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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - PROCESSO ELEITORAL DEMOCRATICO: A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO
EFETIVA DO ELEITOR E DA PRESENCA ATIVA DA MULHER NA POLITICA PARA
A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



2- ODIREITO AO ESQUECIMENTO

3 - O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA JURISPRUDENCIA DO STF: ESTUDO DE
CASO DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ANENCEFALICO DECORRENTE
DA ADPF N. 54

4 - O PRINCIPIO JURIDICO DA FRATERNIDADE E A CORRESPONSABILIDADE
SOCIAL NOS CASOS DE REFUGIO

5 - O MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO DE FOMENTO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO NO AMBITO DAS ENTIDADES SEM
FINS LUCRATIVOS

6 - O ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DO DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE:
UM ESTUDO DO DIREITO COMPARADQO?

7 - LIBERDADE RELIGIOSA X DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A SAUDE:
UMA ANALISE DA PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVIRUS

8 - DIREITO DE DISPOR SOBRE A PROPRIA MORTE: BREVE ESTUDO SOBRE A
AUTONOMIA DA VONTADE A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9 - FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO, LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA
SOB A OTICA DA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

10 - ESTADO LAICO E LIBERDADE RELIGIOSA SOB A OTICA DA RELIGIAO EDO
ESPACO PUBLICO: “A ULTIMA TENTACAO DE CRISTO” E A SENTENCA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

11 - CONFLITOS DECORRENTES DA UTILIZACAO DO DIREITO DE IMAGEM EM
LOCAIS PUBLICOS PARA FINS ECONOMICOS

12 - AS (I)LEGITIMAS INTERVENCOES MIDIATICAS, O DIREITO A PRIVACIDADE
E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL



13 - CRIANCA E PRIORIDADE ABSOLUTA: DEPOIMENTO ESPECIAL COMO
GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PRESERVACAO DA
PERSONALIDADE?

14 - COMBATE AO TERRORISMO: IMPOSSIBILIDADE DE RETROCESSO DE
DIREITOSHUMANOSFUNDAMENTAIS

15 - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA POLITICA DE
ISOLAMENTO SOCIAL

16 - A JUDICIALIZACAO DA POLITICA DE SAUDE COMO FORMA DE GARANTIR
SUA EFETIVIDADE POR PARTE DO ESTADO FRENTE A RECENTE DECISAO DO
STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO (RE) 566471

17 - A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL FRENTE A PANDEMIA COVID 19:
IMPACTOS AMBIENTAIS, ECONOMICOS E SOCIAIS

18 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM ESTADOS AUTORITARIOS: ANALISE DA
DISTOPIA DE GEORGE ORWELL E O BRASIL CONTEMPORANEO.

19 - A EFETIVIDADE DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA FRENTE AOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

20 - O TEMPO DO DIREITO — A VISAO DE FRANCOIS OST ENTRE O TEMPO E A
JUSTICA E A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotagques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS



Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



CONFLITOSDECORRENTESDA UTILIZACAO DO DI REITO DE IMAGEM EM
LOCAISPUBLICOSPARA FINSECONOMICOS

CONFLICTSARISING FROM THE USE OF IMAGE RIGHTSIN PUBLIC
LOCATIONSFOR ECONOMIC PURPOSES

Alexandre Eli Alves
Aline Ouriques Freire Fernandes
Edmundo Alves De Oliveira

Resumo

Buscou-se analisar o direito de imagem, sua captacdo em locais publicos e utilizagdo para
fins econdmicos. Em paralelo, buscou-se compreender a aplicabilidade dos direitos
fundamentais quando em conflito com outro direito também fundamental, com a igualdade
hierarquicamente, que sdo solucionadas pela complexa técnica da ponderacéo e as lacunas e
divergéncias que sdo encontradas neste tema. Desta forma, foi recuperado a discussio da
origem ao direito de imagem, foi apresentado a evolucdo juridico-conceitua e se identificou
guais métodos de solucdo os tribunais brasileiros adotam para tratamento da matéria.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direito da personalidade, Direito de imagem,
Conflito de interesses

Abstract/Resumen/Résumé

We sought to analyze the image rights, their capture in public places and use for economic
purposes. In parallel, we sought to understand the applicability of fundamental rights when in
conflict with another fundamental right, with hierarchical equality, which are solved by the
complex technique of weighting and the gaps and divergences that are found in thistheme. In
this way, the discussion of the origin of the image right was recovered, the legal-conceptual
evolution was presented and it was identified which methods of solution the Brazilian courts
adopt to deal with the matter

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fundamental rights, Personality law, Imageright,
Weighting, Conflictofinterest
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1 INTRODUCAO

O Direito a Imagem esta dentro dos chamados Direitos da Personalidade, dos quais
todos os seres humanos gozam, facultando-lhes o controle do uso, seja a representacéo fiel de
seus aspectos fisicos (fotografia, retratos, pinturas, gravuras etc.), seja o usufruto da
representacdo de sua aparéncia individual e distinguivel, concreta ou abstrata. Nao pode o titular
privar-se da sua propria imagem, mas dela pode dispor para tirar proveito econdmico. Esta
caracteristica fundamental do direito & imagem implica em uma série de consequéncias no
mundo juridico, pois quando é utilizada a imagem alheia sem o consentimento do interessado,
ou quando se ultrapassa os limites do que foi autorizado, ocorre uma violagdo ao direito a
imagem. Em paralelo, através da imagem € protegida também a honra da pessoa: esta protecéo
ndo somente se estende além dos limites relativos a protecdo da simples reserva, como €
independente do pressuposto subjetivo da protecdo penal da honra (DE CUPIS, 1959.

