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RESUMO

GUIMARAES, Abel Balbino. A Responsabilidade do Estado por Dano Causado a
Imagem. 2004. Dissertacdo de mestrado em Direito. Universidade do Estado de Séo
Paulo “Julio de Mesquita Filho” — UNESP, Franca, 2004.

A Responsabilidade do Estado por Dano Causado a Imagem. O objetivo do trabalho
€ realcar a importancia do direito a imagem, o qual trata-se de direito da
personalidade. Colocando o bem imagem na salvaguarda da prépria dignidade da
pessoa humana. Inicia-se tratando dos direitos da personalidade, em seguida, abre
espaco para o direito a imagem, o qual € o centro da pesquisa. Por conseguinte, a
violacdo da imagem gera dano moral e material, cuja consequéncia, é a
responsabilidade. Aqui se direcionou para a responsabilidade do Estado. O direito a
imagem para ser mais bem compreendido teve o seu objeto dividido em imagem
objetiva e imagem subijetiva, a primeira a significar visual, material, como fotografia,
pintura etc, a segunda a dizer mental, imaterial, como a concebida a partir de certas
condutas ou comportamentos esperados ou praticados no ambito da vida em
sociedade. Conclui-se que o Estado Democratico de Direito tem muito que se
esforcar para garantir e resguardar o direito a imagem contra os abusos de seus
agentes; e, a responsabilidade objetiva do Estado, alcunhada de risco
administrativo, € a que encontra amparo na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Palavras-chave: Direito da personalidade, direito a imagem, dignidade da pessoa
humana, dano moral e material, responsabilidade do Estado, imagem objetiva,
imagem subjetiva, responsabilidade objetiva, risco administrativo.



ABSTRACT

GUIMARAES, Abel Balbino. The Responsibility of the State for Actual damage to the
Image. 2004. Mestrado Dissertacdo of in Right. University of the State of Sdo Paulo
“Julio de Mesquita Filho” - UNESP, Franca, 2004.

The Responsibility of the State for Actual damage to the Image. The objective of the
work is to enhance the importance of the right to the image, which is about right of
the personality. Placing well the image in it safeguards of the proper dignity of the
person human being. It is initiated treating to the rights of the personality, after that,
opens space for the right to the image, which is the center of the research.
Therefore, the breaking of the image generates pain and suffering and material,
whose consequence, is the responsibility. Here it was directed for the responsibility
of the State. The right to the to be understood image most had its object divided in
objective image and subjective image, the first one to mean appearance, material, as
photograph, painting etc, second to say mental, incorporeal, as conceived from
certain behaviors or behaviors waited or practised in the scope of the life in society.
One concludes that the Democratic State of Right has much that if to strengthen to
guarantee and to protect the right to the image against the abuses of its agents; e,
the objective responsibility of the State, alcunhada of administrative risk, are the one
that finds support in the Constitution of the Federative Republic of Brazil.

Word-key: Right of the personality, right to the image, dignity of the person human
being, pain and suffering and material, responsibility of the State, objective image,
subjective image, objective responsibility, administrative risk.
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INTRODUCAO

O tema A Responsabilidade do Estado por Dano Causado a Imagem passou
a ser abordado, antes de tudo, por ser atual e exigir a aplicacdo pratica no dia-a-dia
da agitada vida moderna.

E verdade, a imagem por ser direito da personalidade, assim, ligado
diretamente a pessoa, leva a indaga¢des: Como anda seu resguardo? Sobretudo
pelo Estado? Em caso de dano, quais as formas mais corriqueiras de violagao? E a
mensuracado do dano? E a responsabilidade do Estado?

Ha de se deixar bem evidenciado que o objeto de estudo no presente
trabalho é o direito & imagem. Dai, a preocupacdo maior restou voltada para o bem
imagem, seu delineamento no campo dos Direitos da Personalidade e,
posteriormente, como ndo poderia deixar de ser, fora estudado o dano e sua
consequente responsabilidade por parte do Estado. Frise-se, 0 que se buscou na

presente pesquisa foi realgcar a importancia do Direito a Imagem no Estado
Democratico de Direito.

Por questdes metodoldgicas e didaticas, dividiu-se o0 assunto em quatro
capitulos, logico, interdependentes entre si. Sao indissociaveis e se completam nas
respostas as indagacdes, atinentes ao tema investigado.

O primeiro capitulo trata dos Direitos da Personalidade. Além, de trazer uma
visdo moderna e atualizada sobre este importantissimo ramo da ciéncia juridica,
serviu, sobretudo, para realcar e individualizar o direito a imagem enquanto direito da
personalidade. Identificando seus caracteres.

O segundo capitulo, O Direito a Imagem, diz respeito ao centro e trata
diretamente do objeto em estudo neste trabalho, qual seja, a imagem. Preferiu-se a
terminologia imagem objetiva (material, visual) e imagem subjetiva (imaterial,
mental), por entender ser mais pratica quanto a sua compreensao.

O terceiro capitulo, O Dano, tem como ponto de destaque a procura por
identificar o dano a imagem e a mensuracdo do dano moral.

O quarto capitulo, A Responsabilidade do Estado, onde nédo s6 a
responsabilidade objetiva do Estado, com base no risco administrativo, mas também,
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falou-se da responsabilidade subjetiva de seu servidor, com nuances para a acao
pratica do direito.

A metodologia, propriamente, permeou entre os métodos dedutivo e o
dialético. Estes utilizados com propadsito de distinguir o problema no geral e trazé-lo
a luz da confrontagdo das idéias, muitas vezes conflitantes, porém, cada qual a
desanuviar um angulo do objeto sob investigacdo. Logico, € impossivel ndo se
lancar mao de outros métodos, entretanto, em menor escala de utilizag&o.

Devido o grande numero de obras atinentes ao assunto sob investigacao,
buscou-se fazer remissao, por vezes, completa nas notas de rodapé e a utilizacao
de op. cit. (obra citada), quando tal obra ja fora aludida, bem como “idem”, a
significar que o autor e obra séo iguais a anterior, e “ibidem” quando € na mesma
obra mencionada imediatamente antes.

Relativamente as vérias cita¢cdes que se fizeram no trabalho, foram feitas
entre aspas as que nao ultrapassam trés linhas. As demais foram feitas em
separado do texto com quatro centimetros de distancia do texto normal. O formato
italico foi reservado a palavras estrangeiras. O negrito s6 foi mantido em trechos
citados para manter a originalidade dos mesmos.

Por fim, acredita-se que os objetivos foram alcangados, com atualizagao dos
aspectos mais importantes sobre o tema, inclusive com estudo dos dispositivos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do Codigo Civil Brasileiro aplicaveis
ao assunto. E, sobretudo, mantido o incentivo na busca incessante para a
materializacéo dos direitos, s6 assim, “A Justica é a Esperanca”.
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OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

1.1 DO INICIO DA PERSONALIDADE NATURAL

O art. 2° do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em vigor desde 11 de janeiro de
2003, serve de baliza para a teoria natalista, a qual apregoa que a personalidade

inicia-se a partir do nascimento com vida, ressalvando-se os direitos do nascituro.

No Brasil, portanto, basta o nascimento com vida, por um sé instante, e esta
caracterizada a personalidade. A pericia médico-legal desfaz qualquer duvida

quanto ao efetivo nascimento e se com ou sem vida.

N&o se exige intersticio de tempo com vida, também, o Codigo Civil
Brasileiro, ao contrario do espanhol, por exemplo, ndo exige que o recém-nascido

tenha figura humana.

Tais assertivas acima permaneceram intactas mesmo depois de janeiro de
2003, com o advento do novo Cdédigo Civil do Brasil, Lei n. 10.406, de 10.1.2002,
pois o0 seu artigo 2° corresponde, na integra, ao artigo 4°, do Codigo Civil Brasileiro

de 1916, ora revogado.

Clévis Bevilaqua era partidario da teoria da personalidade condicional,
reconhecendo a personalidade a partir da concepcao, desde que o nascimento

ocorra com vida.
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Por ultimo, tem-se uma terceira teoria, chamada de concepcionista, e esta
afirma que a personalidade tem inicio desde a concepgao e extingue-se com a morte

do individuo.

Entdo, qual é a condi¢ao juridica do nascituro? A controvérsia doutrinaria,
visualizada nas trés teorias citadas acima, se digladiam em duas correntes: a) a
primeira a sustentar que a personalidade comeca desde a concepc¢ao, sob a
condigdo de nascer com vida (Projeto Bevilaqua, art. 3°); b) a segunda defende a

tese de que a personalidade s6 tem inicio a partir do nascimento.

E de bom alvitre que se espose entendimento que o nascituro é detentor de
personalidade, pois, capaz que é de ter direitos ressalvados desde a concepcéao, no

dizer do art. 2°, in fine, do Cddigo Civil Brasileiro.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), artigo 26,
paragrafo unico, estabelece que o nascituro pode ser objeto de reconhecimento
voluntario de filiacdo; de acordo com o artigo 542 do Caddigo Civil pode receber
doagao; e nos moldes do art. 1.799, |, do Cdédigo Civil o nascituro pode ser sucessor
testamentario. O artigo 1.779 do Cdédigo Civil prevé, ainda, a curatela do nascituro

que, por sinal, deve ser a mesma da gestante.

Em sede de direito penal, a tutela dos concebidos esta essencialmente na
puni¢ao do aborto (Cod. Penal, art. 124 a 128) e do infanticidio (CP, art. 123), crime
este onde se prevé também o assassinato da crianca durante o parto. Nao é dificil

incluir, outrossim, a sua tutela na definicdo dos crimes de periclitacido da vida e da
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saude, especialmente os de contagio venéreo (CP, art. 130) e maus tratos

(CP, art. 136).

Oportuno assinalar que todos esses delitos, no Codigo Penal Brasileiro,

encontram-se sob a rubrica “Dos Crimes Contra a Pessoa”.

Afirmava Rubens Limongi Franga ou como ele preferia R. Limongi Franca:
“O nascituro tem ainda capacidade juridica para o direito fiscal, pois, p. ex., se &

donatario de um imdvel, deve pagar os respectivos impostos”.*

Pertinente a alimentos devidos ao nascituro e ao mesmo tempo a sua mae,
verifica-se julgamentos contrarios (RT, 566:54, 560:220, 525:70) e favoraveis
(RT, 625:172, 703:60). A tendéncia é acatar sua procedéncia, rumo a possibilitar a

necessaria assisténcia pré-natal.

Assim, tantas novas questdes tém surgido, relativas a disputa entre a figura
“‘mae-6vulo” e a “mae-utero”, com exigéncia de pronunciamentos judiciais em casos
concretos, quando regras escritas a respeito do assunto, poderiam ser

estabelecidas, preservando os direitos do nascituro.

1.2 DOS ATRIBUTOS DA PERSONALIDADE NATURAL
Estabelecido o inicio da personalidade natural, com esta passa a relacionar-
se uma série de atributos. Isto €, ha um conjunto de situagdes de significado juridico

que passa a dizer-lhe respeito.

TFRANCA, R. Limongi. Manual de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p.
145.
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De forma que, como expressa R. Limongi Franca: “Assim, em direito,
atributo de personalidade é toda caracteristica, situagdo ou condigao, suscetivel de
ser assumida pela personalidade, e que seja capaz de ocasionar uma repercussao

juridica”.?

Por esse angulo de observagao, sédo atributos da personalidade:

a) O estado das pessoas naturais: dentre os atributos da personalidade é o
de conceituagdo mais vaga, segundo os autores, consiste no modo particular de

existir das pessoas.

Esses modos de existir ou estados sado de quatro ordens. Politico: nacional
ou estrangeiro, ainda, brasileiro nato ou naturalizado. A Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, no art. 5°, caput, dispde que todos sao iguais perante a lei;
profissional: funcionario publico, empregador, empregado, sacerdote, trabalhador
autbnomo, militar, juiz de direito, professor universitario etc. E muitas sdo as
particularidades ou prerrogativas inerentes a tais fung¢des; familiar: casado, solteiro,
viuvo, separado judicialmente, nascituro etc; e, individual ou fisico: corresponde a
varios estados especiais concernentes a idade, ao estado psiquico e a saude em

geral.

b) A capacidade das pessoas naturais: entende-se que a nocgédo de

capacidade nao se identifica com o de personalidade juridica.

? FRANCA, op. cit., p. 145.
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Como diz R. Limongi Franca: “Personalidade é a qualidade do ente que se

considera pessoa. A pessoa a possui desde o inicio até o fim da sua existéncia”.®

A capacidade € um dos atributos da personalidade. A qual pode se modificar

e até se extinguir sem afetar a personalidade.

Interessante, para fins deste trabalho, distinguir a capacidade quanto a
natureza que pode ser de direito e de fato e quanto a extensdo que se relaciona a
incapacidade absoluta ou relativa da pessoa, nos moldes do Cadigo Civil, artigos 3°

e 4°.

Capacidade de direito ou gozo é aquela inerente a todo homem em virtude
exclusiva da sua condigdo de pessoa (art. 1° do Cddigo Civil). Por exemplo, o
recém-nascido € incapaz nao s6 de fato como de direito para o servigo militar e, no

entanto, tem personalidade.

Capacidade de fato ou de exercicio é a faculdade que tem a pessoa, por si
mesma, de levar a efeito o uso e gozo dos diversos direitos. Exemplo: o nascituro é
capaz de direito para assumir obrigagdes, mas nao € capaz de fato para fazé-lo por

determinacgao prépria.

c) Da sede juridica das pessoas naturais. Tal atributo da personalidade
natural se relaciona com o domicilio, bastando indicar que o Cddigo Civil trata do

assunto nos artigos 70 a 78.

