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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



EVOLUCAO DO DI REITO A IMAGEM: BREVES CONSIDERACOES ACERCA DE
SUA PROTECAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO E NO
COMPARADO

EVOLUTION OF THE RIGHT TO IMAGE: BRIEF CONSIDERATIONSABOUT
YOUR PROTECTION IN CONSTITUTIONAL POSITIVE LAW AND COMPARED

Fabio Luiz Angella
Cesar Augusto Carra

Resumo

O presente artigo tem por objetivo tragar um panorama acerca da evolugao normativa do
direito aimagem ao longo da histéria. Escudando-se nas principais modificacfes decorrentes
do progresso tecnoldgico, e mencionando as reivindicagdes sociais no sentido de uma
protecdo cada vez mais efetiva do direito a imagem, o presente artigo, divisando a imagem
atributo da imagem retrato, trabalhando com os principais diplomas normativos e acérdaos
elaborados pelos Tribunais estrangeiros, como, por exemplo, os da Franga, Estados Unidos e
Alemanha, buscard demonstrar a gradual ampliacdo do objeto de protecdo. Além de atuar
com o direito constitucional comparado, este artigo, gizando-se pelo direito constitucional
positivo, delimitara um paralelo entre o tratamento deferido pelas constitui¢cdes nacionais ao
tema, flanqueando ao leitor uma fonte segura de consulta, a fim de que possa compreender
como se deu o processo de positivagcdo do direito a imagem, até os moldes atuais. Assim,
com base nesse paralelo, se colimara afirmar que o direito a imagem, antes de ser
relativizado, vem contando com um forte processo de afirmagdo, com ampliagdo em sua
tutela normativa, ndo registrando, por ora, um retrocesso em sua protecdo legal .

Palavras-chave: Direito aimagem, Direito constitucional comparado, Direito constitucional
positivo, Evolugéo.

Abstract/Resumen/Résumé

This article ams to give an overview about the legal development of the regulatory law to
image throughout history. It Shielding on the mgjor changes as a result of technological
progress, and mentioning the social demands towards a more and more effective protection
of the right image, this article, devising the attribute image to picture image, working with
leading regulatory instruments and judgments processed by foreign courts, for example,
France, the United States and Germany, seek to demonstrate the gradual expansion of the
object of protection. Besides acting with the comparative constitutional law, this article
leading up by positive constitutional law, delimit a parallel between the treatment granted by
national constitutions to the subject, flanking the reader a reliable source of consultation in
order to be able to understand how to gave the positivization process Publicity right up to the
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present molds. Thus, based on this parallel, if collimating affirm state that the right to the
image before being relativized, has been relying on a strong process of affirmation, with
expansion in its legidative protection, not recording, for now, a setback in itslegal protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to image, Constitutional comparative law,
Congtitutional positive law, Evolution.
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INTRODUCAO

Devido ao progresso tecnoldgico que caminha a passos largos, o direito & imagem
assumiu uma posicdo de destaque no contexto dos direitos da personalidade, ndo apenas no
que diz respeito ao alcance da facilidade de sua captagéo, o que torna a realizagcdo de sua
protecdo uma tarefa quase que impossivel de ser cumprida, mas também pelo valor
econdmico que foi atrelado a imagem em razdo da associagdo publicitaria as pessoas dotadas
de notoriedade perante a sociedade.

No passado, 0 que despertava a preocupacdo com o direito em estudo era o fato da
invencdo e o desenvolvimento da fotografia, que propiciou a captacdo da imagem de forma
instantanea e sem a anuéncia do individuo. A aflicdo se justificava pelo fato de que a captacdo
de uma imagem, naquela época, poderia ser obtida apenas por meio de pintura, desenho ou
escultura, portanto, na maioria das vezes, era precedida de autorizagdo, afastando qualquer
tipo de polémica.

Com as constantes mudangas nas tecnologias de captura e compartilhamento da
imagem a ameaca de violacdo desse direito tornou-se perceptivel a cada dia e de inimeras
formas, o que obriga inseri-lo na pauta dos estudos mais avangados sobre o tema.

Para avangar no estudo, imprescindivel delimitar o conceito de imagem que sera
tratado no &mbito desta analise, transitando pela prote¢do constitucional da propria imagem
apresentando a sua classificagdo por dois conceitos distintos, sendo eles: imagem-retrato
(decorrente de expressdo fisica do individuo) e imagem-atributo (apresentacdo social do
individuo).

Construida, pela doutrina e jurisprudéncia, a partir de decisbes histéricas dos
Tribunais da Franga, dos Estados Unidos e da Inglaterra, desenvolveu-se de modo marcante
neste século e muitos paises tém se preocupado com a protecdo do direito & imagem
decorrente da expressiva evolucdo tecnoldgica e seus reflexos na sociedade.