Evidencia-se que ha limitagdes que restringem o exercicio do direito a prépria imagem.
Essas restri¢cOes sdo baseadas na prevaléncia do interesse coletivo sobre o direito individual. Se
o retratado tiver notoriedade, por exemplo, € livre a utilizacdo de sua imagem para fins
informativos, que ndo tenham objetivos comerciais, e desde que ndo proporcione conflito em
sua vida privada. Existem ainda os casos de limitacdo relacionada a ordem publica, como a
reproducéo e difusdo de uma fotografia ou de um retrato falado por exigéncias policiais, pois
ndo teria l6gica um criminoso se opor a esta exposicdo de sua imagem. Ha ainda o caso do
individuo retratado em ambiente puablico, ou durante acontecimentos sociais, pois ao
permanecer em lugar publico, o individuo, implicitamente, autorizou a veiculacdo de sua
imagem, dentro do contexto noticia-imagem. Esse individuo sé podera alegar ofensa a seu
direito a propria imagem se a utilizacdo tiver cunho comercial ou, de alguma forma, representar
constrangimento a sua pessoa (FERRETO, 2001).

Com excecdo dessas possibilidades, qualquer outro uso da imagem alheia sem
autorizacdo do titular constitui violacdo do direito a imagem. E estas violagdes podem ser de
trés tipos: a)auséncia de consentimento: quando o individuo tem a propria imagem usada sem
que tenha dado qualquer autorizacdo, expressa ou técita, escrita ou verbal para tanto; b)uso além
do consentido: quando o individuo autoriza 0 uso da sua imagem, mas este 0 uso ultrapassa 0s
limites da autorizacdo; e c) auséncia das excludentes: é o caso das fotografias de interesse
publico, ou de pessoas célebres, cujo uso livre pressupde um carater cultural ou informativo.
Caso a imagem seja utilizada para fins comerciais (ainda que indiretamente) ou que causem
constrangimento ao individuo (FERRETO, 2001).
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De posse desta contextualizagdo, a pesquisa ora referida buscou analisar o direito de
imagem, sua captacdo em locais publicos e utilizacdo para fins econémicos. E para isto, foi
recuperado a discussdo da origem ao direito de imagem, foi apresentado a evolugdo juridico-
conceitual e se identificou quais métodos de solucdo os tribunais brasileiros adotam para
tratamento da matéria. Em paralelo, buscou-se compreender a aplicabilidade dos direitos
fundamentais quando em conflito com outro direito também fundamental, com a igualdade
hierarquicamente, que sdo solucionadas pela complexa técnica da ponderacdo e as lacunas e
divergéncias que sdo encontradas neste tema.

Ante a constante evolucdo da sociedade, o direito tem que acompanha-la, verifica-se
que o tema em questdo embora extremamente relevante é pouco explorado pelos pesquisadores.
E ainda buscando entender alguns conceitos vagos, como também os conflitos de direitos
fundamentais que estdo intrinsecos nas divergéncias doutrinarias. O método de trabalho
adotado foi a pesquisa bibliogréafica, tendo como base os direitos fundamentais, para analisar a
sedimentacdo da jurisprudéncia, inclusive no que se refere aos conceitos e técnicas.

O presente artigo foi estruturado em cinco se¢des, incluindo essa introdutéria. Na
seguinte foi feita uma abordagem da historia sobre o conceito de imagem e a incidéncia dos
direitos fundamentais sobre o tema ao longo dos anos. Na terceira foi tratada a origem da
imagem como personalidade e seu tratamento em locais publicos, e ainda recuperou conceitos
para nortear as decisfes consistentes na intimidade e vida, que sdo na realidade requisitos legais
para analise de abusos aos direitos individuais e garantias contra o interesse publico. Na
sequéncia, foi analisado os conflitos existentes entre os direitos fundamentais no que tange o

tratamento da imagem. Por fim, a Gltima secéo apresenta as consideracdes finais.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INCIDENCIA NO DIREITO A IMAGEM
A imagem é tutelada pelo direito, conforme Zanini (2018) no momento que um
equipamento armazena e fixa em suporte material a captacdo de uma imagem de uma pessoa
possibilitando desta forma a mudanca de tempo e espaco, vai originar a possibilidade de
violacdo a personalidade. A doutrina (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019; TARTUCE,
2018; SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2019), para estudar o tema subdividiu o direito de
imagem com 0s seguintes elementos: a) imagem-retrato — literalidade fisica do individuo, o
reflexo do espelho, como fotografias ou filmagens, bem como por meios artificiais, como

pinturas e caricaturas; b) imagem-atributo — esta é decorrente da qualificacdo do individuo,

119



conceito e adjetivos observados pela sociedade, também chamada de imagem objetiva ou honra
objetiva.

O direito a imagem, segundo Zanini (2018) pertence apenas ao ser humano, e abrange
toda reproducdo grafica da imagem retrato, e que esta tenha ocorrido a mudanca do tempo ou
espaco, exigindo a presenca dos requisitos: visibilidade e reconhecibilidade por terceiro, ainda
que por apenas um grupo e sequer exigindo a perfeicdo da imagem. Esta protecdo segundo a
doutrina constitucional de Nunes Junior (2019), respaldada pela lei e pela jurisprudéncia,
reconhece a titularidade post mortem dos direitos fundamentais, principalmente no caso do
direito a imagem, onde é mantida integra a protecdo do individuo.