* FRANCA, op. cit., p. 147.
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d) Dos direitos da personalidade. No Brasil, por inspiracdo do projeto
francés, a matéria foi incluida por Orlando Gomes, nos artigos 29 a 44 do seu

Anteprojeto do Cadigo Civil.

Como ja era esperado o Cédigo Civil Brasileiro, cuja vigéncia se dera a partir
de 11.01.02, Lei n° 10.406, de 10-1-2002, é aberto tratando desse assunto “Da
personalidade e da capacidade”. A propria Constituicdo Federal trata dos mesmos,
como se vé, por exemplo, nos incs. V e X do art. 5° quando trata do direito a

imagem.

1.3 DO FIM DA PERSONALIDADE NATURAL

O Cadigo Civil Brasileiro, art. 6°, trata do assunto, possuindo dispositivo
correspondente no Cdédigo Civil de 1916 (art. 10). Dispde que: “A existéncia da
pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos

casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”.

E interessante notar que para o direito civil hd mais de uma espécie de

morte, sendo importante ressalvar quais os seus principais efeitos juridicos.

Espécies de morte. Duas espécies de morte se reconhecem no dispositivo
transcrito acima: a morte natural e a presumida (ficta mors). Embora néao
reconhecida no sistema juridico brasileiro, lembre-se, doutrinariamente, da morte

civil, a qual seria uma terceira espécie.
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Efeitos juridicos da morte. A morte natural é o limite do ciclo vital do homem.
Com a morte, portanto, se extingue a personalidade natural. Assim, nas relagdes
juridicas em que o extinto figurava como sujeito ativo e passivo de direitos, em
principio se desfaz por completo. Isso tem previsdo em diversos artigos do Cdédigo

Civil, por exemplo: art. 1.571, |; art. 1.635, |; art. 1.700; art. 1.410, | etc.

Entretanto, os principais efeitos da morte natural, no aspecto civil, se acham
no livro das sucessdes, a comecar com a abertura da sucessao, que se da com a

morte do de cujus (CC, art. 1.788).

No campo do direito publico, a morte natural, dentre outros, produz o efeito
de extinguir a punibilidade (CP, art. 107, |), também, suspende a instancia dos

efeitos processuais (CPC, art. 265, I).

No condizente a personalidade natural terminar com a morte, sob alguns
aspectos particulares ainda se nota a presencga do falecido no mundo das relacbes
juridicas. Sendo a mais acentuada das afirmacgdes desse género a permanéncia da
sua vontade expressa em vida através do testamento (CC, art. 1.862 e segs.).
Também, o falecido faz jus a revisdo criminal, com o efeito exclusivo de absolvé-lo
(CPP, art. 623), do mesmo modo que pode ser decretada a sua faléncia

(Lei de Faléncia, art. 3°, I).

No campo penal depara-se no art. 138, § 2°, que diz: “E punivel a calunia

contra os mortos”. Na Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) o art. 24, expressa que: “Sao
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puniveis, nos termos dos arts. 20 a 22, a calunia, a difamagao e injuria contra a

memoria dos mortos”.

Assim, se no ambito do Direito Penal, fica acentuado que o direito de
reprimenda cabe aos parentes do falecido, portanto, ndo estarao no exercicio de
direito do morto e, sim, por direito préprio, cuja legitimidade se exprime no art. 31 do

Cddigo de Processo Penal. Cabe indagar: e na esfera civil?

Os direitos da personalidade como, por exemplo, honra e imagem, no
aspecto civil, caso manejados e colocados em pratica numa agao de indenizagao por
danos morais a honra e a imagem de pessoa falecida, seus parentes estardo agindo
em direito préprio, o qual nasceu com a morte do ente querido, ou estardo agindo

por direitos que lhes foram transmitidos?

Entdo, dentre os direitos da personalidade existe algum que é transmissivel?
Sera correto afirmar em transmissibilidade do direito a imagem? Sao questbes que
serdo enfrentadas no Capitulo Il, item 13 deste trabalho. Por ora, cabe dizer que se
instala controvérsia doutrinaria sobre o assunto. Desde ja se antecipa que neste

trabalho ha inegavel tendéncia em se filiar ao entendimento da intransmissibilidade.

1.4 DENOMINACAO

Inumeras sdo as denominagbes empregadas pelos autores: direitos
individuais (Kohler), direitos pessoais (Wachtem), direitos sobre a propria pessoa
(Wisdscheid), direitos de Estado (Muhlemburch, Bruns), direitos personalissimos

(Pugliatti, Rodondi), direitos primordiais, direitos inatos, direitos extrapatrimoniais,
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direitos fundamentais da pessoa, direitos subjetivos e essenciais, por ultimo: Direitos

da Personalidade. Como diz Aparecida |. Amarante:

Esta dltima é a proposicdo de Gierde, Ferrara e, entre nds,
Orlando Gomes, Limongi Franga, Anténio Chances, etc., que ganha, na
doutrina moderna, maior numero de adeptos, embora muitas outras
terminologias manifestem a essencialidade ou emanagdo da
personalidade.

Também, informa Jacqueline Sarmento Dias:

A expressao ‘direitos da personalidade’ € de origem germanica.
Antes da atual denominacgdo, esses direitos foram conceituados das mais
diversas formas. Os doutrinadores alemaes, na Segunda metade do séc.
XIX, os definiam como ‘Individualbrechete’, ‘Personalitatsrechte’,
‘Individualitatsrechte’ e ‘Personlichkeitsrecte’.’

Mas tal preferéncia, ou seja, pela denominagao “Direitos da Personalidade”,
também, esposada por Adriano De Cupis, Orozimbo Nonato e Anacleto de Oliveira
Faria, por ser moderna, € que melhor alcanca a amplitude e vastiddo de seu
significado e, ademais, € a expressao que mais rapido conduz a pessoa ou ao ser

humano na sua inteireza, donde advém a personalidade como fonte de direitos.

1.5 CONCEITO
Direitos da Personalidade dizem-se “as faculdades juridicas cujo objeto séo
os diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacgoes e

prolongamentos”.6 Assim, se expressa R. Limongi Franga.

* AMARANTE, Aparecida I. Responsabilidade civil por dano a honra. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996. p. 115.

® DIAS, Jacqueline Sarmento. O direito & imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 25.

® FRANCA, op. cit., p. 403.



22

Jacqueline Sarmento Dias afirma:

Os direitos da personalidade sao aqueles direitos subjetivos cuja
funcdo é especial no que diz respeito a personalidade. Nao nascem do
direito positivo, mas sim com a concepgdo da pessoa. Sdo apenas
reconhecidos e sancionados por este. Seu primeiro fundamento esta na
pessoa.’

A propdsito, Carlos Alberto Bittar, dizia:

Em nosso entender, pois, os direitos da personalidade devem ser
compreendidos como: a) os proprios da pessoa em si (ou originarios),
existentes por sua natureza, como ente humano, com o nascimento; b) e os
referentes as suas projecdes para o mundo exterior (a pessoa como ente
moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade).®

Tem-se, nitidamente, uma dualidade de conceito a partir de uma viséo
naturalista ou positivista. Enquanto os primeiros conduzem a direitos inatos, isto €, ja
preexiste a previsdo no ordenamento juridico, sendo esta positivacdo apenas um
meio seguro e eficaz de efetivo controle e sancionamento, pois, ha o pressuposto da
personalidade natural. Ja os positivistas, sdo estanques em dizerem que sao direitos
da personalidade somente os reconhecidos pelo Estado. Ndo existem sem expressa

disposicéo legal. E a concepcao de direitos da personalidade adquiridos.

E de ser acompanhada a posigdo naturalista (como R. Limongi Franga),
contrariando o enfoque positivista (como De Cupis e Tobefas). Isto mais claramente,
porque os Direitos da Personalidade ai estdo e, mesmo sem um texto de lei a
alberga-los, podem ser invocados e aplicados como aconteceu com o direito a

imagem.

"DIAS, op. cit., p. 28.
® BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000. p. 10.
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Entdo, os direitos da personalidade s&o inatos, preexistentes a sua
capitulagao legal, acompanham a pessoa humana, de sua concepg¢ao até sua morte,

competindo ao Estado apenas reconhecé-los, trazendo-os para o direito positivo.

1.6 NATUREZA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A polémica sobre a natureza dos Direitos da Personalidade basicamente se
divisa em duas controvérsias. Uma buscando responder a indagag¢ao se sao ou nao
os direitos da personalidade pertencentes a categoria dos direitos subjetivos. A outra
procura investigar com profundidade as proprias discussbes sobre a natureza

desses direitos.

Acentue-se que ja se negou a existéncia dos direitos da personalidade como
direitos subjetivos, como retratam os trabalhos de Thon, Unger, Jellinek, Ennecerus,
Crome, Oertman, Von Thur, Rava, Simoncelli, Cabral de Moncada e Orgaz. Esses
autores fundamentam seus pontos de vistas na argumentagdo de que nao poderia
haver direito do homem sobre a propria pessoa, porque isso justificaria o suicidio.

Acrescente-se a relagao acima, o professor de Frankfurt, Savigny.

Muito embora, atualmente, ainda persistam discussbées quanto a sua
natureza, mas prosperou a tese do reconhecimento concreto dos direitos da
personalidade, como o faz De Cupis, Tobefias, Raymond Lindon, Ravanas,

Perlingieri, Limongi Franca, Milton Fernandes, Orlando Gomes etc.
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Ressoam indagagdes quanto a natureza dos direitos da personalidade,
como: Sao direitos reais? Sao direitos pessoais? Sao direitos privados? Sao direitos

publicos? Sao direitos sociais? Por fim, sdo mesmo direitos subjetivos? Por qué?

A doutrina italiana, francesa, espanhola ou a brasileira, veio pacificar a
posicao de que sim, sdo os direitos da personalidade enquadrados como direitos
subjetivos. Afinal, tais direitos tém por objetivo dar conteudo a personalidade. Esta
advém com a concepgao e se extingue com a pessoa. O que leva, por exemplo,
G. Borda a classificar os direitos da personalidade como direitos subjetivos sui

generis, com cuja posi¢ao € de se concordar.

Eis que os direitos da personalidade s&o direitos subjetivos, que reconhece e
garante a pessoa através deles, além de darem amparo a bens fundamentais quanto
a individualidade, no aspecto fisico, moral e espiritual. No mais, percebe-se que os
direitos da personalidade s&do bastante diversificados, o que ndo s¢ dificulta a sua
sistematizacdo, como até mesmo inviabiliza a acolhida de uma das posturas
classicas da biparticado dos direitos, seja reais e pessoais ou publicos e privados. Os
direitos da personalidade, dada sua complexidade, comportam uma categoria de
direitos heterogéneos. Também, afaste deles a pecha de direitos sociais, tal

expressao, nao abarca natureza tdo ampla.

Ora, se os direitos da personalidade, estido insitos na pessoa, em funcao de
sua propria estruturagao fisica, mental, moral e espiritual, por certo que sao
detentores de certas particularidades, as quais Ihes conferem posi¢géo singular no

cenario dos demais direitos. Por exemplo, sdo dotados de intransmissibilidade e de
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irrenunciabilidade, e estes caracteres Ihes conferem natureza e posi¢cao autbnoma e

distinta no mundo dos direitos.

Linhas divisérias mais nitidas estdo sobrevindo frente ao intenso trabalho
doutrinario e jurisprudencial. Dai, os direitos da personalidade vém ganhando cada
vez mais espaco, tendo, por exemplo, ndo s6 se expandido e se firmado, como o
direito a imagem na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como
também, o Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, tratando especificamente dos mesmos,

em seu capitulo primeiro.

1.7 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
A divisao direitos da personalidade e liberdades publicas merece atencao,

logo de inicio, de modo a delinear e melhor delimitar o proprio objeto em estudo.

Na visao que se adota aqui, qual seja, naturalista, direitos da personalidade
sdo aqueles que o ser humano tem em face de sua prépria condigcdo. Como ja foi
consignado, sao direitos naturais, inatos, impostergaveis, anteriores ao Estado e

pertinentes a natureza livre do homem.

Liberdades publicas sdo os direitos ja reconhecidos pelo Estado, os quais

passam do direito natural para o plano positivo.

Verifica-se que no presente trabalho rechacou-se a divisdo dos direitos da

personalidade em reais, pessoais, publicos, privados e sociais. Até mesmo porque
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se concluiu pela quase inutilidade pratica, ante ao esforco expendido nesse sentido.

A sistematizagao via classificacdo é o bastante para se visualizar o necessario.

Logico, também, é uma tarefa ardua a busca por uma classificagédo dos

direitos da personalidade que atenda e se atenha a sua natureza juridica.

Muitos dos autores, filiados e militantes de visdo positivista ou naturalista
quanto aos direitos da personalidade e, por este ou aquele angulo, é que desenham

suas classificacoes.

Caso a classificacdo se esgueire segundo a Teoria Tipificadora, por certo,
fica limitada no tempo e no espaco, eis a visao positivista. Segundo informa Elimar
Szaniaswski: “A teoria tipificadora dos direitos de personalidade limita a protegao do
ser humano somente em relagcdo aos aspectos expressamente regulados pela

norma e nao pelo todo indistintamente”.®

Ja uma classificagdo dos direitos da personalidade seguindo indole
naturalista, com certeza, ficara eternamente incompleta, afinal, tais direitos, por esta
concepgao, ndo se encontram todos tipificados, qual seja, previstos na legislacao.

