedade brasilei-
ra a sua versao, os seus motivos e a sua inocéncia.

Da leitura dos votos ¢ possivel inferir que, em varios momentos, a
imagem foi associada a honra e a outros direitos de personalidade (ou
de identidade, tais como nome, reputagio etc). Porém, em outras passa-
gens foi considerada também em seu viés restrito de imagem-retrato, ou
seja, como um verdadeiro direito individual autdnomo em sua esséncia.

Prevaleceu, no caso concreto, o interesse ptiblico (informagéo, trans-
paréncia, publicidade etc) sobre o interesse privado do impetrante (ima-
gem-retrato e imagem-atributo). Com esse caso, encerramos a analise
dos casos do STF escolhidos para comentar nesse ensaio. Passamos,

agora, a andlise da casuistica no STJ.
2.2. Superior Tribunal de Justica

Em pesquisa realizada no sitio do STJ, utilizando como referencial
a mesma expressdo utilizada no STE “direito & imagem” (entre aspas),
encontramos 65 acordaos, 704 decisdes monocraticas e 7 informativos
jurisprudenciais’.

Também aqui escolhemos apenas cinco casos, considerados mais
importantes, para demonstrar o enfrentamento do tema pelo STJ desde

sua criagdo pela CRFB.
2.2.1. Casos que deram origem a Simula 403/STJ

E importante salientar que, antes da edi¢do da Sumula 403 do STJ
(BRASIL, 2009, p. 536), a jurisprudéncia da Corte era bastante oscilante
em rela¢do ao tema. Para unificar o entendimento, a Corte selecionou 9
(nove) precedentes, mas, devido aos limites deste ensaio, comentaremos
apenas o primeiro (EREsp. 230.268/SP) (BRASIL, 2003b), analisado
pela 2* Secdo da Corte, por ser bastante representativo da divergéncia.

O referido recurso - Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
- teve origem em agdo indenizatéria ajuizada por Maria Aparecida
Santos Costa contra Avon Cosméticos Ltda, na qual a autora alegou uso
indevido (ndo autorizado) de sua imagem. Ela havia sido contratada
pela ré, no passado, como modelo fotografico para exibi¢ao de produtos
em catalogos e materiais publicitarios. Apesar de findas as relagdes con-

tratuais entre as partes, a ré utilizou novamente as imagens da autora,

*Resultado encontrado na data de fechamento desta pesquisa de jurisprudéncia, ou
seja, em 13/5/2018.
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inclusive ampliando a regido geografica de sua divulgagéo, o quelevou a
autora a pleitear indenizagdo, tanto pelos danos materiais quanto pelos
danos morais que entendia ter sofrido.

O Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, no ambito dos embargos infrin-
gentes, deferiu apenas uma parte do pedido. Entenderam os desembar-
gadores que a publica¢do da imagem da requerente em periddicos naci-
onais, revistas internacionais e em encartes publicitarios apds o térmi-
no do contrato importava apenas em prejuizo material, considerando,
para tanto, que a exposi¢do da imagem era algo inerente a sua profissdo.
Ademais, o simples descumprimento do contrato néo teria o condao de
ensejar dano moral passivel de indenizagaio.

A autora, entdo, interpds Recurso Especial, ao qual foi negado pro-
vimento pela 3* Turma, por maioria. Na oportunidade, os votos vence-
dores acrescentaram aos fundamentos da decisdo recorrida que o uso da
imagem da autora ndo fora ofensivo nem vexatdrio. Ja os votos minori-
tarios entenderam que seria desnecessdria a prova de qualquer situagdo
vexatoria ou ofensiva, pois o dano moral advinha do simples uso néo
autorizado da imagem.