De igual forma, no Brasil, também houve uma evolucdo na prote¢do do direito a
imagem, que na Constituicdo do Império (1824) estava, de forma implicita, atrelada a
protecdo da inviolabilidade do domicilio e por consequéncia, a intimidade, até alcancar com a
Constituicdo em vigor (1988) - influenciada pelo diploma espanhol de 1978, e pela Carta
portuguesa de 1976, que passou por revisdo em 1982 - a protecdo de forma expressa e efetiva,
elevando a imagem a condicéo de bem constitucionalmente assegurado e elencado no rol dos

direitos e garantias fundamentais.
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Ao atingir este patamar foi possivel atribuir autonomia ao direito a imagem, que por
muitos anos foi visto subordinado a algum outro direito da personalidade, o que
hodiernamente, sob a Otica da nova ordem constitucional, ndo restam duvidas sobre sua

autonomia.

EVOLUCAO HITORICA DO DIREITO A IMAGEM E SUA PERSPECTIVA NAS
LEGISLACOES ESTRANGEIRAS

Os historiadores encontraram nas paredes das cavernas das antigas civilizagdes além
de decalques de méos, desenhos geométricos e animais, 0s homens pré-histdricos
reproduziam a imagem de seres humanos que viviam naquela época.

No antigo Egito, berco da invencéo da efigie, a representacédo da imagem da pessoa
era por meio do corpo embalsamado, 0 que mantinha a imagem materializada pela
imutabilidade perpetuada com a mumificagéo.

Na Grécia a reproducgdo da imagem era por meio de estatuas feitas em pedras, e sua
producdo ndo era meramente com fins estéticos, mas como a corporificacdo da honra, virtude,
piedade ou sacrificio.

Na histdria encontram-se outros fatores importantes que influenciaram a atual teoria
do direito a propria imagem, e os Direitos Naturais alicercam a defesa de que os direitos que
se referem a personalidade sempre existiram e sdo anteriores a sociedade, e o papel do Estado
ndo é os criar, mas sim, reconhecé-los. Fundamenta-se na ideia de que o direito sempre existiu
e ndo passou a existir no momento em que o Estado o exprime em forma de lei constitucional
ou ordinaria (BITTAR, 1993, p. 7).

A configuracdo juridica ganhou forma e foi impulsionada pela invencéo da fotografia
no ano de 1829 pelo quimico francés Niceforo Niepce (ARAUJO, 1996, p. 22). A partir de
entdo, em questdo de segundos, era possivel captar e reproduzir a efigie do retratado. Passou,
assim, a ser possivel captar retratos nos mais diversos locais, sem que 0s retratados,
necessariamente, soubessem que estavam sendo fotografados, ou mesmo, precisassem posar
por horas para que tornassem possivel retratar sua imagem por meio de pinturas, desenhos ou
escultura (TORRES, 1998, p. 22).

A doutrina mundial aponta que o interesse juridico pelo tema surge desta maneira.
Vejamos a doutrina espanhola por meio da citagdo na obra El derecho Fundamental a la
propia imagen: (MEDRANO, 2003, p. 19):
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No estamos, evidentemente, ante um fendmeno nuevo. A través de diversas
técnicas se ha representado la imagen de las personas desde tempos
inmemoriales. Sin embargo, es el invento de la fotografia y su imparable
extension posterior, el que desencadené um renovado interés juridico sobre
esta cuestion.

Este episodio foi tdo significante para estimular o interesse juridico pelo assunto que
na propria Franca surgiam as primeiras decisdes invocando o direito & propria imagem.

A pioneira deciséo que se tem registro foi a prolatada pelo Tribunal de Seine em 16
de junho de 1858, que tratava do caso da reproducdo da imagem da atriz francesa Elisa Félix,
pseuddnimo Rachel, em seu leito de morte (BERTI, 1993, p. 19).

A fotografia foi encomendada pela familia aos fotografos Crette e Ghémar, a qual
deveria permanecer apenas com os familiares da atriz, contudo, uma pintora, O’Connell, teve
acesso as imagens da fotografia, e sem autorizagdo da familia, as utilizou para reproduzi-las
por meio de desenhos, os quais foram disponiveis para comercializacéo.

Diante deste episddio, os familiares da atriz buscaram junto ao Tribunal de Seine a
apreensao e destruicdo da fotografia original e também dos varios desenhos confeccionados
pela pintora, 0s quais tinham como propdsito a comercializacéo.

A deciséo proferida pelo Tribunal foi no sentido de que ninguém pode, sem o
consentimento formal da familia, reproduzir e fazer publicar os tracos fisionémicos de uma
pessoa em seu leito de morte, mesmo em se tratando de uma pessoa célebre (BERTI, 1993, p.
20).

Observa-se que naquele momento o Estado limitava o uso da imagem, ressalvando
que, mesmo em se tratando de pessoa publica, o cenario ao qual a retratada se encontrava nao
era propicio a sua reproducao.

Muito embora esta decisdo tivesse repercutido na época de forma acentuada, a
doutrina em torno do reconhecimento do direito a imagem se processou de forma lenta. E o
primeiro trabalho que se tem noticia sobre o tema foi publicado 16 anos apds essa inédita
decisdo (1874), que segundo os autores italianos - 0s quais atribuem a paternidade do direito &
imagem a Amar - foi por meio da obra “Dei Diritti degli autori dele opere dell’ingegno”
(BERTI, 1993, p. 21).