Assim, como relacionar todos?

Importante destacar que a Teoria do Direito Geral da Personalidade

ressurgiu e se firmou no direito alemdo a partir da Lei Fundamental de Bonn.

® SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 67.
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Expressa que a protegao devida a personalidade e dignidade humana deve ser

reclamada de todas as pessoas, tanto do Estado como do particular.

Quanto a classificacdo dos direitos da personalidade, na verdade,
decorrente de sua natureza e carater flexivel, tem gerado uma gama variada de
classificagdes pelos autores, buscando como parametros determinados critérios sem
se aterem a ordem. E como tais direitos, as vezes, se acham protegidos por mais de
uma classe, o que torna ainda mais dificil uma estruturacao definitiva da matéria. O

que ocorre, por exemplo, com o direito a imagem.

Variam os autores, geralmente agrupando os direitos da personalidade em
duas ou trés classes, entretanto, “para alguns autores existe apenas um direito geral
da personalidade, como conceito global que abarca o direito a conservagao, a
inviolabilidade, a denominagao reconhecida e a livre atuacao da individualidade em

todas as sua direcdes”, como assinala Jacqueline Sarmento Dias.™

Até mesmo por questdes didaticas ha de se preferir a classificagao proposta
por R. Limongi Franga, quando realga trés aspectos dos direitos da personalidade,

como sendo fisico, intelectual e moral e segue a natureza dominante dos mesmos."

" DIAS, op. cit., p. 57.

M FRANCA, op. cit., p. 411. Sua classificagao: “I — Direito & integridade fisica: 1.direito a vida e ao
alimento; 2.direito sobre o préprio corpo, vivo; 3.direito sobre o préprio corpo, morto; 4.direito
sobre o corpo alheio, vivo; 5.direito sobre o corpo alheio, morto; 6.direito sobre partes separadas

do corpo vivo; 7.direito sobre partes separadas do corpo, morto. Il — Direito a integridade
intelectual: 1.direito a liberdade de pensamento; 2.direito pessoal de autor cientifico; 3.direito
pessoal de autor artistico; 4.direito pessoal de autor inventor. lll — Direito a integridade moral:

1.direito a liberdade civil, politica e religiosa; 2.direito a honra; 3.direito a honorificiéncia; 4.direito
ao recato; 5.direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional; 6.direito a imagem; 7.direito a
identidade pessoal, familiar e social”.
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Importante aduzir que R. Limongi Franca alargou tal classificagdo, como se
constata em artigo de sua autoria na RT 567/13, sob a rubrica “Direitos da
personalidade”, onde, de forma bastante extensa e minuciosa, se abarca quatro
critérios (da extensdo, da esfera do direito, dos aspectos fundamentais da
personalidade e do estado), sendo oportuno apenas destacar que o direito a imagem

persiste no campo dos direitos a integridade moral.

Por seu turno, Carlos Alberto Bittar, realca os direitos da personalidade

quanto aos dotes fisicos, psiquicos e morais."

Assim, confrontando as classificagbes acima, atendo-se ao direito a imagem,
percebe-se que 0 bem imagem pode e deve receber amparo, tanto quando se visa a
protecao a integridade fisica, bem como, quando se busca a protecéo a integridade

moral.

1.8 CARACTERES
Os direitos da personalidade como ja assentado tém a natureza juridica de

verdadeiros direitos subjetivos.

Como lembra Carlos Alberto Bittar: “constituem direitos inatos (originarios),

absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,

2BITTAR, op. cit., p. 17. Dispde: “Mas, ndo obstante isso, podemos distribuir os direitos da
personalidade em: a)direitos fisicos; b)direitos psiquicos, c)direitos morais; os primeiros referentes a
componentes materiais da estrutura humana (a integridade corporal, compreendendo: o corpo,
como um todo; os 6rgaos; os membros; a imagem, ou efigie), os segundos, relativos a elementos
intrinsecos a personalidade (integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o
sigilo) e os ultimos, respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na sociedade (o
patriménio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as manifestagdes do intelecto)”.
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vitalicios, necessarios e oponiveis ‘erga omnes’, como tem assentado a melhor

doutrina”.”

Com certeza, sado direitos portadores de caracteres especiais, visando
eficiente protecdo a pessoa humana, pois versam sobre os seus bens mais
elevados. Cujos caracteres passam-se a serem examinados, com enfoque maior é

Obvio ao direito a imagem.

Unicidade. O multiplo carater da imagem, ndo € capaz de retirar sua
unidade. Trata de um direito Unico, mesmo que se vislumbre imagem no sentido
objetivo (visual ou material) ou imagem no sentido subjetivo (imaterial ou mental). O
bem imagem gera um so direito, muito embora, na pratica, a imagem possa se
multiplicar e adentrar campos resguardados pelo intelecto ou pela moral, como se

vera mais a frente neste trabalho.

Absolutismo. O direito a imagem se impde exigindo integral respeito de

todos, inclusive do proprio titular.

Inato (originalidade). O bem imagem por ser ligado diretamente a pessoa
humana, tem inicio com a concepcao e vai acompanha-la até sua morte. Assim, o
ser humano é detentor do direito a imagem, sem a necessidade de intervengao do

ordenamento juridico.

Extrapatrimonialidade. Obvio que nada impede que a imagem seja fonte de

ganho econdémico, como podera ocasionar grandes percas, caso, por exemplo, o

® BITTAR, op. cit., p. 11.
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direito a imagem de comerciante seja violado. Mas, tais reflexos econdmicos,
advindos desse direito, ndo lhe retira o carater de extrapatrimonialidade nem se
confunde com a patrimonialidade, pois continua a ter seu objeto jungido

interiormente na pessoa.

Indisponibilidade. O direito a imagem €& de natureza subjetiva privada, tal
como ocorre com o direito de propriedade, entretanto, enquanto este € de carater
eminentemente disponivel, aquele, por pertencer ao rol dos direitos da

personalidade, revela o carater de indisponibilidade.

Contrariando autores da magnitude de Carlos Alberto Bittar, quando diz que:
“o direito a imagem - frente ao acentuado uso de pessoas notdrias na promogao de
empresas e de produtos comerciais — € disponivel, na pratica, mediante a
remuneragao convencionada, mas sempre na exata medida e nos limites ditados

pela vontade do titular”,'* assim n&o é de se entender.

Na verdade, acredita-se que, por exemplo, uma mulher jovem e bonita que
firma contrato para posar desnuda em determinada revista masculina, esta no
legitimo uso e gozo do direito a imagem. Esta exercitando tal direito no limite que a
legislagao lhe permite. E, por consequiéncia, ndo esta se despojando, abrindo mao
de seu direito, tanto é, que acaso a outra parte contratante fira clausula e abuse,
usando aquela fotografia noutro lugar nao abarcado pelos fins do pactuado, ficara a

mercé de sofrer reprimenda juridica.

“BITTAR, op. cit., p. 12.
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Ora, o consentimento do titular do direito a imagem nao significa renuncia ao
mesmo, nem produz a sua extingao, ja que tal concordancia é ofertada a destinatario
certo, tanto €, que o titular ndo podera dispor do direito a imagem ilicitamente, isto &,
nao pode fazer acordo para que alguém danifique a sua imagem, tal contrato seria
nulo de pleno direito, por conter objeto atentatério aos bons costumes e fere o direito

posto.

Assim, é de se perfilhar ao pensamento de que o direito a imagem tem
carater de indisponibilidade, pois, reafirma-se que o consentimento até mesmo
quanto a alguma lesdo ja sofrida ndo acarreta necessariamente nem reveste tal
direito do conteudo de disponibilidade, qual seja, ndo consubstancia numa alienagéo

perpétua ou a sua perda total ou parcial.

Entretanto, o pensamento de que o direito a imagem, em certos aspectos, €

disponivel, tem predominado.

Imprescritibilidade. De plano ha de se reconhecer o carater de
imprescritibilidade quanto ao direito de imagem, alias, tal postura € a Unica que se
alinha com o reconhecimento de que também é de carater indisponivel e

extrapatrimonial. Entretanto, diga-se, ndo € assim tratado no direito positivo.

Os textos legais tém disposto, invariavelmente, em sentido contrario, quando
estipulam prazo prescricional, como faz a Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67), em trés

meses. E que o legislador tem seguido a orientacdo de que ao direito de agdo para



32

ressarcimento de danos, este ndo podera ficar ad perpetumm a espera de que o

titular se manifeste. A lei marca prazo para sua atuacgao.

Acredita-se ser um equivoco em se tratando dos direitos da personalidade, a
lei dispor sobre prazo prescricional, eis que dada a sua magnitude e natureza sao

imprescritiveis. Oportunamente volver-se-a ao assunto.

Intransmissibilidade em razdo da morte. Como direito personalissimo que é
o direito a imagem, oriundo na essencialidade da pessoa humana, por certo que
acompanha esta em toda a sua extensao de vida, que vai do instante da concepcéao

até o ultimo suspiro anterior a morte.

Ao se extinguir a personalidade com a morte (Cédigo Civil, art. 6°), findam
todos os direitos oriundos naquela, dentre eles o direito a imagem, o qual ndo se
transmite, cabendo a familia do extinto, como direito préprio, novo, proceder a

protecao juridica.

A maioria dos autores pensa em sentido oposto. Em item préprio se

retornara ao assunto.

1.9 DA TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO BRASIL

Em nivel de tutela doutrinaria, os autores brasileiros sobre os direitos da
personalidade, pacificam unidade de pensamento em considera-los pertencentes a
categoria dos direitos subjetivos. Ja quanto a natureza e a classificagado dos citados

direitos, observa-se inexistir unanimidade.
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Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 e, principalmente, a
partir da entrada em vigor do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, onde trata
especificamente dos direitos da personalidade nos artigos 11 a 21, € que a doutrina
brasileira, com certeza, se enriquecera. No mais, até o momento, ainda é pobre se

comparada, principalmente, em relagao a doutrina francesa sobre o0 assunto.

Mesmo assim, pode-se orgulhar de alguns trabalhos e estudos realizados
por autores brasileiros, como Teixeira de Freitas, em seu Esboco; Eduardo
Espindola, em seu Sistema; Filadelfo Azevedo; Santiago Dantas, em seu Programa
de Direito Civil; R. Limongi Franga, em seu Manual; Pontes de Miranda, em seu
Tratado; Milton Fernandes; Anténio Chaves; Orlando Gomes; Luiz da Cunha
Gongalves; Hermano Duval; Paulo José da Costa Junior; Valter Moraes; Moacyr de

Oliveira; Carlos Alberto Bittar; e outros.

Indica-se, em termos doutrinarios, que os direitos da personalidade sao
tutelados, basicamente, nos campos constitucional, penal e civil. Assim, a ameaca
ou lesdo a tais direitos pode ser amplamente rechacada, inclusive até mesmo no

campo do direito administrativo.

No aspecto da tutela da jurisprudéncia brasileira, colhe-se que a grande
contribuicdo dos tribunais foi relativa ao direito a prépria imagem e ao direito a
intimidade, ja havendo jurisprudéncia firmada a respeito. Como se vé, os tribunais,
atentos a crescente invasdo da privacidade humana, vém buscando desestimular

tais praticas violadoras.



Entretanto, mais farta tem sido a jurisprudéncia no campo penal, por razdes

6bvias.

Enfim, os direitos da personalidade se ja vinham sendo reconhecidos e

tutelados, na jurisprudéncia, a tendéncia € se consolidar cada vez mais.

Quanto a tutela na legislagdo brasileira, s6 tem-se a lamentar que a
Constituicdo da Republica de 5.10.88, ndo optou por clausula especifica a tutelar
amplamente a personalidade do homem e suas emanagdes, como fizera a
Constituigdo da Alemanha. Entretanto, a Constituicdo do Brasil em vigor, absorveu a
doutrina do direito geral da personalidade, logo em seu Titulo I, pertinente aos
Principios Fundamentais do Estado Brasileiro, quando protege a dignidade da
pessoa humana e a prevaléncia dos direitos fundamentais do ser humano,

garantindo-os.

O Cdbdigo Civil Brasileiro de 1916 nao disciplinou os direitos da
personalidade, entretanto, o Cdodigo Civil de 2002 trata do assunto, logo de inicio,
nos artigos 11 a 21, quando dispée no Capitulo Il, sob a rubrica “Dos Direitos da

Personalidade”.

Cabendo assinalar que o direito a imagem vem contemplado, tanto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no art. 5°, incs. V e X, bem

como, no art. 20, do Caédigo Civil de 2002, em vigor.
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1.10 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA CONSTITUIQAO VIGENTE

Os direitos da personalidade por tratarem de objeto inerente e intrinseco,
sobretudo, a pessoa humana, tendem, obviamente, a crescerem cada vez mais de
importancia no mundo atual. A partir dessa perspectiva &€ que alcangcaram

constitucionalizacao.

As catastrofes em que se meteu a humanidade, notadamente com a
Segunda Guerra Mundial, onde o crime de Genocidio foi praticado a esmo, teve o
condao de desencadear reagdes que vieram na edificacdo de sistemas de principios
universais para a defesa da personalidade humana. E passaram os direitos da
personalidade a serem prestigiados nas Declaragdes de Direitos, em especial a da
Assembléia Geral da ONU de 1948, a Convencédo Européia de 1950 e no Pacto

Internacional das Nagdes Unidas sobre a protecao dos direitos civis de 1966.