O amparo dos direitos a personalidade e principalmente ao direito de imagem tem o
seu nascedouro depois da segunda guerra mundial, porque constatou as atrocidades ocorridas
durante a segunda guerra mundial. E desta forma foi sedimentando e consolidando a
necessidade destes direitos (MONTESCHIO, 2015), tem respaldo na promulgacdo da
Declaracdo Universal do Direito do Homem e ainda novamente vem a ser tutelado em 1950,
quando a Europa, criou a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de forma extremamente

timida, veio defender a privacidade do cidaddo em seu art. 10.2:

O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades,
pode ser submetido a certas formalidades, condi¢des, restricdes ou sangoes,
previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade
democréatica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecdo da
salide ou da moral, a protecao de honra ou dos direitos de outrem, para impedir
a divulgacdo de informacGes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a
imparcialidade do Poder Judicial (CEDH, 1950)

O direito a imagem veio ser sedimentado pela Assembleia da ONU de 1968, que
realizou a 15 Sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO, cuja conclusdo declara que: “certas
inovacoes cientificas, e tecnoldgicas recentes, tais como a miniaturizacdo de dispositivos de
registros, das mesas de escutas clandestinas [...] fazem pesar uma ameaca aos direitos do
homem em geral, notadamente sobre a vida privada”. Logo, com o decorrer do tempo, ocorreu
uma emancipacdo dos direitos fundamentais influenciados tanto pelos demais tratados
internacionais como pelas préprias constituicdes das nacdes. Neste sentido Zanini (2018), de
forma didéatica ao analisar a trajetdria do direito de imagem, destacou que no inicio existiu fortes

vozes doutrinarias chegaram a negar a existéncia deste direito, sob a alegacdo de que, se ndo se
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pode proibir a "impressdo" na mente, também ndo se pode impedir sua exteriorizacao ou sob a
alegacdo que seria um direito subjetivo, e existia apenas na responsabilidade civil.

Estas teorias foram superadas com a consolidacéo do entendimento atual de que o
direito a imagem pode ser integrante dentro de outros bens, sendo os mais relevantes: a) a do
direito de propriedade; b) a do direito ao prdprio corpo; ¢) a do direito a honra. d) a do direito
de identidade pessoal; €) a do direito a intimidade; f) a do direito relacionado a liberdade; g) a
do direito moral da pessoa h) a do direito misto; i) a do direito a personalidade.

J& 0 nosso Estado Constitucional, para Barroso (2018) em primeiro lugar existem as
limitagdes materiais, que sdo os elementos basicos dos direitos fundamentais que devem ser
ressalvados e resguardados, como a dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e 0s
direitos a liberdade de religido, de expressdo, de associacdo e nesta conjuntura se contém o0s
avancos decorrente do direito de imagem. Tanto é que Tartuce (2018), entende que as
interpretacdes do Direito Civil sdo balizadas levando em consideracdo 0s principios
constitucionais, ja que prevalece o enfoque civil-constitucional do sistema (Direito Civil
Constitucional). Isso porque estes principios de garantia a pessoa humana, tem aplicacdo
imediata pela incidéncia do (CF/88), art. 5.%, § 1.°, (CPC, 2015), art. 8.°, que de forma expressa
impde o dever ao juiz de resguardar o principio da dignidade humana.

Para a doutrina de Monteschio (2015), ha uma estreitissima relacdo entre os direitos
fundamentais e os direitos a dignidade humana, tanto que Lenza (2016) entendeu que o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil é
principio-matriz de todos os direitos fundamentais (CF/88), no art. 1., I11).

Embora exista na sociedade um interesse publico e coletivo, estes ndo sdo absolutos,
estdo constantemente limitados pelos direitos fundamentais que asseguram ao individuo uma
protecdo. Pode-se dizer que estes principios, por sua importancia valorativa fundamental,
relativizando os demais principios no ordenamento juridico. Neste diapasdo, fica claro que
ainda que haja previsao constitucional admitindo programas com finalidade educativa, artistica,
cultural e informativa (Art. 221 da CF), estes ndao foram ilimitados. N&o é exagero afirmar que
na realidade foram resguardados os principios fundamentais. A doutrina também respalda o

entendimento doutrindrio:

Dignidade de pessoa humana € a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracédo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condi¢des
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existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2002, p. 62).

Conforme explicado, verifica-se que é impossivel que o legislador discipline o direito
de imagem, porque a sua protec&o esta vinculada aos direitos fundamentais e consequentemente
sujeita ao conflito com outros direitos fundamentais de terceiro. Alexy (2011) sobre os métodos
da ponderacdo entendeu que as colisbes tém sido resolvidas, um dos principios tera que
prevalecer sobre outro, ja& que possam a verificar sua aplicabilidade analisando a situacéao
apresentada, variando de acordo coma dimensdo ou peso. Ja Abboud (2018) adverte que a
colisdo entre dois desses principios, a solu¢do ocorre mediante a aplicacdo de um principio mais
amplo, o da proporcionalidade que, por sua vez, compde-se de trés subprincipios parciais, quais
seja, 0 da adequacdo, proporcionalidade em sentido estrito. Enquanto para Moraes (2017) a
solugdo encontrada tem vinculo na ponderacdo, que é a razoabilidade, proporcionalidade, e
buscando o equilibrio com o respectivo sopesamento de principios constitucionais, buscando
uma solucéo aos direitos fundamentais, sacrificando alguns valores constitucionais, e impondo
aos interpretes a ardua tarefa de razoabilidade e proporcionalidade aplicada a cada caso
concreto.