Na Alemanha, colhe-se o famoso julgado do Tribunal do Império, ocorrido em 28 de
dezembro de 1899, que proibiu os fotografos de publicar, assim como determinou a destrui¢do

das fotografias do cadaver do conhecido Chanceler de ferro, atendendo ao pedido da familia,
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mesmo que sob o falho argumento da prética de delito de invasdo de domicilio para a
captacdo da imagem de Bismarck morto (KHOLER, 1972, p. 31).

Na jurisprudéncia germénica, também se encontra a decisdo de 29 de novembro de
1898, que causou grande alvorogo, porquanto, um fotografo captou a imagem de uma senhora
de Kranz, em trajes de banho, comercializando-a em cartes postais. Conquanto se cuidasse
de uma imagem exposta e verdadeira, a Corte alema entendeu ilicita a exposi¢éo, dada a
finalidade comercial atribuida ao retrato (CIONT]I, 1998, p. 75).

E, mesmo a jurisprudéncia j& reconhecendo a necessidade de protecdo da imagem, o
direito aleméo rechagava o reconhecimento de um direito geral da personalidade, sendo
adotado pela doutrina no final do século XIX (TORRES, 1998, p. 74-75).

Depois de muitos anos, a matéria, na Alemanha, foi disciplinada pela Lei do Direito
do autor, de 9 de janeiro de 1907, e também pela Lei de 9 de setembro de 1965, apresentando
como traco fundamental a proibicéo da divulgacdo ou exibicdo da imagem em publico, sem o
consentimento do fotografado.

Nos Estados Unidos foi como na Franga. Inicialmente a jurisprudéncia néo
reconhecia o direito & imagem, como se vé pelo julgamento do caso Roberson X Rochester
Folding Box CO. 171 N.Y. 538,64 N.E. 442, 447 (1902), em que determinada jovem teve
publicada, sem prévia autorizacdo, sua imagem em embalagens de farinha, com a expressdo
“Flour of the Family”, visando & publicidade do produto (ARAUJO, 1996, p. 53).

A publicacdo, bem como a reproducéo da foto, acompanhada da expressao “Flour of
the Family”, segundo a jovem retratada, foi capaz de violar sua privacidade causando-lhe
sérios transtornos psiquicos em razdo dos gracejos praticados, pois no seu idioma, as palavras
flour (farinha) e flower (flor) possuem a mesma pronuncia.

A Corte de Apelacdo de Nova lorque indeferiu o pedido de indenizagdo da Sra.
Roberson, cuja imagem estampava, sem sua autoriza¢do, anuncios de uma determinada marca
de farinha. Essa decisdo sofreu duras criticas e sua repercussdo tomou grandes proporcoes
fazendo com que o legislador nova-iorquino estabelecesse no Capitulo 7, paragrafos 50 e 51
da lei Cahill’s Law de 1930, que € passivel de delito a utilizac&o para sua publicidade ou o seu
comércio 0 nome, o retrato ou a imagem de uma pessoa viva sem prévio consentimento dela
ou de seus pais, ou tutores se menores de idade, e a autorizagdo para os fotografos
profissionais a exporem retratos que possuam como mostras de seu trabalho, mesmo fora de
seus estudios, a menos que haja proibicdo por escrito do retratado, respectivamente.

O relato de um caso emblematico, também ocorrido nos Estados Unidos, o qual se

refere a imagem-atributo, que ficou bastante conhecido, é o Pavesich X New England Life
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Ins. Co. 50 S.E. 68, que foi julgado no ano de 1905. Em sintese, referido caso versava sobre
uma imagem publicitaria de um determinado jovem de excelente aparéncia que teve sua
imagem estampada em um jornal, ao lado de um homem com péssimo aspecto, extremamente
mal vestido, com a seguinte legenda “Do it now. The man who did” (TORRES, 1998, p. 26).
Esta publicidade visava difundir que a boa imagem representa um jovem bem sucedido na
vida, e que soO se encontrava naquela situacdo porque havia contratado a apélice de um seguro
com a companhia seguradora responsavel pela publicidade. Enquanto o outro, em situacéo de
miserabilidade, s6 se encontrava naquela situagdo porque ndo havia contratado a apdlice de
seguros com a referida seguradora.

Em decisdo inovadora, a Corte Suprema da Georgia entendeu que ndo era apenas a
reproducdo ndo autorizada da imagem que a capaz de caracterizar ato ilicito, mas também,
qualquer mensagem atrelada a fotografia que atribui a0 modelo opinido que ela ndo emitiu.

Observa-se que nesta altura, ndo bastasse a caracterizacdo do ato ilicito pela
reproducéo ndo autorizada da imagem, o Estado vai além, afirmando que a utilizagdo de uma
mensagem que ndo foi emitida pelo modelo, porém associada & sua imagem, também era
caracterizada como uma ofensa ao direito de imagem.