Geralmente as constituigdes tém dedicado capitulo proprio para o resguardo
dos direitos da personalidade, entretanto, nesse particular falhou a Constituicao
Brasileira de 1988, pois, se limitou a absorver a doutrina geral da personalidade,
mesmo assim, houve avanco, pois o rol de direitos individuais constantes do art. 5°
da Constituicdo atual, aumentou em relacdo ao art. 153 da Constituicdo anterior. E

como pontua Carlos Alberto Bittar:

Refere-se o novo texto, ao lado das liberdades e do sigilo,
especialmente a: intimidade; vida privada; honra; imagem das pessoas
(assegurando-se o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo: inc. X); direitos autorais (inc. XXVII);
participagbes individuais em obras coletivas; e reprodugao da imagem e da
voz humana (inclusive nas atividades desportivas: inc. XXVIII)."

" BITTAR, op. cit., p. 57.
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Evidente que a positivagado de inumeros direitos e garantias ndo espanca a
possibilidade de reconhecimento de outros oriundos do regime e dos principios

contidos na Constituicao.

1.11 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE EM ESPECIE

Necessita-se, antes de qualquer coisa, fazer remissdo ao item 7 deste
trabalho, onde acompanhou-se a classificagcdo dos direitos da personalidade,
realizada por R. Limongi Franga, o qual €, também, seguida por Carlos Alberto Bittar,

em seu valioso livro Os Direitos da Personalidade, com algumas singularidades.

A classificacdo dos direitos da personalidade, como se viu, alcanga inumeras
diferencas, consoante o autor, seu enfoque pessoal e sua visdo positivista ou

naturalista.

Aqui, confessa-se seguir a postura naturalista, na qual é possivel se captar a
existéncia de direitos da personalidade, mesmo nao expressos em textos de lei, isto

€, mesmo né&o positivados.

Nesse mundo um tanto etéreo e diluido em que se encontram os direitos da
personalidade, e onde s&o vistos e capitaneados, numa classificacdo, sendo que R.
Limongi Franga, da relevo, essencialmente a trés aspectos: “(a) integridade fisica, a
saber: a vida, a alimentagdo, ao corpo e a partes; b) integridade intelectual:
liberdade de pensamento, autoria artistica, cientifica e invengao; e, c) integridade

moral: & honra, recato, segredo, imagem e identidade”."

® FRANCA, op. cit., p. 16.



17

37

Seguindo tal classificacdo, tem-se, por primeiro a pessoa como ser
individual, com destaque aos seus dotes fisicos, ou atributos naturais em seu lado
corpéreo (ou conformacéo fisica). Sdo os elementos extrinsecos da personalidade.
Em segundo lugar, voltando para o interior da pessoa, depara-se com os direitos
psiquicos, ou atributos da inteligéncia ou do sentimento. Constituem-se nos
elementos intrinsecos ou intimos da personalidade (os quais compdem o psiquismo
humano). Em terceiro lugar, tendo-se a pessoa inserida e como ser social, ai se
localizam os direitos morais, evidenciados nas qualidades da pessoa em razao de
valoracdo na sociedade, conforme o que faz manifestar em seu contexto. A pessoa

com seus atributos é avaliada e conceituada pela coletividade, cabendo-lhe respeito.

E interessante anotar que a classificacdo imposta por Carlos Alberto Bittar,
tem como parametro a classificagdo de R. Limongi Franga, sendo que aqui fez-se
uso das duas, até mesmo, por exemplo, para situar o direito a imagem. Ele se
expressa estabelecendo os direitos da personalidade nos aspectos fisicos, psiquicos

e morais."

Com certeza, utilizando-se da classificacdo dos direitos da personalidade
acima e em consonancia com a classificagdo elaborada por R. Limongi Franca,

destaca-se que o direito a imagem segundo este (Limongi), estd entre os direitos

BITTAR, op. cit., p. 65. Nesse sentido: “[...] incluimos, entre os direitos fisicos, os seguintes direitos: a
vida, a integridade fisica (frigidez corpoérea); ao corpo (préprio e alheio); ao cadaver e a partes; a
imagem (efigie) e a voz (emanacgao natural). Entre os psiquicos, inserimos os direitos: a liberdade (de
pensamento, de expressao, de culto e outros); a intimidade (estar so, privacidade, ou reserva); a
integridade psiquica (incolumidade da mente); ao segredo (ou sigilo, inclusive profissional). Entre os
de cunho moral, colocamos os direitos: a identidade (nome e outros sinais individualizadores); a
honra (reputagéo, ou consideragéo social), compreendendo a externa, ou objetiva: boa fama, ou
prestigio; e a interna, ou subjetiva; sentimento individual do préprio valor social; ao respeito (conceito
pessoal, compreendendo a dignidade: sentimento das préprias qualidades morais; e o decoro: a
conceituagao da proépria respeitabilidade social); as criagdes intelectuais (produtos do intelecto, sob o
aspecto pessoal do vinculo entre o autor e a obra, incluida a correspondéncia)”.
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morais, e segundo aquele (Bittar), esta dentro dos direitos fisicos. Numa
classificagdo pessoal colocar-se-a o direito a imagem, tanto como capaz de dar
protecao a integridade fisica (imagem objetiva), bem como, apta a ofertar protecéo a
integridade moral (imagem subjetiva). O que resulta em se preferir uma classificagao

hibrida.

1.12 O DIREITO A IMAGEM COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Com vistas a encerrar o presente capitulo, neste item derradeiro, sendo fiel a
disposicdo de que o direito a imagem, é sim, revestido do carater da
indisponibilidade, e que seu uso, gozo, e, portanto, “disponibilidade”, quanto ao
aspecto efigie, fotografia, retrato, cinema, video etc. Na verdade, consiste na
plenitude do usar e gozar da sua imagem objetiva (visual ou material), dentro dos
parametros legais, mas sem transferir em definitivo seu direito a imagem, tudo com

fincas num contrato.

Alids, nessa linha de fruicdo, uso, gozo, com disponibilidade ou ndo de
direitos, € muito comum deparar-se com o vulgo, dentre o povo, dizer: “a vida é
minha, fago dela o que quiser, vocé ndo tem nada com isso!”. Obviamente, ndo se
pode admitir que a vida nao seja direito da personalidade e com carater indisponivel,
por isso, tal pessoa, por mais livre que seja, ndo tem o direito ao suicidio e nem
mesmo a eutanasia; como, também, ndo tem disponibilidade quanto ao direito a
imagem (tenha esta conotagao objetiva ou subjetiva), assim, como bem o quiser,
pois, ndo pode, por exemplo, dar consentimento para que firam os bons costumes

usando de sua fotografia.
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A doutrina, no geral, segue o entendimento do mestre de Perugia, Adriano
de Cupis, o qual termina por entender que os direitos da personalidade se revestem

do carater da indisponibilidade, e dentre eles se acha a espécie: direito a imagem.

Por seu turno, Luiz Alberto David Araujo, faz a divisdo do direito a imagem,
em imagem-retrato e imagem-atributo e, assim, enquanto reafirma o carater de

indisponibilidade desta, sobre aquela diz:

[...] em relacdo a imagem-retrato, encontra uma interpretacdo
restritiva, na area da indisponibilidade. Posso dispor de minha imagem-
retrato, autorizando a sua veiculagdo em um anuncio. Essa possibilidade, no
entanto, ndo retira a imagem do campo dos direitos da personalidade.18

Continua-se a defender o ponto de vista que mesmo a imagem-retrato,
subdivisdo ofertada por Luiz Alberto David Araujo, e que aqui corresponde a imagem
objetiva (visual ou material), sendo esta com conotagdo mais ampla, por isso,
preferida neste trabalho, ndo ocorre disponibilidade e transferéncia, ndo na sua
verdadeira e concreta acepg¢ao, que se revela, por exemplo, com o direito real de

propriedade.

® ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem: pessoa fisica,
pessoa juridica e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 47.
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O DIREITO A IMAGEM
2.1 CONCEITO DE IMAGEM

E a oportunidade pela qual, sob o pretexto, de conceituar imagem, o que far-
se-a a seguir, entretanto deixe consignado que se tem, sobretudo, que delimitar

perfeitamente o objeto em estudo.

Como se acentuou no capitulo anterior, por questdes metodoldgicas e,
também didatica, optou-se em dar prosseguimento a terminologia usada por
Hermano Duval quando subdivide a imagem em objetiva (visual ou material) e
subjetiva (imaterial ou mental). Obviamente, neste trabalho, ndo havera plena

correspondéncia de sentido como utilizado por aquele autor.

Com certeza, o texto constitucional, ora em vigor, proclama nao sé a
autonomia e independéncia do direito a imagem, bem como, distingue de forma
cristalina suas duas nuances: imagem objetiva (visual ou material) e imagem
subjetiva (imaterial ou mental), o0 que mais ou menos se amolda na visao de Luiz
Alberto David Araujo, respectivamente, as expressdes: imagem-retrato e imagem-

atributo.

Diz a Biblia: “Criou Deus, pois, 0 homem a sua imagem, a imagem de Deus

o criou”. (Gen. 1:27)"

O Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, quanto ao vocabulo imagem,

diz:

" SOCIEDADE BIBLICA DO BRASIL. Biblia vida nova. Traduzido por: Jodo Ferreira de Almeida. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Vida, 1999. p. 4.



41

7. Pessoa que representa, simboliza ou faz lembrar alguma coisa
abstrata; personificagdo. 8. Opiniao (contra ou favor) que o publico pode ter
de uma instituicao, personalidade ou renome, marca, produto, etc.; conceito
que uma pessoa goza junto a outrem (um politico precisa cuidar de sua
imagem) (teve a imagem abalada pelo escéndalo).20

Na licdo da socidéloga, Maria Sylvia Porto Alegre, atente-se quando desfralda

0 seguinte aspecto da imagem:

Vemos, que o estudo da imagem é fundamental para o
entendimento dos multiplos pontos de vista que os homens constroem a
respeito de si mesmos e dos outros, de seus comportamentos, seus
pensamentos, seus sentimentos e suas emogbdes em diferentes
experiéncias de tempo e espaco.”’

E prossegue: “Um dos aspectos mais importantes dessa discussao € a

constatagdo de que uma mesma imagem pode levar a interpretacdes diferenciadas e

mesmo divergentes ou contraditorias”.?

No ambito juridico, tem-se aqui preferéncia pela conceituagédo ofertada por

Hermano Duval:

Direito a imagem €& a projecao da personalidade fisica (tragos
fisiondmicos, corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentarias, etc.) ou moral
(aura, fama, reputagao, etc.) do individuo (homens, mulheres, criangas ou
bebé) no mundo exterior.”®

" HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales; FRANCO, Francisco M. de Mello. Dicionério
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

%' PORTO ALEGRE, Maria Sylvia. Reflexdes sobre iconografia etnografica: por uma hermenéutica
visual. In: FELDMAN-BIANCO, Bela; LEITE, Miriam L. Moreira. (Org.). Desafios da imagem:
fotografia, iconografia e video nas ciéncias sociais. Campinas: Papirus, 1998. p. 76.

2 1dem, p. 77.

% DUVAL, Hermano. Direito a imagem. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 105.
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Em que pese ter conotagdo ampla, entretanto, tal conceito evidencia de
antemao, a imagem objetiva (visual ou material), qual seja, ligada ao aspecto fisico,

e a imagem subjetiva (imaterial ou mental), jungida ao aspecto moral.

Tanto o rosto humano, bem como a linha de conduta ou comportamento
encetado pela pessoa juridica, podem derivar imagens favoraveis ou nao, isto vai

depender essencialmente da visdo exteriorizada e projetada no meio social.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, no art. 5°, incs. V e X, com

certeza exprime a idéia de:

Imagem objetiva (visual e material), quando no inc. X, da guarida ao aspecto

fisico da pessoa.

Imagem subjetiva (imaterial ou mental), quando no inc. V, oferta respaldo as

caracteristicas morais da pessoa.

Como ver-se-a adiante, o Cdodigo Civil brasileiro de 2002, trata do direito a
imagem no seu art. 20. E busca delimitar tal resguardo, via indenizagdo, quando
ferida a imagem, “se |lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se

destinarem a fins comerciais”.

O legislador ordinario, neste particular, nada ilustrou ou elucidou quanto ao

texto constitucional, o qual acentua independéncia e total autonomia do direito a



imagem, ainda delineando a necessaria divisdo como se viu acima. E como se vera

a segquir.

2.2 DUPLO CONCEITO FUNDAMENTAL DA IMAGEM
Aqui, de uma vez por todas, tem-se que delimitar o objeto de estudo
imagem. E, ao menos, para os efeitos deste trabalho ter-se-a a imagem se

bifurcando em sentido objetivo (visual ou material) e subjetivo (imaterial ou mental).

De antemao, pde-se, que nao se esta a rechacar os termos imagem-retrato
e imagem-atributo, como utiliza Luiz Alberto David Araujo. Porém, como ja se disse
antes, se estd, por questdes didaticas, a albergar as expressdes imagem obijetiva e
imagem subjetiva, pois que, se sofre a critica de serem termos mais genéricos,
porém, tem-se serem mais completos e a exprimirem com mais preciséo e acerto, o
duplo conceito fundamental da imagem, como se extrai da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, no art. 5° incs. V e X e, é assim, também, que ressoa no art.

20 do Cadigo Civil de 2002.