Mediante os Embargos de Divergéncia acima referidos, a autora
levou o caso a Segunda Segdo e finalmente obteve éxito. Por ocasido
desse julgamento, o ministro Salvio de Figueiredo Teixeira proferiu lon-
go e fundamentado voto, citando ndo apenas doutrina especializada no
tema, mas também outras decisoes judiciais que reforcavam o carater
autonomo do direito a imagem:

Sendo a imagem “toda a expressdo formal e sensivel da personalidade
de um homem” (Walter Moraes, Direito a prépria imagem, RT, 443),
e assim objeto de um direito subjetivo privado, espécie de direito da
personalidade, d4 ao seu titular o poder dizer de si mesmo: “a minha
figura, sendo exclusivamente minha, sé eu posso usa-la, desfruta-la e
dela dispor, bem assim impedir que qualquer outro a utilize” (Walter
Moraes, Como se hd de entender o direito constitucional a prépria ima-
gem, Repertério IOB de jurisprudéncia, 3/80). Deixando de lado as teo-
rias que procuram de algum modo vincular o direito a imagem a algum
outro direito de natureza personalissima, como a intimidade, a honra, a
privacidade, etc, a doutrina brasileira e a jurisprudéncia que lentamente
se afirma nos Tribunais é no sentido de atribuir-lhe cardter de um direi-
to auténomo, incidente sobre um objeto especifico, cuja disponibilidade é
inteira do seu titular e cuja violagdo se concretiza com o simples uso ndo
consentido ou autorizado, com as excegdes referidas pelos doutrinado-
res, como a da figura que apareca numa fotografia coletiva, a reprodu-
¢do da imagem de personalidades notérias, a que é feita para atender
a um interesse publico, com o fito de informar, ensinar, desenvolver a
ciéncia, manter a ordem publica ou necessdria a administragao da justi-
¢a (BRASIL, 2003b, p. 12-13, grifo nosso).
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Esse caso, aliado a outros precedentes invocados, deu origem ao
Enunciado Sumular 403/ST7], de 2009, com o seguinte teor: “Independe
de prova do prejuizo a indenizagdo pela publica¢do ndo autorizada de
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais” (BRASIL, 2009,
p. 536).

A partir de entdo, e cada vez de forma mais clara e coerente, o STJ
vem considerando o direito & imagem (fisica, imagem-retrato) um di-
reito auténomo. Assim, o uso nao autorizado ou consentido da imagem
pode dar ensejo a reparagao independentemente da prova de qualquer
prejuizo.

2.2.2. Caso Rita de Cassia Corréa versus Microsoft Informatica Ltda.

Entre os casos escolhidos para andlise, o caso Rita de Céssia Corréa
versus Microsoft Informatica Ltda., publicado no DJE em 22/6/2017, foi
o0 mais recentemente julgado pelo STJ. Trata-se de agao em que a autora
busca indenizagdo por danos morais e materiais sob a alegagdo de que a
ré teria utilizado, sem autorizagéo, gravacdo de sua voz para fins comer-
ciais, violando assim os seus direitos autorais e de personalidade.

A sentenca (de improcedéncia) na origem foi confirmada pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, dando ensejo ao Recurso Especial
n®1.630.851/SP (BRASIL, 2017c¢), relatado pelo ministro Sanseverino.

Em seu voto, apds reconstituir os fatos — esclarecendo que a autora
fora contratada como locutora profissional por terceira empresa para
fazer a tal gravagdo, tendo recebido o valor ajustado conforme o con-
trato outrora estabelecido entre aquelas partes —, o ministro analisou
objetivamente as duas teses arguidas, rechacando-as.

A tese de violagdo dos direitos autorais, porque a grava¢ao em ques-
tdo — na qual a autora faz uma saudacio a ser utilizada pela ré na espera
de sua central telefonica —, no preenchia os requisitos necessarios para
ser considerada uma obra artistica, literdria ou expresséo folclérica, sen-
do apenas esses os direitos conexos reconhecidos pela Lei n®9.610/1998
(BRASIL, 1998), na dicgdo de seu art. 5% inciso XIII. Ademais, frisou
o relator que a propria Lei de Direitos Autorais prevé expressamente
que os negocios juridicos envolvendo o tema deverdo ser interpretados
restritivamente, ndo sendo o caso, portanto, de estender o alcance dessa
norma a situa¢do reportada nos autos.