Desse modo é possivel afirmar que, embora os direitos fundamentais sejam
consagrados na Constituicdo Federal, em algumas situacdes o direito de imagem pode estar em
conflito com outros direitos constitucionais com a mesma hierarquia, obrigando os tribunais a
buscar mecanismos para desta forma interpretar as normas, harmonizando a situacdo com
interpretacdo sempre pautada pela dignidade humana e se valendo quer seja da

proporcionalidade ou da ponderacdo para que seja motivada as justificativas do direito.

3 A ORIGEM DA IMAGEM COMO PERSONALIDADE E SUA ANALISE EM
LOCAIS PUBLICOS

Para melhor entender os limites entre o ente publico e privado é necessario abordar a
evolucao histdrica, como uma forma de evitar conclusbes precipitadas. Logo, valendo-se da
obra de Arendt (2007), fica evidente que a demarcacédo da intimidade e da vida privada é fruto
de conquista historica e politica. Assim, passa-se a abordar este tema. Este estudo se confunde
com sistema politico totalitario, onde o estado avanca sobre o cidad&o e busca a regulamentacao
de todos os atos de sua vida, asfixiando o direito a liberdade e a vida privada. Nao foi por outra

razdo que Robl Filho (2010) ao reconstruir as esferas publicas e privadas tratadas por Arendt,
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reescreveu a histdria tracando um paralelo politico da polis ateniense, relacionando a liberdade
e opressdo. E ainda constatou que na idade Moderna, a filosofia esclareceu a intimidade,
conceituando a vida privada e a intimidade.

A partir deste conceito filosofico, o conceituado doutrinador Costa Jr (1995), explica
a “teoria das esferas da personalidade” com raizes alemd invocando Hubmann (1953), que
tratou a matéria com a subdivisdo da vida privada do ser humano em 03 (trés) circulos, de
acordo com o seu volume, com a esfera externa sendo a privacidade, a intermediaria a
denominada segredo e a esfera mais interna seria o plano da intimidade. Esta corrente foi
incorporada no Brasil por Szaniawski (1993) e defendida pela doutrina de menor nimero, mas
ndo menos expressivos, como por exemplo as publicacbes de Farias e Rosenvald (2017).

Atualmente, esta teoria das esferas publicas e privadas, de acordo com Zanini (2018),
somente consolidou-se na jurisprudéncia em 1957, com a teoria de Heinrich Husbmann,
segundo a qual a personalidade é subdividida em diversas esferas de protecdo, e
consequentemente varios graus de tutela. Grande parte de doutrinadores e inclusive a Corte
Constitucional Alema acabaram aceitando a tese e considerando a tutela da personalidade em
face do Estado. Por esta teoria, também utilizaram de circulos concéntricos, e feitas de camadas
onde 0 mais restrito e menor seria o segredo, ficando a intimidade com o circulo intermediario
e por fim a privacidade adotando o circulo externo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019;
TARTUCE, 2018; COSTA JR, 1995).

Esfera publica nada mais € que a exposi¢cdo do individuo no mundo exterior no qual
esta inserido: (sociedade como um todo, trabalho, trénsito, relacdo entre pessoas, etc.), logo ha
uma protecdo nesta esfera muito menor, porque 0s atos ndo causam qualquer dano a
personalidade ou ela ¢ minimamente afetada. Assim, “em primeiro lugar, tudo que vem a
publico pode ser visto e ouvido por todos e tem maior divulgacdo possivel. Para nos, a aparéncia
- aquilo que é visto e ouvido pelos outros e por nds mesmo. Constitui a realidade” (ARENDT
2007, p. 59). Esfera privada é a individualidade do ser humano, esta ligada a area reservada da
curiosidade de terceiro, é a liberdade de exercer sua prépria vontade. A protecdo assegura
reservas a temas, areas e assuntos que sao internos, privado. E impréprios para a discussao e
debate publico, estando restritos apenas a poucas pessoas. Ja a esfera secreta € uma parte da
esfera privada, onde as a¢6es, manifestacdes e sentimentos sdo entendidos como acontecimento
e pensamentos que ndo devem ser conhecidos por ninguém, é a garantia de ndo ter o acesso a
estas informagdes por terceiros. Por exemplo: o contigio de uma doenca terminal, as

manifestacdes sexuais, ou seja, 0 que € estritamente confidencial.
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A pertinéncia destes levantamentos historicos sobre a evolucéo das esferas Publicas,
Privadas e Secretas é evidenciada quando verifica-se que na Constituicdo Federal foi
incorporada a doutrina, para analisar o direito a vida privada e a intimidade previsto no (CF/88)
Art. 5.,X : “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

O direito a intimidade nada mais é do que a esséncia do cidaddo, merece ser preservado
e consequentemente, ndo é compartilhada com os demais. Neste sentido, segundo a doutrina:

Recentemente, a diferenciagéo entre intimidade exterior e intimidade interior
é objeto de investigacdo pela mais atualizada doutrina, tendo em conta que
aquela é recoberta de natureza psicoldgica, sendo inerente ao homem dentro
da coletividade, posto que “mesmo imerso no tumulto coletivo, o individuo se
isola, decretando-se alheio e impenetravel as solicitagdes dos que o rodeiam”,
ao passo que esta € revestida de natureza fisica e mental, sendo insita

ao homem fora da coletividade, visto que o “individuo afasta-se da multidao,
recolhendo-se ao seu refugio (MORAES, 2017, p. 227)

Uma vez superado 0 conceito acima, passou-se a analisar o que representa a vida
privada para o direito, neste sentido, “Ja a vida privada envolve a protec¢do de formas exclusivas
de convivéncia. Trata-se de situagdes em que a comunicacdo é inevitavel, das quais, em
principio, sdo excluidos terceiros” (MORAES, 2017, p. 228). Portanto, segundo a Constituicéo
Federal, a intimidade esta vinculada a esfera privada, mais para secreta, onde ha pouquissima
intromissao de terceiros e ostenta uma tutela do direito, enquanto a vida privada guarda estreita
relacdo com a esfera privada dos direitos fundamentais, esta matéria ganha relevo quando
analisada as imagens em locais publicos, e seus reflexos juridicos.

Segundo Zanini (2018), o local publico ndo significa que esta autorizando a realizagédo
de imagens e sua respectiva divulgacao. Por exemplo, se uma mulher se posta seminua em uma
praia de nudismo, ndo autoriza a publicacdo de sua imagem, sem seu consentimento, em capa
de jornal ou revista. Isso nao significa que a mulher perdeu o controle sobre sua imagem. Apesar
do entendimento da doutrina conforme exposto, que de forma expressa alega ndo estar a pessoa
renunciando ao seu direito a imagem pelo simples fato de estar em local publico. Assevera-se
gue ndo se pode ignorar que o fato de uma pessoa estar em um local publico, é motivo real para
mitigar, relativizar o seu direito a imagem (BRAGA NETTO; FARIAS, ROSENVALD, 2017).
Reconhece-se ainda que ndo é porgue a pessoa estd em local publico como praia, logradouro,
bailes, desfile, estadio de futebol, passeatas etc., que a sua imagem deixou de ser tutelada pelo

direito. O que existe é a presuncao de que a publicidade desta imagem desde que ndo vexatoria
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e sem fins econdmicos, principalmente se tiver interesse social ou matéria jornalistica, é causa
de excecdo a tutela do direito.

O direito de tutela & imagem, ndo deixa de existir, apenas confere ao individuo em
local publico a presuncdo de que esta imagem por si s6 ndo tem o conddo de causar qualquer
prejuizo a ponto de merecer tutela do Estado. Mas caso fiqgue comprovado que esta imagem
teve um cunho vexatério, (elide a presuncdo) e passa ser patente de reparacdo. 1sso porque o
fato de o individuo estar em um local pablico apenas minimizou o seu direito a tutela do Estado.
A Constituicdo Federal, contempla a tutela do direto de imagem através de dos direitos e
garantias fundamentais, tal como indicado no art. 5°, V, X e XXVIII, da Constitui¢cdo Federal:

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

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por danos materiais, moral ou a imagem;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XXVIII - sdo assegurados nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas (BRASIL,
1988).

Logo, verifica-se que a imagem estd sempre tutelada sob o prisma constitucional.
Revela-se indiscutivel o cuidado em se proteger danos a imagem de forma efetiva, sendo
assegurada a indenizacgd@o na hipotese de afronta ao direito de imagem. A inovagdo ocorreu no
plano infraconstitucional, porque os direitos da personalidade sofreram modificacdo no Cédigo

Civil, quando expressamente dispde em seu art. 20:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicagdo, a exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais (BRASIL, 2002)

Com esta evolucdo no direito, criou-se uma modalidade a protecdo da imagem, que
difere do patamar constitucional e dos diretos personalissimos, isso porque vincula a tutela &
ofensa ao direito de imagem independentemente da existéncia do dano, bastando a

comprovacéo de lucro, é devido a indenizagdo. Este inclusive é o entendimento consolidado na
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Sumula do STJ, ao estabelecer que: “independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela
publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”
(SUMULA, 28/10/2009).

Ressalta-se que a relevancia do presente estudo, decorre das inUmeras inovagées
tecnoldgicas que possibilitaram o uso de cdmeras com videos e fotos, e grandes espacos para
armazenar e inclusive postar em plataformas digitais. Um recurso que hoje é acessado a todos
os cidaddos em geral. Caso contrario, assim como ocorreu na histdria, seria um tema pouco
acessado e de aplicabilidade resumida. A questdo colocada em pauta tem nitidos conflitos com
o0 direito dos cidaddos assegurado pelo estado de liberdade de expressdo e outros direitos
fundamentais com interpretacdo ampliativa e engloba imagens com outros contornos, como a
manifestacdo de opinibes, criticas, analises por diversos prismas com juizos de valores.
Lamentavelmente, ao pesquisar o tema, por exemplo, encontrou-se uma verdadeira avalanche

de acbes questionando o direito de imagem. A doutrina é no sentido de que:

Em outras palavras, ndo é porque eventual inova¢do no campo tecnologico
ndo esteja suficientemente contemplada na legislagdo em vigor que a garantia
constitucional ameagada fica sem protecdo, cabendo ao intérprete, ao lidar
com essa realidade, assegurar que o direito fundamental em si, com as
garantias a ele inerentes, ndo seja menosprezado a ponto de negar-lhe
efetividade. Talvez seja esse o0 caminho ao lidarmos com a protecdo do direito
a privacidade, quando fragilizado por tecnologias que se transmudam da
ficcdo a realidade em velocidade sem precedentes.