A titulo de ilustragao verifique as situagdes abaixo:

Outro motivo porque Xuxa se irrita ao falar de Pelé é o fato de ele
a ter incentivado a tomar parte no filme Amor, Estranho Amor, do diretor
Walter Hugo Khoury, de 1982, em que fez o papel de uma mulher que
iniciava sexualmente um menino. Xuxa acredita que o filme é prejudicial a
sua imagem e conseguiu impedir na Justica que ele volte a ser exibido. O
embargo atinge ainda a publica¢do de fotos na imprensa. Mas essa decisao
foi movida mais por excesso de zelo que por censura do pUb|iCO.24

# VALADARES, Ricardo. Nunca houve uma mulher como Xuxa. Veja, Sdo Paulo: Abril, n. 12, ed.
1.744., p. 100-1, mar. 2002.



Colheu-se de jornais, sobre o jogador de futebol Ricardinho: “No Corinthians,
o meia recebe R$ 140 mil mensais, mas esta sem receber os direitos da imagem ha

mais de um més”.%®

Entdo, depara-se com a apresentadora de televisdao Xuxa, lancando mao de
medida judicial a fim de resguardar sua imagem, tanto no aspecto subjetivo — ndo
cair no descrédito popular, como mulher despudorada, pois que, seu trabalho tem
alcance basicamente junto ao publico infantil, “os baixinhos”; bem como, no aspecto

objetivo — com proibigao de se publicar fotografias suas, relativas aquele filme.

Quanto ao Ricardinho, a noticia, obviamente, refere-se aquilo que a doutrina
ja consagrou com a intitulagdo de “Direito de Arena”. A utilizagdo da imagem do
atleta enquanto no campo de futebol, sendo fotografado ou filmado no exercicio
profissional. Imagem objetiva, qual seja, é o direito a propria imagem

(CR, art. 5°, XXVIII), que completa o inc. X.

Sem duvida, estd o futebolista Ricardinho com direito a receber os
percentuais decorrentes do montante do lucro obtido pelo Sport Club Corinthians
Paulista, quando da exploragao das partidas que sua equipe de futebol participou
vendendo, inclusive, direitos de transmissbes para determinados canais de

televisobes.

De volta, precisamente, aos termos objetivo e subjetivo.

% RICARDINHO vale U$ 8 milhdes. Diario de Cuiaba, Cuiaba, 9 set. 2002. Disponivel em:
<http://www.diariodecuiaba.com.br>. Acesso em: 9 set. 2002.




No ambito do direito depara-se com a terminologia direito objetivo, como
direito material posto, para muitos: norma agendi; e direito subjetivo, como sendo o

direito oriundo do posto, do previsto, 0 que para outros seria: facultas agendi.

Para Miguel Maria de Serpa Lopes, por exemplo, persiste tal dualidade,

quando diz que:

Esta ordem juridica é representada pelo direito objetivo, que trata
a norma de conduta, delimita os interesses individuais e, finalmente, impoe,
ao lado de um poder, um dever. Assim, temos um Direito objetivo e um
direito subjetivo. O primeiro representa a norma agendi; o segundo, a
facultas agendi.?®

E prossegue: “A maioria dos juristas, por conseguinte, defende a idéia da

existéncia dessas duas modalidades de direito: o direito objetivo e o direito

subjetivo”.”

Também, em direito penal, tem-se a honra objetiva e subjetiva cuja

subdivisdo é empregada pela grande maioria dos doutrinadores da area.

Em sintese, a respeito, Damasio E. de Jesus, expde que:

Honra Subjetiva € o sentimento de cada um a respeito de seus
atributos fisicos, intelectuais, morais e demais dotes da pessoa humana. E
aquilo que cada um pensa a respeito de si mesmo em relagdo a tais
atributos. Honra objetiva é a reputagdo, aquilo que os outros pensam a
resggito do cidadao no tocante a seus atributos fisicos, intelectuais, morais
etc.

* LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introdugéo, parte geral e teoria dos

” negécios juridicos. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Barros, v. 1, 2000. p. 224.
Idem, ibidem.

% JESUS, Damasio E. de. Cédigo Penal anotado. 6. ed. ampl. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p.
407.
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Apenas relembrando, tanto honra, bem como imagem, s&o direitos da
personalidade, distintos e autbnomos entre si, porém, convergentes e, muitas vezes,
na pratica se encaixam e se misturam, de forma, que terminam sendo ameacados
ou lesionados simultaneamente. Mas, em momento algum, se confundem, pois,

volta-se a reafirmar, sao direitos autdnomos e independentes entre si.

Por ébvio que a subdivisdo em objetiva e subjetiva da honra ndo pode e nem
€ aplicada aqui, em termos de imagem. Porém, o que se pretende é estabelecer a
terminologia imagem objetiva e subjetiva como a possibilitar melhor entendimento e

compreensao do direito a imagem.

No campo da comunicagao, depara-se com os termos jornalismo objetivo e

jornalismo subjetivo. E tem-se:

Jornalismo Objetivo: quando o profissional é treinado a se abster de
julgamentos de valor, frente ao fato que originou a noticia. Seria se ater a relatar os
fatos como ocorreram. Descrever a verdade como ela €, sem modifica-la, no minimo

que seja.

A objetividade € tida como uma das principais virtudes da matéria
jornalistica, qualidade defendida ha quase um século pela imprensa americana, que

€ espelho, inclusive, da imprensa brasileira.

E uma nogéo inclusa a cada fase do processo jornalistico, desde a pauta de

assuntos a serem cobertos até o tamanho, a apresentacao grafica e a natureza do
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espago que o texto vai ocupar no jornal. A objetividade termina sendo uma questao
de honra, um ideal a ser atingido ou uma paixao de jornalismo do século XX, muito
embora, desde a sua incorporagao, tenha sido confrontada com o seu contrario, a

subjetividade.

Jornalismo Subjetivo: quando o profissional, ao se expressar faz transbordar
seus preconceitos, idiossincrasias, preferéncias, sua maneira de reagir aos
estimulos e as provocacbes externas, as suas peculiaridades, excentricidades,
frustracoes, idéias de perfeicido, disposicoes de humor, simpatias e antipatias. Entao,
os fatos ocorreram e foram interpretados. Descreve-se a verdade, traduzindo-a e

amoldando-a, a sua visdo.

Adverte Luiz Amaral:

A objetividade e seu contrario, a subjetividade, sdo, na verdade,
um dos problemas centrais da filosofia, fonte de divisdo na batalha entre
realistas e idealistas e entre teorias absolutas e relativistas da verdade. Para
os realistas, a verdade deve ser interpretada como a correspondéncia com a
realidade (objetividade); para os pragmatistas, a verdade é aquilo que é
vantajoso para nds crermos (subjetividade).?®

Finalmente, chega-se a imagem e a tem-se como representagao visual ou

material, perceptivel (aspecto fisico) e mental ou imaterial (aspecto moral).

Transportando-se dentro do espago abrangido pelas ciéncias ditas sociais,
que nao juridica, busque-se em Lucia Santaella e Winfried No6th licdo, na qual

expdem que o mundo das imagens se divide em dois dominios. O primeiro é o

% AMARAL, Luiz. A objetividade jornalistica. Porto Alegre: De Luzzatto, 1996. p.19.



dominio das imagens como representacoes visuais. O segundo € o dominio imaterial

das imagens na nossa mente.*

Tal ilustragdo acredita-se que ajuda a desanuviar as circunstancias,
colocando frente a imagem enquanto representacgao visual, a qual é realgada no seu
aspecto fisico, que redunda em imagem objetiva, qual seja, a percebida a olho nu,
por desenho, pintura, gravura, fotografia, imagem cinematografica, televisiva, holo e

infografica.

Ja a imagem mental, é imaterial, € a representacdo mental, a exsurgir o
ambito da moral, a qual reputa-se em imagem subjetiva, a ser percebida e captada

por visdes, fantasias, imaginag¢des, esquemas ou modelos e sentimentos.

A imagem, portanto, com conotacéo objetiva ou subjetiva, respectivamente,
com nuance fisica ou moral, abstraida e jungida a personalidade, podera ou nao
sofrer ameaca ou lesdo quanto a sua integridade e resguardo, uma vez inserida no

relacionamento e interacio para o convivio no contexto social.

* SANTAELLA, Lucia; NOTH, Winfried. Imagem: cognigdo, semiética, midia. 3. ed. Séo Paulo:
lluminuras, 2001. p.15. Afirmam nesse sentido: “O mundo das imagens se divide em dois
dominios. O primeiro € o dominio das imagens como representagdes visuais: desenhos, pinturas,
gravuras, fotografias e as imagens cinematogréficas, televisivas, holo e infograficas pertencem a
esse dominio. Imagens, nesse sentido, sdo objetos materiais, signos que representam o nosso
meio ambiente visual. O segundo é o dominio imaterial das imagens na nossa mente. Neste
dominio, imagem aparecem como visdes, fantasias, imagina¢des, esquemas, modelos ou, em
geral, como representacbes mentais. Ambos os dominios da imagem nao existem separados, pois
estao inextricavelmente ligados ja na sua génese. Ndo ha imagens como representagdes visuais
que nao tenham surgido de imagens na mente daqueles que as produziram, do mesmo modo que
nao ha imagens mentais que ndo tenham alguma origem no mundo concreto dos objetos visuais.
Os conceitos unificadores dos dois dominios da imagem s&o os conceitos que reencontramos os
dois dominios da imagem, a saber, o seu lado perceptivel e 0 seu lado mental, unificados estes em
algo terceiro, que € o signo ou representagao”.
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2.2.1 Sentido Objetivo da Imagem
Imagem objetiva: corresponde a imagem no aspecto fisico da pessoa. E o

sentimento sendo despertado, tdo somente, a partir da representagao imagética.

Encontra amparo direto no inc. X, do art. 5° da Constituicdo da Republica.

Tal imagem pode ser colhida por inUmeros meios e lesionada por diversas
formas. E cabendo adverténcia, a fim de obter redobrado cuidado, pois, as vezes,
enquanto “a imagem fala mais do que a palavra”, também, a imagem pode mentir,

alcancando farta manipulagao.

Tem-se a imagem objetiva por fotografia, seja instantanea ou retrato; por

filmagem; por pinturas; por charges etc.

A lesdo a imagem objetiva podera, causar prejuizos de ordem moral ou
material, podendo cada caso concreto desafiar a adequada medida judicial, visando

cautelarmente a imediata cessacido do dano, bem como, a oportuna indenizacao.

A imagem objetiva de uma pessoa, concernente, por exemplo, numa
fotografia, podera ser publicada, ou exposta, ou utilizada, de forma a Ihe atingir a
honra, ou a sua boa fama, ou a sua respeitabilidade ou até mesmo com fins
comerciais. A pessoa que se sentir ofendida por quaisquer das hipoteses referidas,
no resguardo de seu direito a imagem, podera requerer que se proiba a continuidade

da lesao e, ao mesmo tempo, almejar indenizacgao.
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Quem sentir-se prejudicado pode invocar o Cdodigo Civil Brasileiro, art. 20, e

a Constituicdo da Republica, art. 5°, inc. X.

Obviamente, que com lesdo a imagem objetiva, tem-se atingida a
personalidade da pessoa, diretamente ou indiretamente, muitas vezes a causar
traumas. E o caso de uma fotografia trazendo legendas maldosas ou com

insinuagdes depreciativas colhidas pelo angulo da camera nas fotos tiradas.

Assim, a imagem objetiva pode sofrer alteragcdo material fisica da pessoa,
mediante conhecidos e sofisticados truques de falsas montagens, acréscimos,
cortes, justaposi¢des, invengdes, supressdes ou outras formas, com transformacgdes
do respectivo negativo basico e ou de suas cépias. O avango tecnoldgico favorece

cada vez mais tais lesoes.

Para melhor discernimento da questao pode-se invocar Hermano Duval no

seguinte exemplo:

Estomagado por haver tido sua imagem carnavalesca - a infundir
no publico a impressdo de homossexual - estampada em belissimos
convites e cartazes coloridos (note-se a extensdo do negativo) do filme
nacional ‘O sexo das bonecas’, de que participara, Mario Gomes Filho
intentou busca e apreenséao deles contra Carlos Imperial Produgao Artisticas
Ltda., que o juiz em exercicio na 20? Vara Civel local, em 1977, acolheu —
como defesa da personalidade — para mandar cobrir o rosto do ofendido, o
que os Oficiais de Justica fizeram a porta do cinema exibidor, com efeito
gro’(esco.31

Portanto, € de se valorizar quando o legislador ordinario dispds no Cédigo de

Processo Civil (art. 385, § 1°), a exigéncia, “quando se tratar de fotografia, esta tera

*TDUVAL, op. cit., p. 46.
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de ser acompanhada do respectivo negativo”. Busca-se dificultar falsificagées, com

lesdes ao direito da imagem objetiva.

2.2.2 Sentido Subjetivo da Imagem
Imagem subjetiva: corresponde & imagem no aspecto moral da pessoa. E o
sentimento aflorado a partir do conjunto de atribuicées e circunstancias vinculado a

pessoa, possibilitando melhor aquilatar as qualidades morais e sociais do individuo.

Encontra amparo direto no inciso V, do art. 5°, da Constituicdo da Republica.

A imagem subjetiva da pessoa humana, por exemplo, € extirpada de sua
conduta, comportamento, gesto etc. Dai, a utilizagdo do termo imagem, esta cada
vez mais em voga, veja expressdes do tipo: “a imagem do Presidente da Republica”,
“a imagem do pai de familia”, “a imagem do candidato fulano” etc. Também,
Poderes, instituicdbes e 6rgaos, cada qual, expressam suas préprias imagens a

redundar em: “imagem do Poder Judiciario”, “imagem da Igreja Catdlica”, “imagem

da Policia” etc.