A jurisprudéncia inglesa, por sua vez, entendia que a reproducdo da imagem podia
ter conotacdo difamatoria. Este entendimento reflete nas decisdes a seguir:

No caso Dunlop Rubber Company, Ltda. X Dunlop (1921), 1 A. C. 367 (H.L.) o
autor foi o criador dos pneus da marca Dunlop que havia permitido a utilizagdo de seu nome e
de sua imagem para servir de marca para a empresa. Porém, rebelou-se contra uma
modificacdo na imagem por ter considerada difamatéria. A “House of Lords” considerou que
a utilizacdo daquela imagem para fins publicitarios poderia caracterizar situacdo difamatdria e
determinou & empresa requerida que pusesse fim a deformacéo da marca Dunlop.

O segundo trata-se do caso Tolley X J.S. Fry and Sons, Ltda. (1931), All E.R. 131
(H.L), em que uma marca de chocolate utilizou-se da caricatura de um jogador de golfe
amador e seu caddie, ambos com uma barra de chocolate em seus bolsos, conversando sobre a
qualidade do produto. Segundo o jogador, ndo foi possivel se profissionalizar no esporte, visto
que sua imagem ficou atrelada ao amadorismo por conta da publicidade. A “House of Lords”
entendeu que cabia ao “jury” a decisdo sobre o reconhecimento do carater difamatorio ou ndo
da utilizacdo publicitaria da imagem (TORRES, 1998, p. 27). Por fim, a decisdo foi de que
houve o uso indevido da imagem do jogador.

Em 1902, época em que o estudo sobre o direito a imagem j& estava mais evoluido, o

Tribunal de Seine teve um entendimento diverso do adotado quando do julgamento do caso da
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atriz Rachel. E é possivel identificar, sendo um avanco, uma decisdo melhor fundamentada,
prevalecendo o interesse social, pois, possibilita fotografar uma pessoa, mesmo sem sua
autorizagdo, quando se tratar de individuo que em razdo de sua funcdo, ou profissdo, natureza
de seu servico, ou notoriedade presente ou passada, seja motivo de interesse especial. Porém,
a reproducdo da fotografia ndo poderia resultar em prejuizo algum ao retratado (PRADA,
1994, P. 16).

No Brasil, a sentenga pioneira que enfrentou matéria sobre o direito a imagem, foi a
proferida em 28 de maio de 1922, pelo entdo juiz da 2% Vara da Capital Federal, Duval
Hermano que, ao relatar o processo que versava sobre a captagdo da imagem da Miss Brasil
daquele ano, de forma indevida, para a producdo de um filme, compreendeu que o grande
objetivo da protecdo legal é a preservacdo da personalidade do retratado, e estendeu o ndcleo
da protecdo a cinematografia quando acolheu o Interdito Proibitrio a favor da Miss Brasil
contra um cinegrafista que captou sua imagem em angulos inconvenientes a sua reputagao.

E notdria a evolugdo da jurisprudéncia dos Tribunais pelo mundo que buscavam o
reconhecimento do direito & prdopria imagem de forma expressa. De outro lado, as
constitui¢des ainda protegiam este direito de forma implicita e interdependente de outros
direitos como a vida, domicilio e a intimidade, e ndo havia mencao literal da imagem.

Passados 100 (cem) anos da inovadora decisdo do Tribunal de Seine, sobreveio a
promulgacdo da Constituicdo da Republica da Franca, em 4 de outubro de 1958. Ela possuia
base solida para alicergar o direito a imagem, justamente pelo fato da decisdo do Tribunal
reconhecendo tal direito. Contudo, permaneceu silente neste aspecto. Em seu preambulo fez
mencdo a Declaracdo de 1789, que por sua vez, ndo menciona a imagem.

Note como a protegdo era implicita e atrelada a outro direito na citacdo abaixo
(ARAUJO, 1996, p.53)

A protecdo, até recentemente, era feita de forma implicita, sem mencéao
literal da imagem. Protegia-se a vida, o domicilio, a intimidade. A imagem,
no entanto, ndo era tutelada expressamente.

Prossegue com exemplos:

A Constituicdo de Cuba, por exemplo, proclamada em 24 de fevereiro de
1976, protege a inviolabilidade da pessoa, no art. 57.

O diploma argentino, reformado em 1972, protege o domicilio e sua
inviolabilidade, em seu art. 18.

A Lei Maior da Republica Popular da China protege apenas a inviolabilidade

do domicilio, em seu art. 39 (aprovado em 4 de dezembro de 1982).
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A Emenda 4% a Constituicdo norte-americana, promulgada em 1791, apenas
cuida da intimidade; ndo menciona a imagem.

A Constituicdo italiana, de 27 de dezembro de 1947, também ndo cuida
expressamente da imagem, protegendo, em seu art. 14, apenas a inviolabilidade do domicilio
(ARAUJO, 1996, p. 53).