Com essas consideracfes, poderiamos avangar em relacdo ao tema ndo mais
nos preocupando tanto em contemplar, em textos legais, de modo especifico,
cada nova tecnologia que surge, mas, sim, na reformulacdo do modelo de
regulacdo, de forma a estabelecer requisitos minimos como, por exemplo,
crimes  passiveis de investigacdo por  tecnologias invasivas,
imprescindibilidade de autorizacéo judicial, duracdo da investigacdo, forma
de registro dos dados obtidos, restricdes na divulgagdo dos dados capturados
e sistema de acompanhamento do efetivo cumprimento dos requisitos
estabelecidos (MENDES; BRANCO, 2017, p. 519)

Evidente que o autor deixa claro que a legislacdo ndo tem como acompanhar as
aceleradas inovacgoes tecnoldgicas e consequentemente, a matéria fica limitada a principios.
Cabe ao judiciario a tarefa de garantir a aplicabilidade do direito fundamental nas inimeras
formas inovadas. Sendo assim, o Estado garante 0 acesso ao judiciario e ainda assegura ameaca
ou lesdo ao direito, forcando o judiciario no desafio de enfrentar aplicabilidade dos direitos
fundamentais nos casos concretos. Por fim, pode-se chegar & constatacdo de que o direito a
imagem nado sofre qualquer renincia pelo fato de o individuo estar em local publico. O que

pode ser considerado € a presuncdo de que esta imagem por si s6 ndo tem o conddo de causar
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qualquer prejuizo ao direito de imagem a ponto de merecer tutela do Estado, com a ressalva de
que, caso esta imagem tenha um cunho vexatorio ou utilizado de forma a achincalhar a honra,
é patente de reparacdo. Logo, é indiscutivel a garantia do Estado com relacdo ao direito
constitucional da imagem mesmo com as constantes inovagoes tecnoldgicas e o direito fixado
apenas e tdo somente nos principios da dignidade humana. Nesse sentido, é possivel ao

judiciario assumir o papel desafiador de aplicar o direito caso a caso de forma a buscar a Justica.

4 CONFLITO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO A
PERSONALIDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

O objetivo do presente estudo se sustenta em ampliar o entendimento sobre este direito
fundamental que esté protegido pela constituinte de 1988, buscando entender o seu conceito, e
as solucdes dos conflitos existentes entre o0s interesses publicos, na sanha de avancar sobre o
direito individual, este garantido como clausula pétrea. Bobbio (1992) deixou assentado que 0
cerne dos direitos do homem, atualmente ndo € justifica-los, mas o de protegé-los. Neste
sentido, Alexy (2011) complementou sobre a efetividade dos principios, ressaltando que esta
protecdo tem que ser a mais ampla, lendo em consideracdo as possibilidades juridicas e fatica
analisadas.

A finalidade do presente levantamento é entender a aparente colisdo de interesses entre
os direitos fundamentais na constituicdo e o direito de personalidade no Codigo Civil. Costa
(2017) enfrentou a importancia das imagens tanto das pessoas como das instituicdes, com a
globalizacdo, internet, noticia em tempo real, cada vez englobando uma fatia maior da
populacdo. O autor deixa claro que se tem pouquissima matéria sobre a protecdo da imagem e
as decisOes judiciais muitas vezes sdo timidas, ja que historicamente o tema é considerado
recente. Entre os direitos fundamentais, ¢ indefensavel que o “Direito de Imagem” tem sido
colocado de forma acentuada em rota de colisdo com os demais direitos fundamentais.
Consequentemente a ardua tarefa aos filésofos do direito e aplicadores do direito sujeitam-se
aos métodos de interpretaces hermenéutico avancado, como o da ponderacéo.

Pertinente se faz os ensinamentos de Barcellos (2008) que de forma excelente ensinou
que a ponderagdo ¢ utilizada para casos complexos e emblematicos (do inglés ‘hard cases’),
superado o entendimento tradicional da subsuncéo ndo é suficiente. 1sso porque a subsungdo é
0 enquadramento de uma forma abstrata “premissa maior — enunciado normativo” no caso

concreto — “premissa menor — fatos” — com a respectiva producgéo da aplicabilidade uma norma
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no caso concreto pela realizacdo da hipotese prevista. Mas os chamados casos dificeis, hd a
incidéncias de diversas premissas maiores e com a mesma hierarquia constitucional dos direitos
fundamentais, e aplicaveis a fatos diversos e as vezes contraditérios. Logo, a subsuncdo é
insuficiente solucionar a questédo, até porque inutiliza um a deixa outro como valido.