Como se vé, hodiernamente o vocabulo imagem tende a ter uso e aplicagéo
cada vez mais intensa. Isto é fruto derivado da comunicagcdo de massa, invasora
parasitaria e condicionante da atual sociedade de consumo. Como sempre, diz-se

que os tempos séo outros, de “aldeia global”, chega-se a definitiva globalizagao.
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Prosseguindo, a imagem da forga é refletida pelo super-homem; a imagem
da violéncia pode ser associada ao ator Stallone, em filmes como “Cobra” ou
‘Rambo”; a imagem da miséria é extraida de favelados, que a multiplica com filhos
abandonados nas ruas, dormindo debaixo de viadutos ou calgadas; tudo a
extravasar simbolismo, este com forga inigualavel, quando uma imagem pode ser

direcionada em cenas, de modo a suscitar qualquer tipo de sentimento.

Nao é a-toa que, como nunca, a familia real britanica, zela por sua imagem,
inclusive, contando com profissionais de alta capacitacdo a fim de “trabalhar” a

imagem aristocratica do Principe Charles.

Olha o realce e expressividade que deve estar contida na imagem do
profissional, a significar sucesso e competéncia. Cada profissdo, distintamente,
expressa sua imagem, como por exemplo, a imagem do médico, a refletir alguém
vestido de branco, mantendo o humor e muito ocupado; a imagem do advogado, a
incutir a idéia de pessoa bem vestida, falante e séria; a imagem do juiz de direito, a
exprimir a idéia de alguém sensato, ponderado, comedido, equilibrado, estudioso, e
cuja integridade moral se posta acima de qualquer suspeita. Tais imagens, e de
tantas outras profissoes, estdo marcadas indelevelmente na memdria popular, pois,
fazem parte do cotidiano, e sdo as condutas e comportamentos de seus integrantes

que fardo com que sejam mantidas ou alteradas tais reputacoes.

A lesdo ou ameaga ao bem imagem subijetiva, pode desencadear prejuizos
de ordem moral ou material, e conjuntamente, ferir outros direitos da personalidade

como: honra, intimidade e vida privada. Em todo caso, cada caso concreto, podera
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exigir a medida judicial adequada, objetivando a cessagdo do dano e a oportuna

indenizacéo.

2.3 DEFINICAO DE IMAGEM
Imagens tém sido meios de expresséo da cultura humana desde as pinturas
pré-historicas das cavernas, milénios antes do aparecimento do registro da palavra

pela escritura.

Conquanto, no século XV, com Gutenberg, a propagacdo da palavra
humana comecgou a adquirir dimensdes galacticas, ja a galaxia imagética teve que
esperar o advento do século XX para se desenvolver. Atualmente, na idade video e
infografica, nossa vida cotidiana — desde a publicidade televisiva ao café da manha
até as ultimas noticias no telejornal da meia-noite — esta recheada de mensagens
visuais. E ninguém pode negar sua forga apelativa, mormente, em comerciais,
apresentando lugares paradisiacos, com carrdes, mulheres semidesnudas, tudo a

falar mais que palavras, sobrelevando a onda do consumismo.

Eis que a palavra imagem, sem duvida, leva a refletir sobre a sua origem
divina, a Biblia retrata logo no seu livro inaugural: “E disse Deus: Fagamos o homem

a nossa imagem, conforme a nossa semelhanga”. (Gen. 1.26)*

Com certeza, o vocabulo imagem é suscetivel de acepgdes varias, podendo
alterar seu significado. E € um largo campo de transformacgdes semanticas donde
emanam diversidades. Do latim: imago, também vem a ser sinénimo de vultus ou de

aspectus. Ja o Iéxico normal admite outras significagcbes: mascara, sombra

*? SOCIEDADE BIBLICA DO BRASIL, op. cit., p. 8.



(fantasma), eco. Nas linguas vulgares conservam a mesma pauta semantica. E
temos no: portugués: imagem; espanhol: imagen; francés: image; italiano: immagine;

inglés: image e alemao: bild.

O Dicionario Francés-portugués, Portugués-francés define image, como:
“reproducao de uma pessoa ou coisa por meio do desenho; semelhancga, metafora,

comparagéo; estampa, retrato”.®

O Dicionario Escolar Italiano-portugués, Portugués-italiano, diz sobre
‘immagine: imagem, figura; semelhanca; aparéncia; aspecto; recordagao; lembranca

(visual)”.

O Mini-dicionario Espanhol-portugués, Portugués-espanhol, registra imagen,

no sentido representagao grafica, bem como metafora.®

* BURTIM-VINHOLES, S. Dicionério francés-portugués, portugués-francés. 37. ed. atual. de
acordo com a ortografia oficial brasileira. Sdo Paulo: Globo, 1998.

¥ POLITO, André Guilherme. Michaelis: pequeno dicionario italiano-portugués, portugués-italiano.
Sao Paulo: Melhoramentos, 1993.

% FLAVIAN, Eugénia; FERNANDEZ, Gretel Eres. Mini-dicionéario: espanhol-portugués, portugués-
espanhol. Sdo Paulo: Atica, 2000. Dispde: “1. Imagem, representagao grafica. 2. Imagem, escultura
sagrada. 3. Idéia, imagem, opinido (sobre instituigbes, personagens). Haremos uma campafa para
mejorar la imagem del producto. Faremos uma campanha para melhorar a imagem do produto. 4.
Imagem, reflexo de um objeto, projecéo. 5. Aspecto, aparéncia, imagem. 6. Fig. Imagem, descri¢cao
proxima a realidade. Me dio una muy buena imagen de su pueblo. Deu-me uma imagem muito boa
da sua cidade. 7. Imagem, metéafora. El futor utiliza muchas imagenes em su obra. O autor utiliza
muitas imagens na sua obra. 8. Imagem, simbolo. La suéstica es uma imagen de la Segunda
Guerra. A suastica é um simbolo da Segunda Guerra. A imagen y semejanza. A imagem e
semelhanca. Ser la viva imagen de. Ser a imagen viva de”.
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Por fim, o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, se expressa, a
dizer que imagem tem o sentido concreto, como uma fotografia; mas também, pode

significar uma abstragdo, como o produto da imaginagao.*

Por ai se percebe o grau de complexidade que exprime e transborda da
palavra imagem, tendo alcangado os mais variegados sentidos e significados,

bastando dar o enfoque pretendido.

Para os efeitos deste trabalho, define-se imagem como sendo o conjunto de
atribuicdes e circunstancias inerentes a personalidade humana e, também, o
sentimento despertado a partir da representagdo imagética. Assim, para melhor
absorcao do objeto em estudo, tem-se como necessaria a subdivisdo em imagem

objetiva e imagem subijetiva.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. Dispde: “Imagem. [Do lat. Imagine.] S.f. 1. Representagao
Grafica, plastica ou fotografica de pessoa ou objeto. 2. Restr. Representagéo plastica da Divindade,
de um santo, etc.: “Trouxeram uma pequena mesa que puseram ao lado do leito com uma grande
imagem de Cristo’ (L. Lavanére, O Padre Cornélio, p.95). [Cf. idolo (1) e icone] 3. Restr. Estampa,
geralmente pequena, que representa um assunto ou motivo religioso. 4. Fig. Pessoa muito formosa.
5. Reproducéo investida, de pessoa ou de objeto, numa superficie refletora ou refletidora: Passou
alguns minutos olhando a propria imagem nas aguas do lago. 6. Representagcéo dindmica,
cinematografica ou televisionada, de pessoa, animal, objeto, cena, etc. 7. Representagéo exata ou
analogica de um ser, de uma coisa; copia: O pequeno é a imagem do pai; A nova cidade era uma
imagem exata da outra, destruida pelo terremoto. 8. Aquilo que evoca uma determinada coisa, por ter
com ela semelhancga ou relagao simbdlica; simbolo: Para aquele moralista, a transformacgao dos
costumes é a imagem da decadéncia; Dizem que o azul é a imagem da tranquilidade. 9.
Representacdo mental de um objeto, de uma impresséo, etc.; lembranga, recordagéo: imagens do
passado. 10. Produto da imaginagéo, consciente ou inconsciente; visdo: Eram seus sonhos povoados
de imagens aterradoras. 11. Manifestacao sensivel do abstrato ou do invisivel: Em ‘O Alienista’,
Machado de Assis nos da boa imagem de sua mordacidade. 12. Metéfora: imagem gasta, banal. 13.
Alg. Mod. Ponto de um conjunto que corresponde a um ponto de outro numa aplicagdo deste sobre
aquele. 14. Opt. Conjunto de pontos no espaco, para onde convergem, ou de onde divergem, os raios
luminosos que, originados de um objeto luminoso ou iluminado, passam através de um sistema
optico. 15. Rel. Pub. Conceito genérico resultante de todas as experiéncias, impressdes, posi¢cdes e
sentimentos que as pessoas apresentam em relagdo a uma empresa, produto, personalidade, etc”.
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Para melhor ilustragao verifique Walter Moraes: “imagem constitui o sinal
sensivel da personalidade: traduz para o mundo exterior o ser imaterial da

personalidade, delineia-a, da-lhe forma”.*

Em sentido comum, Anténio Chaves define: “imagem como representagao
pela pintura, escultura, fotografia, flme de um tema qualquer, inclusive da pessoa

humana”.®®

Abordando a pessoa e o significado de sua aparéncia, tem-se Francesco

Degni, dizendo que:

[...] aimagem é o sinal caracteristico de nossa individualidade, é a
impressdo extrema de nosso eu. E por ela que provocamos nas pessoas,
com as quais entramos em contato, os sentimentos diversos de simpatia, de
indiferenca ou mesmo de antipatia. E ela que determina a causa principal de
NOSso sucesso ou de nosso insucesso.>

Assim, observando a palavra imagem, por todos esses angulos e visdes em
que estivera sob enfoque, conclui-se que ja se tem em evidéncia seus elementos
fundamentais para o embasamento e suporte da definicdo que se aponta acima.
Podendo ser compreendida de forma objetiva (aspecto fisico) e ou subjetiva

(aspecto moral).

¥ MORAES, Walter. Direito & propria imagem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 444, p. 76,

1972.

% CHAVES, Antonio. Direito a prépria imagem. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 240, p. 537,

out.-dez. 1972.

% DEGNI, Francesco. Le persone fisiche e diritti della personalita. In: TORINO: Vasfali. Trattado di
diritto Civile. v. 2, t. 1. [S. l.:s.n.]. 1939. p. 201.
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2.4 A IMPORTANCIA DA IMAGEM

Inumeras vezes ja ouviu-se ou leu-se em algum lugar a expressao: “a
imagem vale mais do que mil palavras”. Dai, ja se exorbita a sacramental
importancia de se pingar, delinear e contornar o bem imagem enquanto objeto de

estudo no campo do direito.

Na verdade a imagem é capaz, por si, de impor e propiciar todo tipo de
comunicacdo. E a sua antiga importancia juridica, social e econbmica pode ser
realgada, também, no caso do orador grego Hipérides, que trouxe e apresentou a
cortesa Frinéia, em toda sua nudez, aos juizes, cujo Tribunal, frente a tal imagem,
declarou-a inocente. Assim, palavra alguma, fora pronunciada, em favor de sua

defesa, porém, sua imagem decretou sua absolvig¢ao.

No Livro Santo, para os cristdos, a Biblia, a imagem simboliza a semelhanga
do homem com seu criador. O homem é a imagem e semelhanga de Deus. Possuem

a mesma imagem.

Fez bem Jacqueline Sarmento Dias em lembrar que:

Rousseau foi o primeiro a reconhecer na imagem a dimenséo de
linguagem como comunicagdo de massa. Atualmente o que impulsiona o
interesse pela imagem sao os progressos tecnolodgicos. Estes facilitaram e
dinamizaram a divulgagao e a reproducao da imagem.40

Sem duvida, o avango tecnoldgico, a necessidade de rapidez na

comunicagao, causa imenso impacto na vida das pessoas. A globalizacdo com suas

' DIAS, op. cit., p. 67.
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inexoraveis consequéncias. A comunicagdo de massa, explorando a imagem,

deixando o ser humano entregue a sua prépria sorte.

Esta claro que as imagens podem referir-se tanto a realidade factual quanto
ao irreal, ja a questao de transmitirem uma verdade ou uma mentira permanece em

discusséo.

Lucia Santaella e Winfried N6th retratam o assunto da seguinte maneira:

A questdo da verdade ou mentira nas imagens tem um aspecto
semantico, um sintatico e um pragmatico. De um ponto de vista semantico,
uma imagem verdadeira deve ser aquela que corresponde aos fatos que
representa. De um ponto de vista sintatico, deve ser aquela que representa
um objeto e transmite um predicado sobre este. Do ponto de vista
pragmatico, deve haver uma intengédo de iludir por parte do emissor da
mensagem pictorica.”’

Importante visualizar a imagem por este angulo, afinal, do século XX, para
ca, com a revolugéo tecnoldgica e o aparecimento de novos meios de comunicagao
possibilitaram que o distante ficasse perto. E a concretizagdo da “Aldeia Global” de

que falou Marshal McLuham em A Galaxia de Gutenberg.