Entretanto, uma peculiaridade que chama a atencdo é o fato de que, em 1942,
portanto, antes do surgimento da Constituicdo italiana de 1947, havia sido incluso no
ordenamento juridico italiano, por influéncia da doutrina e da jurisprudéncia, o dispositivo
que versa sobre a tutela da imagem contra o ultraje de terceiros, mais precisamente no artigo
10 do Codigo Civil italiano (MORAES, 1974, p. 385-386). Ou seja, permitia que a
requerimento do interessado, fosse obstada a exposicdo publica da fotografia da pessoa, de
seus pais, conjuge ou filhos menores de idade, fora as excecdes legais, quando haja prejuizo
ao decoro ou a reputacdo da pessoa fotografada ou de seus parentes.

O direito & imagem ndo era tratado de forma expressa em nenhuma constituicdo até
que, em 2 de abril de 1976, a Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 26, determina que: A
todos sdo reconhecidos o direito a identidade pessoal, a capacidade civil, a cidadania, ao bom
nome e representacdo, a imagem e a reserva de intimidade de vida privada e familiar.

Ademais, Portugal ampara a imagem na Lei 2/99 de 3 de janeiro, onde estabelece,
para o exercicio da imprensa, a observancia limite a imagem e a palavra dos cidaddos. No
Cadigo Penal Portugués, em seu artigo 192, estipula pena de um ano e multa de até 240 dias
para quem captar, fotografar, filmar, registrar ou divulgar imagens das pessoas ou de objetos
ou espacos intimos. Ainda, no Cddigo Civil, que vigora desde 1967, e em outros diplomas
como, por exemplo, o Decreto-lei n. 330/90 de 23 de outubro, que trata do cddigo da
publicidade.

A Constituicdo Espanhola de 26 de dezembro de 1978, influenciada pelo artigo 26 da
Constituicdo Portuguesa, reconhece o direito & imagem na dic¢do do artigo 18: “é garantido o
direito a honra, & intimidade da pessoa e familia e a propria imagem”.

A doutrinadora espanhola Amelia Pascual Medrano, ensina em seu livro El derecho
Fundamental a la propia imagen, que:

Nuestra Constitucion contaba, a este respecto, con el precedente del articulo
26 de la Constitucidon portuguesa de 1976, que reconoce a todos <<el
derecho a la identidade personal, a la capacidade civil, a la cidadania, al

buen nombre y reputacion, a la imagen, a la plabra y a la reserva de la

intimidad de la vida privada y familiar>>.
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El articulo 18 de la Constitucion, em su apartado primero, declara que <<se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imgen>>. Y, a su vez, um poco mas adelante, la propia Constitucion, (art.
20.4) declara que el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen
limita las liberades de expresion e informacidn del articulo 20. Ele derecho a
la propia imagen queda, pues, reconocido al mas alto nivel normativo.

Sob a influéncia das constituicdes portuguesa e espanhola, os constituintes de 1988
cuidaram de proteger a imagem de forma expressa e bastante efetiva. Porém, ndo era assim
nas constituicdes anteriores.

Nesse especifico, importa tracarmos o panorama evolutivo da evolucdo do direito a

imagem nas constitui¢des brasileiras.

EVOLUCAO DO DIREITO A IMAGEM NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Analisada a evolucdo histérica do direito a imagem no campo do direito
constitucional comparado, ingressando no que poderiamos chamar de direito constitucional
positivo, cabe agora discorrer sobre o dmbito de prote¢do de tal direito no ordenamento
constitucional pétrio.

Iniciando o estudo da protecdo a imagem em terras brasileiras, percebemos que a
Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, verdadeiro marco em
nossa histdria constitucional, fortemente inspirada pelas Constituicbes francesa, de 1791,
norte-americana, de 1787, e de Cadiz, com os correspondentes ideais liberais, preocupando-se
mais com a liberdade do individuo, ndo deferiu protecdo especifica, e categdrica, & imagem da
pessoa.

Sendo timida no enfrentamento dos direitos e garantias fundamentais, fixando o
catalogo de direitos, a Constituicdo de 1824, estabelecendo em seu art. 179, VII a garantia da
inviolabilidade do domicilio, protegendo aspecto integrante da vida privada, assegurou de
maneira reflexa o direito & imagem que, abrangido pelo conceito de dignidade, busca
assegurar que o individuo ndo seja o “foco da observagdo por terceiros, de ndo ter os seus
assuntos, informacgdes pessoais e caracteristicas particulares expostas a terceiros ou ao publico
em geral” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 321).

Vazando-se nas garantias insculpidas no art. 16 da Declaragdo dos Direitos do

Homem e do Cidadéo, de 1789, a Constituicdo de 1824, ao estabelecer a inviolabilidade do
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domicilio, estava muito mais afeita a tutelar a propriedade dai decorrente, do que a intimidade
em si.

Todavia, por mais que defensavel aquela posicéo, certo é que, ainda que minima, a
imagem do individuo encontrava guarida no seio constitucional.

Pois bem.