Ocorre que a ponderacdo, Abboud (2018) destaca que ndo é unanimidade na teoria do
direito, ja que a critica de notaveis juristas entende que esta ponderacdo é uma valvula de espace
para discricionariedades decisérias. Isso sem falar na versdo abrasileirada que importou a
ponderacdo para realizacdo de toda sorte de decisionismos e ativismos, ja que a referéncia a
uma ordem unitéria de valores seria uma férmula de ocultamento de um decisionismo judicial,
mais precisamente de um decisionismo interpretativo, o qual ndo ha como controlar.
Reforcando a tese, Prieto-Sanchis (2003) defensor do “juizo de ponderagdo” reconheceu

expressamente uma grande discricionariedade. E ainda vozes de doutrinadores conceituado:

Penso, aqui, que o calcanhar de Aquiles da ponderacdo — e, portanto, das
diversas teorias argumentativas — reside no deslocamento da hierarquizagédo
“ponderativa” em favor da “subjetividade” (assujeitadora) do intérprete, com
0 gue a teoria da argumentacdo (para falar apenas desta) ndo escapa do
paradigma representacional, como, alias, sempre denunciou Arthur Kaufmann
(STRECK, 2018, p. 333)

Em sentido diametralmente oposto encontra-se, também, conceituados mestres como
Nunes Janior (2019), o tratar do tema dos conflitos de diretos fundamentais, aduz, amparado
por outros doutrinadores, que a ponderacao € um parametro importante, e um dos seus objetivos
seria a reducdo da discricionariedade do intérprete, e ainda que estaria evitando o
enfraquecimento dos direitos fundamentais diante dos interesses das maiorias. E o referido
doutrinador justifica seu entendimento argumentando que o julgador estaria vinculado a se valer
do principio constitucional da dignidade humana, e consequentemente a proporcionalidade
estaria vinculada a este principio obrigando o intérprete a fortalecer os direitos humano nas
solucgdes dos casos. Veja que estas posicdes doutrinaria oculta na realidade a efetividade ou ndo
dos direitos fundamentais, ou seja, se a ponderacdo tem a discricionariedade utilizada para
aumentar as desigualdades sociais ao atender interesses da maioria, contribuindo para o
ativismo judicial acentuado nos dias de hoje, ou se € mais uma forma de assegurar a efetividade
dos direitos fundamentais porque utiliza da dignidade da pessoa humana de parametro, e
fortalece os principios constitucionais.

Esta dualidade deixa implicito que a discricionariedade dentro da ponderacdo pode ao

mesmo tempo atender ou ndo a garantia aos direitos fundamentais. O resultado de nossa
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pesquisa nos colocou diante de uma situacdo que muito além de uma mera discussdo
doutrinaria. A sociedade estd diante de uma questdo sobre um método que pode a0 mesmo
tempo garantir a efetividade dos direitos fundamentais como também ser utilizado para o seu
enfraquecimento.

Por outro lado, o direito de imagem estd em um contexto. Entende-se que estdo
englobados pela dignidade humana, ja que inclui todos os direitos da personalidade, aqui
englobando os atributos fisicos e morais da pessoa em si e ainda a reputacdo da pessoa perante
a sociedade (BITTAR, 1999). Logo, a personalidade tem estreita relacdo & vida, e ainda
prerrogativas minimas, sem as quais o cidaddo ndo existiria (AGRA, 2018). Por isso séo
inaliendveis, imprescritiveis, irrenunciaveis e intransmissiveis.

O contrassenso, fica evidente quando se analisa a questdo da dificuldade da ponderagéo
para poder entender se esta discricionariedade do julgador pode a0 mesmo tempo tanto
fortalecer os direitos fundamentais caso utilizado o critério da dignidade da pessoa humana
como utilizar desta discricionariedade para enfraquecer os direitos fundamentais. E ainda fica
mais dificil analisar a questdo porque a0 mesmo tempo que a imagem € incorporada pela
dignidade da pessoa humana, e, portanto, direito personalissimo, tendo como caracteristica,
(inalienaveis, imprescritiveis, irrenunciaveis e intransmissiveis) € (usar o doutrinador como
sendo presumido a imagem em locais publicos.)

Neste sentido, entende-se que em locais publicos, como passeatas, pracas, praias,
desfiles carnavalescos, estadios de futebol, manifestacdes etc., hd& uma presuncdo de
publicidade da imagem, em especial quando o fato for de interesse social e estiver sendo coberto
jornalisticamente (FARIAS; ROSENVALD, 2017). No entanto, ndo se pode imaginar que, por
estar em um local publico, a imagem de uma pessoa deixou de merecer protecao juridica. Assim
sendo, se a imagem é captada e esta inserida em um conjunto genérico, diverso da pessoa do
individuo, inexiste dano, pois se trata de um evento publico e aberto. Logo, o exemplo da
fotografia captada pelo jornal em uma praia, em dia de calor, para ilustrar reportagem sobre os
efeitos do aquecimento global, mostrando inGmeras pessoas indistintamente, embora seja
possivel, até mesmo, identificar uma ou outra, ndo caracteriza violacao ao direito de imagem.
Mas a colocacgéo do individuo em foco, durante um evento publico, sem a sua autorizacao, ha
sim fortes indicios que resta caracterizada o aviltamento ao direito de imagem. Resgatando o
exemplo anterior, havera dano reparavel se a fotografia revela, em primeiro plano, as formas e

silhueta de alguém que aproveitava o sol naquele dia. Por isso, mesmo estando em local pablico
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(insista-se no exemplo da praia ou de uma avenida de grande circula¢do), ndo se pode captar
intimidades de um casal e explorar economicamente tais imagens.