Que o digam os marqueteiros quanto a preocupagéo experimentada no trato
e no trabalho da imagem de seus candidatos. Na revista Veja, Jodo Gabriel de Lima,
assina matéria, intitulada: “A imagem € tudo. Na televisdo (e também fora dela), a
forma como os candidatos se apresentam é tdo importante quanto aquilo que eles

dizem”.** E segue dizendo:

T SANTAELLA, NOTH, op. cit., p. 197.
*2 LIMA, Joao Gabriel de. A imagem é tudo. Veja, Sdo Paulo: Abril, n. 32, ed. 1.764., p. 84, ago. 2002.
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Na era da industria cultural, o cuidado com a imagem publica tem
de ser redobrado. Isso porque, por obra de fotégrafos e diretores de
televisdo, ela pode ganhar uma autonomia indesejada, desgrudando-se da
personalidade de carne e 0sso que a gerou e voltando-se contra ela.”®

Assim, no campo do direito, ampliou sobremaneira, a imperiosa necessidade
do resguardo e protegcdo ao bem imagem. E como direito autbnomo, independente e
ja catalogado dentre aqueles Direitos da Personalidade, por o6bvio, o Direito a
Imagem, em termos de Brasil, a partir de 1988, alcangou estatus Constitucional e,

por fim, € incluido no novo Cédigo Civil Brasileiro.

Nessa sociedade caracterizada pela importancia da comunicagao €, de fato,

necessario um forte controle na divulgacgao e trato para com a imagem.

Essa protegcdo, atualmente, ja alcanga o campo do direito em nivel
internacional. Os juristas, sobretudo os doutrinadores, procuram atualizar seus
conhecimentos e pratica-los em prol do equilibrio de forma a embasar e

responsabilizar os danos praticados a imagem.

2.5 A INDIVIDUALIZACAO DO DIREITO A IMAGEM

Ha de se prosseguir nessa luta grandiosa, numa busca incessante,
procurando a individualizagdo do Direito a Imagem. Na verdade, contorna-lo e
delimita-lo é trabalho que continua a desafiar os estudiosos do assunto. Doutrina e
jurisprudéncia, com certeza, ainda, havera de percorrer longo caminho até conseguir

tal intento.

B LIMA, op. cit., p. 86.
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No capitulo anterior, além, de catalogar o direito a imagem como integrante
dos direitos da personalidade, portanto, de natureza dentre os direitos subjetivos sui
generis, também, optou-se em classifica-lo como inserido, tanto, no direito a
integridade fisica, bem como, no direito a integridade moral. Alids, dai é que resulta
o persistente enfoque, operando a divisdo, de um direito a imagem obijetiva

(aspecto fisico) e o direito a imagem subjetiva (aspecto moral).

Reafirma-se que o direito a imagem, como jungido a personalidade, €&
detentor dos seguintes caracteres: unicidade, absolutismo, inato (originalidade),
extrapatrimonialidade, indisponibilidade, imprescritibilidade e intransmissibilidade em

razao da morte. Assim, remete-se o leitor ao item 8, do capitulo |, acima.

Entretanto, a titulo de ilustracdo, uma vez que se esta convicto quanto a
intransmissibilidade do direito a imagem, mesmo em razdo da morte, tem o Cddigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), em vigor, que em seu paragrafo
unico, do art. 20, diz: “Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas

para requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.*

Assim, eis que tal dispositivo resguarda e protege o direito a imagem apos a
morte do titular. E o legislador, em momento algum, deixou rastros de uma possivel,

ou nao, transmisséao, cabendo ao intérprete conceituar essa passagem.

Segue-se aqui os que entendem inexistir transmissdo pela morte. E que

sendo a imagem possuidora de estreita e Unica ligagdo com a personalidade do ser

* DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 8. ed. reform. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 33.
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humano. Como esta extingue-se com a morte, portanto, a légica razoavel a extrair, é

que extinto encontra-se o direito a imagem.

Vislumbra-se na morte o surgir de um novo direito. De forma que os
parentes, as pessoas indicadas, passam a defender interesses proprios. Estariam
atuando com direito deles mesmos, tanto é que se a pessoa estivesse viva, nenhum

deles poderia agir.

A imagem, por ser direito da personalidade, acompanha o ser humano
desde quando ainda é nascituro (art. 2° do Cdédigo Civil) e 0 segue até a morte,

guando termina a existéncia da pessoa natural (art. 6° do Codigo Civil).

2.6 IMAGEM E DIREITO A HONRA
Hoje, o direito a imagem, goza de autonomia e independéncia total no

pertinente ao direito a honra.

Entretanto, a doutrina é farta quanto a resquicios da teoria negativista do
direito de imagem, a qual terminou abrandada com a admissdo de violagdo a
imagem quando ha lesdo a honra. E o Cdédigo Civil, art. 20, ao tratar do direito a
imagem, num primeiro momento o vincula com a ofensa a honra, mas, ja na
sequéncia, reconhece que mesmo nao havendo leséo a esta, podera se prejudicar a
boa fama, ou mesmo a respeitabilidade, ou ainda, que a imagem tenha sido utilizada
a fins comerciais. Em quaisquer dessas situacdes, a pessoa poder-se-a valer de seu

direito a imagem.
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A propdésito, o direito a imagem, em termos de direito positivo, no Brasil, esta
alcado a condicdo de absolutamente autbnomo e independente. Tanto € que vem
previsto na propria Constituicido da Republica Federativa do Brasil, que a partir de

05.10.88, dispds sobre o mesmo no art. 5°, incs. V, X e XXVIII, letras a e b.*

Eis ai o direito a imagem objetiva (incs. X e XXVIIlI) e o direito a imagem
subjetiva (inc. V), ressoando autonomamente, de uma vez por todas, em relagéo ao

direito a honra.

Nao ha duvida de que o Anteprojeto do Cddigo Civil, transformado em
Projeto de Lei n. 634/75, em seu art. 21, e que resultou na Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, em vigor, e cujo art. 20, passou, também, a tratar do direito a

imagem.*°

Portanto, ficou clarividente que o legislador infraconstitucional brasileiro

busca filiacdo a teoria da honra, seguindo inspiragdes na legislagcdo de outros

% BRASIL. Constituic&o. Brasilia: Senado Federal, 1988. p. 15. Dispde: “Art. 5° Todos sdo iguais

perante a lei, sem distingdo 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 de indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;
X — séo 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 violagdo;” XXVIII — séo
assegurado, nos termos da lei: a) a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de
fiscalizagdo de aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas”.

*® DINIZ, op. cit., p. 32. Nesse sentido: “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao
da justica ou @ manuteng¢ao da ordem publica, a divulgagéo de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicagdo, a exposi¢céo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se Ihe atingirem a
honra, a boa fama ou a responsabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cOnjuge, os ascendentes ou os descendentes”.
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paises, como exemplo pde-se o art. 10 do Cdédigo Civil Italiano.*” Nesse sentido

ressoam as palavras de Barbosa a dizer que o mesmo adota a teoria da honra.*®

Assim, com fincas no texto supracitado da Constituicao Brasileira, nao resta
duvidas quanto a total autonomia e independéncia do direito a imagem, de forma
que, em casos concretos, podera haver lesdo a imagem sem, contudo, atingir a
honra. Agora, € légico que em muitas vezes, ao se atingir a imagem, conjuntamente,

ocorrera lesdo a honra.

A prépria Constituicho da Republica ao resguardar e proteger,
autonomamente, o direito a imagem coloca de anteméao fim a qualquer possivel
celeuma a respeito. E ao garantir a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente da violagdo do direito a imagem, caso ocorra, concomitantemente,
violagao do direito a intimidade, a vida privada e a honra, todos de uma s6 vez, ou
quaisquer, destes e a imagem. Cabera o contorno e a individualizagdo, pois, uma
vez identificados e delimitados, passara a justificar um maior ou menor valor da

indenizacao, portanto, tudo dependera do caso concreto.

Em termos de direito a imagem, sua autonomia e protegao € alcangada no

Direito Constitucional e no Direito Civil (Codigo de 2002). Porém, no Direito Penal, tal

" FRANCHI, L.; FEROCI, V.; FERRARI, S. Codice Civile. Ulrico Hoepli Editore S.p. A., 2002. p. 22.
Dispde: “10. Abuso dellimmagine altrui. — Qualora 'immagine di uma persona o dei genitori, Del
coniuge o dei figli sai stata esposta o publicata fuori dei casi in cui I'esposizione o la pubblicazione
e dalla legge consentita, ovvero com pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa
o dei detti congiunti, 'autorita giudiziaria, su richiesta dell’'interessato, puo disporre Che cessi
I'abuso, salvo il risarcimento dei danni (2056). (Quando a imagem da pessoa ou dos pais, do
cbnjuge ou dos filhos tenha sido exposta ou publicada fora dos casos em que a esposi¢ao ou a
publicacdo é permitida por lei, ou entdo com prejuizo de decoro ou da reputagéo da propria pessoa
ou dos mencionados parentes, a autoridade judiciaria, a pedido do interessado, pode determinar
que cesse 0 abuso, sem prejuizo da indenizagao por danos).” (Traduzido pelo autor).

8 BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto. Direito a prépria imagem: aspectos
fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 45.



tutela ndo ocorre, a nao ser, tdo somente, quando lesionada a imagem, também, &
atingida a honra. O bem honra é que alcanga proteg¢ao penal, € s6 conferir, arts. 138
a 145, do Caodigo Penal Brasileiro, cujo capitulo V, estampa a rubrica “Dos Crimes
Contra a Honra”. E a legislagcédo penal esparsa nao € diferente, por exemplo, Codigo

Eleitoral e Lei de Imprensa.

2.7 HONRA, IMAGEM E VIDA PRIVADA: DIFERENCIACAO

E trivial, ante a um fato concreto de violagdo da honra, imagem e vida
privada, estabelecer-se duvida sobre a real dimensido e contornos da lesdao. Quais
dos trés foram atingidos? Todos simultaneamente? Apenas dois? Ou s6 um desses

direitos da personalidade?

Ha quem diga que caso haja violagdo simultdnea de dois ou trés desses
direitos, num caso concreto, seria 0 caso de aplicar-se o principio da subsuncao.
Dada a autonomia e independéncia de cada um deles, nao pode ser esta a melhor
solugcdo, a qual, com certeza, apenas estimula o comodismo e a resignagao, e
restringe a protegcdo juridica dos mesmos, o que € inadmissivel. Portanto,
identificado e delineado cada um dos direitos ofendidos, tanto maior, podera ser o

pedido de indenizacéo.

A logica impbde que, em determinado fato, no qual atingiu-se além da
imagem, também, a honra e a vida privada, o valor do pedido de indenizagao seja
superior aquele onde a violagao atingir apenas dois desses direitos, por exemplo,

imagem e honra ou imagem e vida privada. Também, caso a lesao juridica atinja
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quaisquer desses direitos sozinhos, a indenizagcdo cabida devera ser-lhe

correspondente, por isso, menor.

E o caso de invocar-se o principio da proporcionalidade, sobre o qual leciona

Amini Haddad Campos:

Fala-se, pois, em proporcionalidade a condenacgédo, fala-se em
proporcionalidade a pena, fala-se em proporcionalidade a contratagio, fala-
se em proporcionalidade as atividades administrativas entre administradores
estatais. Igualmente, fala-se em proporcionalidade quanto a concepgao de
igualdade (forma de diminuicdo das desigualdades), fala-se em
proporcionalidade como limitagdo ao poder de policia, onde o Estado exerce
controle as agbes particulares. Na mesma esteira, fala-se em
proporcionalidade no exercicio do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa, vistos que estes sao garantias %ue objetivam a protecao
do direito material e ndo procrastinagao do direito.*

Assim, na propor¢gdo do mal causado deve equivaler a retribuicdo
indenizatoria. Nao cabendo suscitar aquela interpretacdo aplicada no campo de
Direito Penal, concernente ao principio da subsuncdo onde o crime de maior
potencial ofensivo absorve o menor. Aqui, a autonomia e a independéncia de
quaisquer desses direitos da personalidade, deve se impor e ser respeitada, com a

consequente indenizagao proporcional.
De maneira que se esta convicto que cabe, doravante, tdo somente
distinguir, exemplificando situa¢gdes onde imagem, honra e vida privada, sejam

direitos lesionados conjuntamente ou individualmente.

Ligeiramente, tem-se:

*9 CAMPOS, Amini Haddad. O devido processo proporcional. Sao Paulo: Lejus, 2001. p. 66.
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Imagem é toda a dimenséo fisica e moral de um ser humano.

Dai subentende-se que os animais irracionais, por serem carentes da

dimensao moral, alcangam tdo-s6 a imagem objetiva (aspecto fisico).

Honra é toda dimensao do ser humano quando se volta para o mundo, para
a sociedade e, também, na erecdo da auto-estima, na consideracdo que a pessoa

tem de si prépria, no sentimento de dignidade de cada qual.

Eis ai o carater bifronte da honra, a fornecer utilidade, operando a distingao

em honra objetiva e subjetiva.

Vida privada é o direito a uma vida protegida da curiosidade ou do

conhecimento alheio.

Estabelecer-se-a, o confronto entre o conflito de interesses, pois logo, o
direito de informar e ser informado, serdo trazidos ao palco dos acontecimentos. E o

caso de se equilibrar e se arbitrar tal conflito, com sensatez.

Delineados e delimitados sucintamente, procura-se, via exemplos, muito
embora hipotéticos, mas que servem a melhor compreensao e entendimento desses

trés direitos.
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Imagem versus honra. A utilizacdo da imagem pode, a depender das
circunstancias, causar lesdo ao direito a imagem, ou lesdo a honra do titular da

imagem, ou lesdo tanto a imagem e a honra, ao mesmo tempo.