Com a derrocada do Império, e a vitoria das forcas republicanas, proclamada no
Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, a nagdo brasileira, abracando como forma de
Estado a Republica, e inaugurado o lago da federagdo, convocando o Congresso Constituinte
do Brasil, cuidou de proclamar, aos 24 de fevereiro de 1891, nova constituicéo.

Intitulada como sendo a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, a
Lei Fundamental de 1891, sofrendo forte influéncia da Constituicdo norte-americana, de
1787, avancando de forma significativa em sua declaracdo de direitos, pouco alterou o
tratamento normativo deferido & imagem que, da mesma forma observada durante a vigéncia
da Constituicdo imperial de 1824, continuava sendo abarcada pela garantia da inviolabilidade
do domicilio, agora insculpida no § 11 do art. 72 do entdo novel texto constitucional.

Editada sob os influxos do constitucionalismo norte-americano e que, na orientacéo
de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, ndo previa de maneira expressa o
direito & privacidade, sendo produto de longa construgdo jurisprudencial, a Constituicdo de
1891, arraigada ao espirito liberalista classico, conquanto previsse direitos de defesa, ndo
deferia protecéo especifica ao direito & imagem.

Preocupados, como visto, em garantir a liberdade do individuo, e podendo aquele
direito, intimidade, vir a militar como fator de obstrucéo a tal exercicio, os primevos textos
constitucionais, ainda que arroteados pelos postulados jusnaturalistas, cujos, em grande parte,
inspiraram a Declaragéo de Independéncia, fruto da Revolugcdo Americana, no sentido de que
se considerava como uma verdade evidente a igualdade entre os homens, fato é que néo
despontava nos textos constitucionais uma necessidade premente de se tutelar, num
documento normativo tido como o é&pice do ordenamento, os chamados direitos de
personalidade que, como visto alhures, encampavam o direito & imagem.

Justificavel do ponto de vista da historicidade, a deferéncia dos textos constitucionais
para com a preservacdo do direito a intimidade, de maneira categdrica, tem razdes de ser,
sendo imprescindivel, nesse ponto, uma pequena anélise acerca dos direitos fundamentais.

Citando Andréia Garcia Martin e César Augusto Carra (2011, p. 61), tem-se que:

Inicialmente, ao se proceder a andlise dos direitos fundamentais necessario

se faz retroceder as suas origens histéricas, no afa de situa-los na dogmatica
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juridica hodierna bem como lhes conferir maior precisdo quanto a
abordagem real do tema. Assim, vale elucidarmos algumas etapas inerentes a
evolucdo dos direitos fundamentais ao se debater sobre as transformacdes
desses direitos no percorrer da historia.

Marcando a historicidade dos direitos fundamentais, que constitui, inclusive, um de
seus caracteristicos, conseguimos encontrar embasamento evolutivo para sustentar a auséncia
de mencdo expressa ao direito a imagem, como corolario da propria intimidade, isso porque,
ainda que situado em um periodo pré-histdrico dos direitos fundamentais, ndo se tinha por
completamente internalizada a doutrina de S0 Tomas de Aquino, e seu valor fundante de
dignidade, isso porque, citando Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 38), ainda que com o0 advento
da filosofia cristd se concebesse o “homem & imagem e a semelhangca de Deus”, sendo,
portanto “digno de direitos minimos, naturais, que lhe preservassem a esséncia humana”,
faltava & concepcéo liberal um “que” a mais.

Retratando as principais reivindicagdes renascentistas, as declaracdes de direito que
serviram de fonte de inspiracdo as ConstituicBes brasileiras de 1824 e 1891, mais
vocacionadas a assegurar as liberdades publicas, acreditavam que para reter o impeto estatal,
bastaria proteger o domicilio do individuo, como se toda a intimidade dele gravitasse em
torno dessa garantia.

Sendo questiondvel aquele posicionamento (de restringir a intimidade, a
inviolabilidade do individuo), certo é que, emendada uma Unica vez, e apds algumas revoltas
de ordem politica, as quais culminaram na edi¢do dos Decretos n° 641, de 3 novembro de
1981 e 677, de 21 de novembro de 1891, as instabilidades vivenciadas durante a Republica
Velha fizeram irromper a Revolugdo de 1930 que, colocando-se como avessa & entdo politica
dos governadores, tomando o Estado, ficaram devendo apenas uma constituicao.

Promulgada aos 16 de julho de 1934, e fortemente influenciada pelas Constituicdes
mexicanas de 1917, e de Weimar, de 1919, a Constituicdo de 1934, entronizando o discurso
entre o didlogo liberal e o dialogo social, inaugurando o chamado Welfare State (Estado do
Bem-Estar Social), cuidou de instituir uma série de direitos tidos como sendo de segunda
dimenséo.

Promovendo significativos avangos na area social, e sendo esse o postilhdo da nova
Constituicdo, na temética “direito & intimidade”, muito pouco, ou quase nada se avangou.