A tese de violagdo dos direitos de personalidade, pelo simples fato
de a voz poder ser considerada “direito autonomo da personalidade,
ou mesmo parte integrante de outro direito inerente a pessoa, seja o
direito a imagem, seja o direito a identidade pessoal” (BRASIL, 2017c,
p. 7, grifos nossos), nio afastaria, por si s, a possibilidade de sua ex-

224 RIL Brasflia a.55n.219 jul /set. 2018 p. 209-235



ploragdo econdmica. Observou o relator que
o exercicio dos direitos da personalidade, ndo
obstante o disposto no art. 11 do Cédigo Civil
(CC) (BRASIL, 2002a), permite limita¢ao vo-
luntaria e, no caso concreto, a autora optou
por essa limitacdo de livre e espontanea von-
tade no momento em que, contratada por em-
presa intermedidria, procedeu a gravagdo de
saudacdo telefonica especifica para a empresa
ré. Se a empresa que a contratou diretamente
ndo honrou integralmente com o pactuado,
deveria a autora buscar o adimplemento con-
tratual daquela, e ndo a responsabilizagio civil
da recorrida. A autorizagdo, nesse caso, con-
forme ressaltou o relator, é considerada tacita,
mormente porque utilizada exatamente para
o fim ao qual se destinava, ndo tendo ocor-
rido usurpagao da gravacao para finalidades
diversas.

Embora sem aprofundar as discussoes so-
bre o direito a imagem, ao consignar que a voz
poderia ser considerada tanto um direito auto-
nomo da personalidade, quanto integrante de
outros direitos inerentes & pessoa, em especi-
al o direito a imagem, o relator - no que foi
acompanhado por seus pares — apontou para
a concepgcdo alargada de imagem-atributo, em
detrimento da concepgio restritiva de ima-
gem-retrato.

2.2.3. Caso V.R. versus S/A GAZETA

O caso ¢ interessante ndo sé por abordar a
questdo do direito a imagem de titular menor
de idade, protegido pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990), mas
também por focalizar conceitualmente esse
direito, analisando seu contedo e abrangén-
cia.

V. R., menor impubere, iniciou carreira de
modelo bastante jovem, por volta dos 11 anos
de idade. Alegou que ja nessa idade fazia co-

merciais para a televisdo paulista, tendo tra-
balhado para agéncias conceituadas. Como ¢é
de praxe, tirou varias fotos e compds seu book.
Algum tempo depois, sua familia necessitou
mudar-se para o estado do Espirito Santo, oca-
sido em que passou a trabalhar com a segun-
da demandada, confiando em sua seriedade.
Todavia, em 8/3/1998, surpreendeu-se quando
viu uma imagem sua publicada no periddico
da primeira demandada (jornal A Gazeta), se-
guida de legenda comparando-a com a danca-
rina Sheila Carvalho (do grupo E o Tchan!).
Sentiu-se profundamente abalada com o teor
da referida publicagdo, em especial porque
teria se tornado motivo de chacota entre seus
colegas de colégio. Aduziu que a imagem fora
publicada a sua revelia, sem qualquer autori-
zagdo, razdo pela qual ajuizou a demanda para
ver-se indenizada pelos danos materiais e mo-
rais sofridos, tendo éxito em primeiro grau.

O Tribunal de Justica do Espirito Santo
(TJES), por maioria de votos, deu provimento
a apelacdo interposta pelas rés e, reformando
a sentengca, julgou improcedentes os pedidos
iniciais.

Inconformada, a autora interpds Recurso
Especial (n® 1.036.296/ES) (BRASIL, 2017b).
Alegou, em preliminar, omissdo por parte do
TJES, na medida em que os desembargadores
ndo haviam apreciado as normas especificas
que regem a prote¢iao do menor e do adoles-
cente. No mérito, reiterou que a imagem fora
publicada sem a autorizagdo de seus pais e que
o episddio da infeliz compara¢do com a men-
cionada dangarina havia provocado a ruina
precoce de sua carreira, pugnando pela refor-
ma do decisum e o restabelecimento da senten-
¢a de procedéncia.

Em seu voto, o relator, ministro Raul
Aratjo, apds discorrer sobre o art. 59 incisos
V e X, bem como sobre os arts. 11, 12 e 20 do
CC, adotou como base o conceito de imagem
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apresentado na obra Manual de Direito Civil,
de Flavio Tartuce:

Sobre o tema, é importante salientar “que
a imagem da pessoa pode ser classificada
em imagem-retrato — fisionomia de alguém,
o que ¢ refletido no espelho - e imagem-
atributo — a soma de qualificagdes do ser
humano, o que ele representa para a soci-
edade” (Tartuce, Flavio. Manual de Direito
Civil: volume unico. 7* ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sio Paulo: METODO, 2017, pig.
131) (BRASIL, 2017b, p. 9, grifos do autor).