Embora seja este o entendimento predominante na nagao brasileira. Bobbio (2004), ao
analisar os direito do homem, constatou uma modificacdo sucessiva ao longo de nossa historia,
de acordo com os interesses das classes dominantes e ainda constatou naquela oportunidade a
influéncia das técnicas utilizadas para realizacdo dos referidos direitos. E mais, o referido autor
chegou a exemplificar que o direito de propriedade que foram declarados absolutos no final do
século XVIII, hoje tiveram uma guinada vertiginosa, com as limitacdes no direito
contemporaneo.  Deste contexto verifica-se que esta ocorrendo inovacGes conforme
recentissima decisdo proferida neste ano de 2020, pela Corte Alemd, mais precisamente no
“Tribunal Administrativo de Miinster — Oberverwaltungsgericht (OVG) — proferiu interessante
julgado reforcando o direito fundamental de reunido dos cidad@os e a protecdo de dados
pessoais sensiveis ao julgar ilegal a realizacdo e divulgacdo em midias sociais de fotos de
pessoas em passeatas publicas. 1sso porque, a realizacdo de fotos pela Policia constitui uma
violacdo ao direito fundamental de reunido do art. 8, inc. 1 da Grundgesetz, pois fotos e
filmagens sdo, em principio, propicias a causar um efeito intimidativo, ameacador ou
manipulador do comportamento dos participantes da passeata. tendo em vista que as novas
tecnologias permitem facilmente individualiza-la e identifica-la, inclusive por meio de
reconhecimento facial. E estaria em jogo dados sensiveis dos participantes de manifestacdes, a
partir dos quais se pode ainda deduzir acerca da ideologia e posi¢ao politica dos envolvidos.”
(CORTE; ALEMANHA, 2020).

Diante disso, € possivel afirmar que os direitos fundamentais estdo em constante
evolucao assim como a sociedade, e a técnica da ponderacdo mantém o dilema se o poder
discricionario estaria sendo utilizado como forma de fortalecer ou enfraquecer os direitos
fundamentais, principalmente quando verifica-se que ao mesmo tempo que a doutrina defende
que estes direitos seriam inalienaveis, imprescritiveis, irrenunciaveis e intransmissiveis, admite
gue sejam relativizados quando se trata de imagem em locais publicos, a ponto de reconhecer
a presuncao de autorizacdo de publicidade desta imagem fazendo prevalecer o interesse coletivo

sobre o publico
4 CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se que a matéria analisada no artigo € considerada relevante, a evolugdo

tecnologica e a popularizacdo de aparelhos capazes de captar imagens e publica-las em rede
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social em tempo real, gera uma avalanche de conflitos que sdo submetidos a analise do
judiciario.

O desenvolvimento do presente estudo ndo tem a finalidade de esgotar a matéria a ser
apresentada, mas sim buscar entender a vinculacdo entre o direito de imagem e sua trajetoria ao
longo dos anos com repercussdo no direito. Com a popularidade de aparelhos tecnol6gicos
capazes de captar e publicar imagens em plataformas nas redes sociais, 0 estudo do tema tornou-
se relevante e desafiou os pesquisadores a enfrentar a questdo, forcando uma analise da colisdo
entre o direito de imagem com o0s outros direitos fundamentais, principalmente o direito a
personalidade e & intimidade e vida privada, especialmente sobre a captacdo da imagem em
locais publicos. A criacdo, no direito civil, da técnica da ponderacdo, tornou possivel ao
judiciario aplicar o direito caso a caso, de acordo com a relativizagdo de alguns direitos em
detrimento de outros, inclusive com o entendimento jurisprudencial de alguns exemplos
polémicos.

De um modo geral, as pesquisas demonstraram que existe uma zona discricionaria,
onde verifica-se que se, por uma lado, com base em principios e técnicas de ponderacéo, pode-
se chegar tanto ao fortalecimento como enfraquecimento dos direitos fundamentais, tambem
ndo € absurdo verificar que ocorrendo tendéncias histdricas, os julgadores poderdo ser
inconscientemente tendenciosos a ora buscar proximidades com os interesses publicos,
minorando as garantias fundamentais e individuais, e ora invertendo a tendéncias de acordo
com sua discrionariedade.

A propria doutrina demonstrou muita oscilacdo sobre os temas enfrentados pela
técnica da ponderacdo, chegando até mesmo desta forma critica pode acabou gerando em nosso
Estado de Direito um verdadeiro ativismo politico. Permitindo que sob o enfoque de direitos
fundamentais estas discrionariedade que ora fortalece os direitos fundamentais balizando as
decisbes baseadas na dignidade humana, e ora, utiliza desta discrionariedade para poder
desvirtuar os direitos fundamentais para buscar atender grupos de classes majoritarias.

Apos estes resultados parciais do presente estudo, tem-se interesse em aprofundar o
estudo, buscando ainda andlise de decisdes judiciais, nossos Egrégios Tribunais estdo . Desta
forma, verificou-se que, embora de maneira superficial, 0s objetivos iniciais do estudo foram
atingidos, possibilitando ampliar o conhecimento sobre o tema, adquirindo subsidios para
compreender a aplicabilidade do direito utilizando-se da forma bibliométrica das teses
emanadas, possibilitando uma estrutura concisa das pesquisas empiricas sejam conduzidas para

mensurar o real dinamismo desta ponderagdo. Além disso, sugere-se estudos que avaliem o
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impacto considerando a intimidade e a vida privada dos cidadédos fixada no direito de
personalidade.
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