Prevendo um catdlogo mais extenso de direitos fundamentais, e apenas inovando no

sentido de conferir inviolabilidade ao sigilo de correspondéncia (art. 113, item 8), a
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Constituicdo de 1934 continuou tutelando o direito & intimidade por intermédio da
inviolabilidade do domicilio.

Reproduzindo as experiéncias colhidas dos textos constitucionais precedentes, ainda
que revoluciondria, ao trazer em seu Titulo IV, o regramento da Ordem Econdmica e Social,
para efeitos de protecdo & intimidade, mais precisamente ao direito de imagem, a Constitui¢do
de 1934 foi, de certo modo, irrelevante do ponto de vista da positivagéo.

Continuando a ser protegido, na 6rbita judicial, por for¢a de interpretacdes, até 1934,
o direito & imagem, a contramdo do que ja se verificava em 1902 no Tribunal de Seine, ndo
integrava o direito posto, sendo tal situagdo muitas vezes entendida como sinGnimo de
inseguranca do individuo, que ndo detinha meios categdricos de prover sua protecéo.

Avancando em nossa historia constitucional, e tendo vida curta, a Constituicdo de
1934, em virtude do golpe de Estado empregado por Getulio Vargas nos idos de 1937, foi ab-
rogada pela Carta de 1937 que, outorgada pelo aludido ditador, fundindo as garantias
insculpidas nos itens 8 e 16 do art. 113, tornou a tutelar a intimidade com a inviolabilidade do
domicilio e do sigilo de correspondéncia, em nada alterando, neste ponto, a sistematica
anterior.

Com a queda de Getulio Vargas em outubro de 1945, e o fim do Estado Novo, o
Brasil, passando por um processo de redemocratizagdo, foi agraciado, aos 18 de setembro de
1946, com uma nova Constituico.

Proclamada pela Assembleia Constituinte, que tinha como Presidente Fernando de
Mello Vianna, a Constituicdo de 1946 teve como fonte de inspiragéo a Constituicdo de 1934.
Tanto é assim que, em sua declaracdo de direitos, reproduziu de maneira idéntica as garantias
previstas nos itens 8 e 16 do art. 113, agora tombadas nos 88 6° e 15 do art. 141.

Circundada por conflitos de indole institucional, com o golpe militar de 1964, as
Forcas Armadas depdem Jodo Goulart.

Sobe ao Poder H. Castello Branco que, aos 7 de dezembro de 1966, editando o Ato
Institucional n° 4, convoca o Congresso Nacional, para discursdo, votacdo e promulgacdo do
projeto de Constituigdo elaborado pelo Presidente da Republica.

Em decorréncia disso, em 1967, o Congresso Nacional “proclama” uma nova
Constituicéo.

Marcada pelo autoritarismo, que foi enfatizado pela Emenda Constitucional n° 1, de
17 de outubro de 1969, e reinando no periodo os chamados atos institucionais, que tiveram
seu pice com o Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, ainda que a Constituicao

de 1967, posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969, previssem a
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inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, das comunicagdes telefonicas e do domicilio,
predicando-se como uma Constituigdo nominal, as garantias era reiteradamente descumpridas,
ndo passando de um mero processo de constitucionalizagdo formal.

Né&o assegurando de forma categdrica o direito & intimidade, e consequentemente a
imagem, verifica-se que do periodo de 1824 a 1969, ainda que existentes decisdes esparsas,
no tocante ao direito posto, o ordenamento constitucional brasileiro deferia protecdo expressa
a imagem do individuo, protecdo esta que teve seu apogeu na Constituicdo de 1988.

Influenciada, como visto, pelas constituigdes portuguesa e espanhola, a Constitui¢éo
de 1988, fruto do processo de reafirmacéo democratica, preocupada com o exercicio do poder,
inspirando-se nas principais declaragdes de direitos, foi cauta em assegurar uma protecéo
bastante enfatica em nivel de detalhamento.

Disciplinando, em seu Titulo |1, os direitos e garantias fundamentais, a Lex Legum de
1988, arroteando-se, em nossa concep¢ao, pelo principio da humanidade em si, considerando
0 homem como um fim em si mesmo, elevando a dignidade como um fundamento do Estado
brasileiro, garantiu, em seu art. 5°, X, serem 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 violagao”.

Primeira constituicdo brasileira a versar expressamente sobre a matéria, a
Constituicdo de 1988, ap06s grandes discussdes no ambito da Comissdo Afonso Arinos,
nomeada pelo Decreto presidencial n® 91.450, de 18 de julho de 1985, conforme previsto na
Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, predispondo-se, segundo exposto
pelo proprio Afonso Arinos de Melo Franco no anteprojeto constitucional, a “dotar o Brasil
de instituicbes que atendam as mais sentidas necessidades do nosso povo, agora e para o
futuro”; afirmando os valores sociais pululantes naquele e neste momento, garantindo a
dignidade do individuo, cuidou protege-la em todos 0s seus aspectos, inserindo ai, a prote¢éo
a imagem.