Ainda, invocou o teor da Sumula 403 do
STJ, que reconhece o dano in re ipsa pela sim-
ples utilizagdo da imagem com fins econdmi-
cos e comerciais, sem a prévia autorizagdo da
pessoa retratada e, na sequéncia, discorreu
sobre os arts. 3%, 17 e 18 do ECA. Esclareceu,
por fim, que a pretensdo indenizatéria estava
centrada em dois fatos concomitantes: o pri-
meiro consistiria na nota publicada pela em-
presa jornalistica, na qual a recorrente fora
comparada a dangarina mencionada, malfe-
rindo o seu direito fundamental a imagem na
acepgcao atributo; e o segundo estaria alicerca-
do na exibi¢do de sua imagem-retrato em jor-
nal de grande circulagdo sem a autoriza¢do de
seu genitor.

O relator rejeitou ambas as teses. No pri-
meiro caso, porque nao viu qualquer impro-
priedade na imagem publicada (na qual a
autora aparecia elegantemente trajada), tam-
pouco na legenda que a comparava, como
modelo, a Scheila Carvalho, dangarina, des-
tacando que “ambas as atividades se notabi-
lizam pela exposi¢do visual da estética, da
beleza, da formosura das pessoas que nelas
militam” (BRASIL, 2017b, p. 10). Considerou
a notinha inclusive elogiosa, tal como a ha-
viam interpretado os desembargadores do
TJES, ndo vislumbrando qualquer prejuizo a
sua imagem-atributo.
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Quanto ao segundo argumento, conside-
rou que o direito & imagem-retrato da autora
ndo havia sido violado, na medida em que a
imagem fora publicada mediante autorizagao
prévia tacita concedida pela menor e por seus
genitores. Para tanto, levou em consideragao
o fato de que o book fotografico fora entregue
espontaneamente a agéncia de modelos justa-
mente para promover a imagem e a carreira da
autora, sendo completamente desnecessdria,
no caso, ainda que se tratasse de menor impu-
bere, de autorizagdo expressa.

O voto foi acompanhado por unanimida-
de pelos ministros integrantes da 4* Turma.
Com a devida vénia, ndo parece ser digno de
encOmios esse acordao, pois é de se questionar
aideia de que alguém que entrega um book fo-
togratfico a uma agéncia de modelos esteja ma-
nifestando uma autorizagdo tdcita para que o
material fotografico seja cedido pela agéncia
para que seja utilizado para outros fins que
ndo aqueles pertinentes a uma potencial car-
reira de modelo®.

2.2.4. Caso Matheus Teixeira da Silva versus
RBS - Zero Hora Editora Jornalistica S/A

Trata-se de outro caso abordando o tema
da “autorizagdo tdcita” para a publicagdo de
imagem.

°Em outros paises, ha um rigor maior tanto da legis-
lagdo quanto da jurisprudéncia, em relagdo a autoriza-
gao. No direito espanhol, a lei que disciplina o tema (Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo) (ESPANA, 1982) exige o
consentimento expresso, livremente revogavel. Na Fran¢a,
segundo Masson (2009, p. 238), o consentimento deve ser
expresso e especial, a ser interpretado de forma restritiva,
sendo que a prova da existéncia do consentimento incum-
be aquele que reproduz ou pretende reproduzir a imagem.
Também na Argentina o 6nus da prova da existéncia de
autorizagdo compete a quem se utiliza de imagem alheia
(CIFUENTES, 2008, p. 569). Na Itdlia, segundo decisao
do Tribunale di Roma, de 26/3/2013, “il consenso all'uso
dell'immagine ¢ ritenuto valido esclusivamente in favore
dei soggetti e nei limiti di tempo, di luogo e per i fini per i
quali sia prestato” (BUSACCA, 2014, p. 458).



Advogando em causa propria, o autor ajuizou demanda com o intui-
to de obter indenizagao sob o fundamento de que a ré publicou imagem
sua, sem qualquer autorizagdo, em jornal de grande circulagio (Zero
Hora, versao impressa e digital), violando assim os seus direitos de per-
sonalidade.