Seguida pela promulgacdo do Cddigo Civil que, inspirando-se pelo principio da
socialidade, deferiu protecdo suficiente aos direitos de personalidade, concebendo meios de
tutelar todos os atributos inerentes ao homem, a Constituicdo de 1988 foi, de fato, o portico
para a afirmac&o da protecéo a imagem.

Ao elevar a dignidade humana a condicdo de um valor fundamental, a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, nossa querida Constituicdo Cidada — na memoravel frase
de Ulysses Guimaraes — pretendeu ser diferente dos modelos anteriores, pois, citando Fabio
Konder Comparato (2003, p. 21/22):
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a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e
nunca como um meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela
resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, sé a pessoa vive
em condic¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que
ele préprio edita.

Dai decorre, como assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e
ndo um preco, como as coisas. A humanidade como espécie, e cada ser
humano em sua individualidade, é propriamente insubstituivel; ndo tem
equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma.

Pela sua vontade racional, a pessoa, a0 mesmo tempo que se submete as leis
da razdo pratica, é a fonte dessas mesmas leis, de ambito universal, segundo
0 imperativo categorico — ‘age unicamente segundo a maxima, pela qual tu

possas querer, a0 mesmo tempo, que ela se transforme em lei geral.

CONCLUSAO

A evolugdo tecnoldgica proporcionou agressdes ao direito a imagem, e em
contrapartida impulsionou os estudos sobre o tema, desde quando a pintura e a escultura
deixaram de ser as Unicas formas de captagdo da imagem, até as novas formas de
compartilhamento trazidas pelas novas tecnologias, tornando a ameaca a imagem do
individuo cada vez mais severa, reclamando a necessidade de encontrar uma resposta
adequada para a defesa deste direito.

O direito & prdpria imagem teve seu alicerce em decisdes marcantes como as dos
Tribunais da Franga, Estados Unidos e Inglaterra, e tais decisdes foram essenciais para o
aprimoramento de sua prote¢do, que inicialmente, se restringia apenas a reproducdo nao
autorizada da imagem e, posteriormente, passou a preservar também a apresentacéo social do
individuo.

No inicio, o Estado limitava o uso da imagem & autorizagéo da pessoa representada,
mesmo se tratando de personalidade publica. Em seguida, alertava que no assunto deveria ser
incluido como uma ofensa ao direito a imagem quando seu uso fosse atrelado & alguma
mensagem que n&o fosse emitida pelo fotografado.

Entretanto, amadurecido o estudo sobre o tema, identifica-se a prevaléncia do

interesse social sobre o interesse individual, quando se permite fotografar um personagem,
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mesmo sem sua autorizagdo, desde que exerga sobre a opinido publica notoriedade capaz de
motivar interesse especial.

Enquanto florescesse no direito comparado, o tratamento normativo deferido pelas
constituicdes brasileiras ao direito & imagem se deu de maneira bastante incipiente, limitando-
se a tutela-lo conjuntamente com a inviolabilidade do domicilio. Ou seja, antes de positiva-lo
de maneira expressa, 0s textos constitucionais patrios, do Império até a ditadura militar,
contentavam-se em alocar o direito & imagem como mero reflexo da inviolabilidade do
domicilio, sendo esparsas as decisdes judiciais que encontravam fundamento para
salvaguardar, de maneira satisfatdria, a imagem da pessoa.

Todavia, com o aperfeigoamento das instituicbes estatais, e sob os influxos das
principais tendéncias e acordaos oriundos do ambiente internacional, o direito & imagem
passou a ocupar os principais foros de discussédo, ampliando-se gradativamente sua proteg&o.
Esta progressdo foi capaz de ampliar ndo somente seu ambito protetivo, como também o
proprio conceito de imagem, abrangendo ndo apenas a reproduc¢éo visual do homem (inciso X
do artigo 5°), mas também as suas caracteristicas de personalidade e de suas relagdes sociais
(inciso V do artigo 5°, o que a doutrina chama de imagem-retrato e imagem-atributo,
respectivamente. Isso significa que a imagem ndo se restringe ao aspecto visual da pintura,
escultura ou fotografia, mas vai além, compreende também os gestos e expressdes dindmicas
da personalidade.

O texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, grande marco na
histdria constitucional brasileira no tocante & protecdo conferida aos direitos e garantias
fundamentais, fruto de reafirmacdo democratica, trouxe independéncia ao tratamento da
imagem, oferecendo disciplina propria e, acompanhando as cartas de Portugal e da Espanha,
cuidou do direito a imagem de forma expressa, o que lhe proporcionou o titulo de inovadora.

Ensejando, segundo o inciso X do artigo 5° indenizagdo de natureza moral, a
imagem do individuo da mostras de sua importancia no seio constitucional.

Dessa forma, com o presente trabalho é possivel concluir que ainda que haja tido
uma timida evolucdo no territorio nacional, o direito & imagem vem grassando progresséo,
nao se evidenciando retrocesso em sua tutela normativa que, como assinalado alhures, amplia-

se cada vez mais, no sentido de se auto-afirmar.
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