A sentengca (de improcedéncia) na origem foi mantida pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) no ambito de apelagdo, dando
ensejo ao Recurso Especial n® 1.449.082 (BRASIL, 2017a), relatado pelo
ministro Sanseverino.

No voto, o relator rejeitou a pretensdo do recorrente sob o funda-
mento de que a ré ndo teria cometido qualquer ato ilicito. Antes pelo
contrario, teria apenas cumprido o seu papel, como veiculo de impren-
sa, de informar a sociedade sobre fato de interesse publico — consubs-
tanciado em manifestacdo popular de cunho politico-ideoldgico, de-
nominado “Marcha das Vadias’, ocorrido em local publico (Parque da
Redengao, na capital gatcha).

Ademais, ponderou o relator que, ao contrario do que sustentou o re-
corrente, a veiculagao da referida imagem nao teve finalidade comercial,
em nada se assemelhando aos casos que deram origem a Stimula n°® 403/
STJ. Explicou que a Simula, ao mencionar fins econdmicos e comerciais,
refere-se a situacdes em que a imagem divulgada sem o consentimento
do retratado esta sendo utilizada essencialmente para fins publicitarios
e de propaganda, ou ainda para, de alguma forma, impulsionar a venda
dos periddicos, o que nem de longe se verificou na hipétese dos autos.
Isso porque o autor nio era o foco central da matéria nem fora retratado
de forma isolada/individual, mas sim juntamente com intimeras outras
pessoas (ao menos outras quatro sdo identificaveis) e para fins de ilus-
tracdo da referida manifestacdo popular, ficando evidenciado o carater
informativo da publicacio e afastados os fins econdmicos e comerciais.

Por outro lado, o seu comportamento - ir a um local publico para
participar de manifestacdo politico-ideoldgica empunhando cartazes,
sabendo que o evento seria retratado pela midia - revela que sua von-
tade era a de ser visto publicamente defendendo seus ideais, e ndo a de
proteger e resguardar a sua intimidade, imagem ou privacidade.

A dar a interpretagao pretendida pelo autor, toda e qualquer imagem
publicada em jornais deveria ser precedida de autorizagdo do respectivo
retratado, o que acabaria por inviabilizar a propria atividade informa-
tiva, como bem salientou o julgador, que afastou expressamente a inci-
déncia da Sumula 403.

Prevaleceu, assim, no caso concreto, a liberdade de imprensa e o di-
reito a informacéo (interesse publico e da coletividade) sobre o direito

a imagem (interesse privado) do autor, considerada, aparentemente,
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tdo somente em seu viés imagem-retrato. O voto foi acompanhado, por
unanimidade, pelos integrantes da 3* Turma’.?

2.2.5. Caso SWNM versus Rodrigo Cabreira de Mattos

Por fim, o quinto caso selecionado para analise refere-se a situagdo
em que o autor da agdo, menor de idade, teve sua imagem capturada por
ocasido de sua diplomagdo em curso de informatica e utilizada, sem a
sua autoriza¢do e/ou a de seus responsaveis, em propaganda de cunho
eleitoral pelo réu.

A agdo indenizatdria ndo tivera éxito na primeira e na segunda ins-
tancias da justica mineira. Tanto o julgador singular, quanto os desem-
bargadores da 14* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TTMG), entenderam que a referida publicacdo ndo maculava, de forma
alguma, a imagem do menor, porquanto ndo se mostrava ofensiva ou
vexatdria. Antes, pelo contrario, o enaltecia. Além disso, a publicagao
ndo teria fins econdmicos ou comerciais, mas meramente eleitorais.
Levaram em consideragdo o fato de que o curso de informadtica havia
sido proporcionado gratuitamente pelo réu, que ndo obteve qualquer
vantagem econdmica com a situagao.

Inconformado, o autor interpds Recurso Especial (n°® 1.217.422/
MG) (BRASIL, 2014b), distribuido a relatoria do ministro Ricardo
Villas Boas Cueva.

No voto, o relator destacou o teor da Simula 403/ST], refor¢cando
que o uso de imagem sem autorizagdo de seu titular enseja, por si s6, in-
denizag¢do por dano moral, sendo desnecessaria a comprovagao de pre-
juizo. Da mesma forma, entendeu irrelevante o fato de que a reprodugio
ndo autorizada da imagem nao tinha fins econdmicos e/ou comerciais,
invocando, para tanto, precedente do STF (RE 215.984/R], Rel. Min.
Carlos Velloso) (BRASIL, 2002c), em que ficara consignado que pouco
importa ter ou ndo a publica¢do fins econdmicos ou comerciais. Tendo
a imagem sido veiculada sem autorizacéo, caracterizada ficou a violagdo
do direito, ensejando a reparacdo pertinente.

“Mantendo a mesma linha de raciocinio, a 3* Turma do STJ, ao apreciar o REsp.
1.631.329/R] (relatoria da ministra Nancy Andrighi), em que figuram como partes a es-
critora e novelista Gloria Perez (recorrente) e a emissora de Radio e Televisao Record
S/A (recorrida), entendeu ser “inexigivel a autorizagdo prévia para divulgagdo de imagem
vinculada a fato histérico de repercussio social’, deixando claro que “nessa hipétese, nao
se aplica a Simula 403/ST]” (BRASIL, 2017e, p. 1).

80 caso lembra decisdo da Corte de Cassazione italiana, (n. 24110, de 2013), em que
foi negada indenizagdo a alguém cuja imagem fora captada numa estagdo ferroviaria,
junto a uma multiddo anénima de passageiros, entre os quais numerosos participantes
de uma manifestagio gay pride. Entendeu-se que se tratava de uma noticia de interesse
publico, a imagem da pessoa nao fora destacada e que o fato de ter sido fotografado con-
juntamente era um inafastavel rischio della vita.
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O entendimento do relator, no caso, foi acompanhado pelo de seus

pares, por unanimidade, ficando o acérdao assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. AGAO INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. DIREITO A
IMAGEM. USO INDEVIDO DA IMAGEM DE MENOR. AUSENCIA
DE AUTORIZACAO. FOTOGRAFIA ESTAMPADA EM MATERIAL
IMPRESSO DE PROPAGANDA ELEITORAL.

1. A¢ao indenizatoria, por danos morais, movida por menor que teve
sua fotografia estampada, sem autorizagdo, em material impresso de
propaganda eleitoral de candidato ao cargo de vereador municipal.

2. Recurso especial que veicula a pretensdo de que seja reconhecida a
configuracido de danos morais indenizaveis a partir do uso nio autori-
zado da imagem de menor para fins eleitorais.

3. Para a configuragao do dano moral pelo uso néo autorizado da ima-
gem de menor nao é necessaria a demonstragao de prejuizo, pois o dano
se apresenta in re ipsa.

4. O dever de indenizar decorre do préprio uso ndo autorizado do per-
sonalissimo direito a imagem, ndo havendo de se cogitar da prova da
existéncia concreta de prejuizo ou dano, nem de se investigar as conse-
quéncias reais do uso.

5. Revela-se desinfluente, para fins de reconhecimento da procedéncia
do pleito indenizatorio em apreco, o fato de o informativo no qual inde-
vidamente estampada a fotografia do menor autor nao denotar a exis-
téncia de finalidade comercial ou econdmica, mas meramente eleitoral
de sua distribui¢do pelo réu.

6. Hipotese em que, observado o pedido recursal expresso e as especifi-
cidades faticas da demanda, afigura-se razodvel a fixacdo da verba inde-
nizatéria, por danos morais, no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

7. Recurso especial provido (BRASIL, 2014b, p. 1).

Nesse julgado, a 32 Turma deixa bem clara a sua opgdo de considerar
a imagem em seu viés retrato como um direito autdbnomo, entendimen-
to com o qual concordamos.

Consideracoes finais

Ao longo destes 30 anos de vigéncia da CRFB e, por conseguinte, da
norma insculpida em seu art. 5% X, percebe-se que o direito a imagem
recebeu interpretagdes diversas por parte de nossos tribunais, em al-
guns momentos mais ampliativa, agambarcando outros direitos de per-
sonalidade, em outros mais restritiva, tomado apenas em seu viés fisico
(imagem-retrato).
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A nds nos parece ser mais adequada e coerente esta ultima verten-
te, mais restritiva, que considera o direito & imagem-retrato verdadeiro
direito autonomo, passivel de ser protegido e reparado per si, ainda que
inexistam outros fatores associados. Acreditamos que a ideia de ima-
gem-atributo melhor se enquadra, atualmente, no conceito de direito a
identidade, ou entdo no conceito de direito geral da personalidade — ou
até mesmo, em certos casos, no classico direito a honra.

A imagem de alguém, como emanag¢do da pessoa, ndo pode ser
apropriada e utilizada por quem quer que seja, pouco importando se o
uso da imagem causa ou ndo desconforto, humilhac¢do, vexame ou qual-
quer outro desconforto ao titular do direito. Se ninguém pode se utilizar
de um bem alheio - mesmo que ndo o degrade, nio o desgaste, nem o
desvalorize — sem o consentimento do seu titular, com muitissimo mais
razdo ninguém pode se utilizar da imagem de uma pessoa, pois se trata
de bem imaterial, de valor muito mais relevante do que um simples bem
patrimonial. Trata-se de um relevante direito de personalidade.

Cada vez mais se pontua a necessidade de identificar os danos ndo
patrimoniais como aqueles que lesam os direitos de personalidade, pois
sao eles que ajudam a nos identificarmos como seres humanos que,
além de patrimoénio (tipico exemplo de direito fundamental que nao
representa um direito de personalidade), possuem dignidade. Coisas,
como dizia Kant, tém preco; pessoas tém dignidade.

Quando violado o direito a imagem, a simples violagdo enseja ver-
dadeiro dano in re ipsa, que ndo necessita de provas de sua ocorréncia,
nem demonstragdo de que a divulgacdo da imagem tenha provocado
outros danos ou dissabores. Se fosse exigido que, além da violagao a
imagem em si, houvesse um prejuizo concreto - a divulgacdo de uma
foto vexatdria, por exemplo, ou a de uma foto que violasse a intimidade
ou privacidade de alguém -, entdo, na verdade, estariamos falando de
outros interesses violados (direito a honra; direito a intimidade). Assim,
praticamente nunca a imagem, em si e por si, seria protegida.

Pondera-se, ainda, que o avango tecnoldgico - com a crescente des-
coberta de novos meios e formas de capturar imagens potencialmente
lesivas a esse direito personalissimo - torna urgente que se abandone a
ideia de vinculagdo da imagem a outros direitos de personalidade e se
admita e compreenda, de uma vez por todas, que sua natureza é auténo-
ma, diversa, inclusive, do que boa parte da doutrina e da jurisprudén-
cia entende como imagem-atributo — que nada mais é do que direito a
identidade pessoal e social, ndo se confundindo com a imagem-retrato.

Da andlise dos acorddos mais relevantes de nossas Cortes Superiores
percebe-se que, nos 30 anos de vigéncia da Constituicdo Cidada, tem
sido concedida firme protegdo ao direito a imagem, tipico direito de
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personalidade que foi reconhecido expressamente como direito fun-
damental. Embora ainda haja momentos em que se percebe alguma
indefini¢do sobre o real alcance da autonomia do direito & imagem, a
jurisprudéncia de nossas cortes mais elevadas afina-se com as ligdes
doutrindrias e com a orienta¢ao jurisprudencial de outros paises.
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HOW BRAZILIAN SUPERIOR COURTS ARE HONORING THE “CITIZEN
CONSTITUTION”: THE CASE OF THE RIGHT TO IMAGE

ABSTRACT: This study analyzes the extent and effectiveness of image’s protection by
the STF and STJ, based on the norm established in art. 5, X, of the Federal Constitution
of 1988. The text is divided into two parts. The first presents doctrinal considerations
about the concept, importance and extension of the right to image while simultaneously
fundamental right and personality right. The second examines how the jurisprudence
of those higher courts has interpreted and protected this fundamental guarantee in the
current Constitution. The paper ends with some final considerations, recognizing the
need to establish an understanding of the autonomy of the right to image, as a distinct
concept of what is called “image-attribute” (which we mean to represent a distinct
concept, sometimes integrating the right to personal identity, and sometimes integrating
the concept of general right of personality or the concept of objective honor). The method
of bibliographical and jurisprudential research is used, with problematization of cases.
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