Veja-se o fato de uma pessoa famosa conceder a utilizagdo de sua imagem
na campanha “Crianga Esperancga”, pela TV Globo. Enquanto tal uso ai se restringir,
tudo certo. Agora, suponha-se que alguém da TV Globo utilize tal imagem em
publicidade comercial: ha violagdo do direito a imagem. Agora, suponha-se que tal
comercial seja em favor do consumo de cerveja, sendo tal pessoa ligada a igreja
evangélica, notoriamente contraria ao consumo de bebida alcodlica: resulta em

violagao da imagem e da honra.

Como podera, na pratica, ocorrer violagdo da honra, por exemplo, entre
pessoas ditas amigas. Uma, em dada altura da conversa, chama a outra de tola,

esta podera sentir-se assaz injuriada, porém, sua imagem teria permanecido intacta.

Imagem versus vida privada. Eis o caso de alguém, no pleno recesso de seu
lar, lhe sendo tirada uma fotografia, sem que ao menos saiba de tal coleta. Ha
manifesta afronta a sua privacidade, antes que se fale em ultraje ao direito a

imagem.

Noutra situacdo tem-se o exemplo de quem autoriza captagcdo de sua
imagem com fins de promover determinado produto especificamente, de repente, vé-
se promovendo a campanha politica de determinado candidato. Houve violacdo da

imagem sem, contudo, ser violada a sua vida privada.
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Pode haver transgressao simultanea ao direito a imagem e ao direito a vida
privada. E o caso de, no primeiro exemplo, além da pessoa estar no ambito
doméstico, ser fotografada desnuda, até em situagado vexaminosa. Podendo ocorrer

lesdo a vida privada, a imagem e a honra.

Honra versus vida privada. Tais direitos ndo se confundem. Veja o caso de
quem aplica tapa no rosto de alguém em publico, por certo que injuria, ofendendo a
honra, porém, deixa ilesa a vida privada da vitima. Também, o caso de uma pessoa
convidada adentra a residéncia de sua amiga, la passa a examinar contas
telefbnicas e extratos bancarios, por certo, lesionou a vida privada, sem violar a

honra de alguém.

Ambos os direitos em tela, podem ser simultaneamente ofendidos, como em
caso de estarem sendo colhidas de longe e furtivamente transmitidas por televisao,
cenas de uma senhora despida, no interior de sua residéncia, com manifesta

violac&o do decoro.

Cabe reflexdo sob um aspecto relevante, qual seja, a imagem, dentre os
direitos da personalidade, no cotidiano, € o que mais se aproxima e se confunde
com a personalidade em si, dai, muitas das vezes, as pessoas ao se direcionarem e

se referirem a esta, na verdade, deveriam se ater apenas a imagem.

Ao término do embate, ocasionado entre imagem, honra e vida privada,

verifica-se a distincdo e a proximidade, entre tais direitos da personalidade.
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Cabendo, frente a cada caso concreto, abordar e examinar em minucias qual ou

quais deles foi efetivamente violado.

2.8 A LIBERDADE DE IMPRENSA E O DIREITO A IMAGEM

E atual, pois, das discussdes em seminarios ou mesmo em lides judiciais,
vem a tona a suposta contradicdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
quando assegura a liberdade de expressao e, ao mesmo tempo, garante e realgam
os direitos da personalidade, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas.

A liberdade de informacéao é tratada no § 1°, do art. 220 da CR: “Nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacgéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagédo social, observado o
disposto no art. 5° IV, V, X, Xlll e XIV". Tendo o § 2° do mesmo art. 220, da CR,
arrematado: “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e

artistica”.*

Verifica-se de plano que o préprio dispositivo constitucional traz, em si, o
imperioso limite, de forma a oferecer contornos a liberdade, para que nao se
exacerbe, e sob o pretexto de informar, termine o profissional da comunicagao
ofendendo intimidade, vida privada, honra e ou imagem das pessoas. Pois, caso tal
aconteca, o profissional e seu o6rgdao de comunicagdo, deverao ser

responsabilizados.

Y BRASIL. Constituicao, op. cit., p. 123.
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Caso é, de se evidenciar que liberdade ndo pode ser confundida ou mesmo
travestida de libertinagem. Valendo buscar apoio em Paulo de Tarso, quando ao
escrever aos Corintios, dizia: “Tudo posso, mas nem tudo me convém”.

(I Cor. 10:23).

Claro, a liberdade de informagao deve ser resguardada e protegida. Porém,
dada a sua importancia para a manutencao do Estado Democratico de Direito e para
o fluir da vida em sociedade, por dbvio, ndo pode ser exercitada sem limites. Alias,
impunidade e irresponsabilidade devem passar muito distante da atuacdo do
profissional da imprensa. Tal profissional deve, obrigatoriamente, esgueirar-se pelo
estreito e virtuoso caminho da ética. Deve ostentar em cada ato postulados da

deontologia jornalistica.

Cheira a despudorado cinismo, falar em “censura judicial”’, quando se busca
no Poder Judiciario, o necessario resguardo, sobretudo a direitos da personalidade,

atingidos por afoitos 6rgaos de comunicagao.

Ora, num Estado reputado Democratico de Direito, como anunciado no art.
1° da Constituicdo da Republica, a ninguém cabe querer chamar para si e ostentar o
dom de se postar acima do bem e do mal. Em outras palavras, ninguém pode ficar e
recair na esfera da irresponsabilidade, ficando impune, quanto a seus atos e
palavras. Isto seria desmesurado privilégio, o qual ndo pode conviver e sobreviver

em meio democratico.

> SOCIEDADE BIBLICA DO BRASIL, op. cit., p. 205.
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Portanto, no afa de exercitar o direito de bem informar, caso o profissional ou
orgao de comunicagao nao o fez, na verdade, divulgou informagao sem averiguar a
sua exatidao, ou mesmo nao sendo falsa, porém, apresentou distor¢des, por certo,
que a ldgica indica ser o caso de quem foi ofendido, acionar judicialmente ao faltoso,
visando sua responsabilizacdo. E isto nem de longe é “censura judicial”. E com
certeza, o exercicio livre, soberano e autbnomo de seus direitos. Afinal, a propria
Constituicdo da Republica dispde, no seu art. 5° inc. XXXV: “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direitos”.*

Em importante seminario Imprensa e Dano Moral — Responsabilidade Civil e
Penal, com promoc¢ao, em Brasilia - DF, pela Associagdo Nacional dos Jornais (ANJ)
e pela Escola da Magistratura do Distrito Federal, o ministro Marco Aurélio de Mello,
na época, presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), e presidente da Republica
interino, disse: “Nao raramente alguns jornais, ao divulgarem a denuncia alheia,
acusam sem apurar, sem ouvir a outra parte. Colocam o réu sem defesa na prisao

da opini&o publica. Enfim, condenam sem julgar”.*®

Agora, seria correto, democratico ou mesmo humano, deixar sem corre¢cao
tdo profunda distor¢cao da liberdade de imprensa? E que “poder” seria este de dizer
as coisas e nao ser responsabilizado pelos seus atos e palavras? Por certo que a
impunidade é que seria um inominavel contra-senso. Como se vé, inexiste a tal
aparente contradicdo entre liberdade de expressdo e resguardo a direitos da
personalidade. O que se firma é a convicgdo de agir no limite do respeito. Caso

opere-se transgressao, cabera ao Poder Judiciario, uma vez acionado, responder se

°2 BRASIL. Constituicao, op. cit., p. 17.
3 MELLO, Marco Aurélio de. Imprensa e dano moral: responsabilidade civil e penal. In: Palestra
organizada pela Associacao Nacional de Jornais, 2002, Brasilia.
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de fato houve ofensa a direito e estabelecer o valor e a forma de reparacédo. Nada
mais justo e democratico. Quem tenta fugir, driblar tal l6gica, esta mal informado ou
mal intencionado, ou pior, podera estar acometido do rango ditatorial, querendo que
as pessoas, instituicbes e até que o Poder Judiciario dobre-se, diante de suas

pretensodes.

Estd passando da hora de se investir na conscientizacdo ética e

deontoldgica, do que verdadeiramente seja interesse publico e interesse do publico.

Interesse publico € quando ocorrem fatos, os quais, necessariamente devem
ser divulgados, até mesmo no resguardo do direito a informag¢do, o qual a todos
pertence. Um exemplo que tornou, tristemente classico, € o caso do ex-Juiz do
Trabalho Nicolau dos Santos Neto. Por certo, como autoridade, investido em cargo
publico, fica Nicolau exposto e sujeito a qualquer momento ter que prestar contas de
seus atos em publico. Cabendo aos 6rgaos informadores se aterem dentro da

veracidade do acontecido.

Interesse do Publico € o quase moérbido e insaciavel desejo das massas em
saber fatos que estdo acontecendo com a vida dos outros, quase sempre, artistas,
politicos ou esportistas famosos que, agora, perdem o direito a intimidade por inteiro.
Olha 14 quando nao sofrem profundas lesbes em suas imagens ou até mesmo em
seus direitos a honra. Tudo isso pelo descabido propdsito de se manter alguns
pontos, no Ibope, acima do veiculo concorrente. E o que se verificou, ndo faz muito
tempo, com a atriz Vera Fischer, tendo sua imagem e vida privada devassada, por

situacdes de sua intimidade, quando n&o deveria ser importunada.
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O que dizer das famigeradas CPI’s, nas quais desavergonhados deputados
e senadores, tanto no ambito federal como estadual, ofendem os principios mais
comezinhos de dignidade e de justigca, muitas das vezes ladeados por membros do
Ministério Publico, tais quais, papagaios de pirata, todos alquebrados e envoltos pela

sindrome da LPM (loucos por midia), como dizem os americanos?

Qual nada. Interesse publico ou interesse do publico. Fazem transparecer
frustragdes, ddios e vingangas pessoais. E amparados por uma midia encabrestada
no poderio econdbmico e politico, sanguinolenta, sensacionalista e
descompromissada com a verdade. Alimentam-se do vitupério e da desonra,
conspurcando, sem dé e sem piedade, a dignidade humana (CR, art. 5°, inc. Ill), de
roldao, arrasam os direitos da personalidade, sobretudo os previstos nos incs. V e X,

do art. 5° da CR.

S6 o Poder Judiciario salvou-se dessa sanha assassina da honra, da
imagem e da dignidade alheia, pois, quando nao foi vitima, por alguns de seus
membros, injustamente trazidos a publico por fatos dos quais n&o participaram. Foi o
unico Poder da Republica Federativa do Brasil que ndo se intimidou, ndo se
acovardou e fez arquivar, sem instaurar sindicancias ou processos, esses “trabalhos
de CPI's”, realizados no lodacal da imundicia, da corrupg¢ao e, de outras mazelas
piores, tudo a revelar como anda sem carater o ser humano. Noutros momentos, o
Poder Judiciario, presidiu, instruiu e julgou, absolvendo ou condenando, tendo
respaldo dentro da ciéncia, decéncia e da consciéncia ética e deontoldgica, a qual
transparece e emana de suas decisdes; ndo se deixou influenciar, nem tampouco,

deixou ruir a pilastra mestra, na qual mantém de pé o Estado Democratico de Direito.
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Com certeza, nunca se ouviu falar de qualquer 6rgao de comunicagao no
Brasil e no mundo, ter sofrido condenacgao por ter divulgado a verdade. De forma
que, cabe ao Estado-Juiz determinar o valor a ser pago numa agao indenizatoria,

pelos abusos cometidos pela imprensa em meios de comunicagao em geral.

Oportunamente, ver-se-a que, caso o direito a imagem for ofendido, ficara
facilitada a sua reparagdao. Sendo desnecessaria qualquer demonstracdo além da

propria violagao de tal direito.

2.9 O DIREITO A IMAGEM NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
O texto constitucional do Império, de 1824, tdo somente retratava a

inviolabilidade do domicilio, resguardando a intimidade, como se 1&€ em seu art. 179,

inciso VII.%

Mesmo com muita boa vontade, s6 se extrai da norma o desejo de se
proteger o individuo de qualquer invasao do Estado em seu local de moradia. Nao
se fala em imagem, quando muito esta obteria uma protecéo reflexa, desde que o

individuo encontre-se dentro de seu lar.

> BRASIL. Constitui¢des. Brasilia. Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br.>
Acesso em: 18 jul. 2002. Expressava: “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos
dos cidadaos brazileiros, que tem por base a liberalidade, a seguranga individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte: [...] VIl — Todo o
cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nela, sen&o por
consentimento, ou para o defender de incéndio, ou inundagao; e de dia so6 sera franqueada a
sua entrada nos casos, e pela maneira, que a lei determinar”.
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Em 1891, a Constituicdo Republicana, em seu art. 72, § 11, praticamente,
mantém a mesma indole dispositiva. Silencia quanto a imagem, a qual so6

reflexivamente, pela inviolabilidade de domicilio, € que pode alcancar resguardo.®

No mesmo diapasao das duas Constituicbes que a antecederam, segue a de

1934, sem nada disciplinar sobre a imagem em seu inciso 16, do art. 113.%

Com o advento da Constituicdo de 1934, muito embora o direito a imagem,
ainda, permanecga nao especificado, entretanto, em seu art. 114, assegura outros
direitos e garantias nao reportados no texto, contudo, inerentes ao regime e
principios adotados: “A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo nao exclui outros, resultantes do regime e dos principios que ela

adota”.””

Como o direito da personalidade, o direito a imagem pode ser extraido
dentre os direitos inespecificos. Ainda mais dentro de uma postura jusnaturalista, a
qual acompanha este trabalho. Ora, como decorréncia do direito a vida, o direito a
imagem €& assegurado pelo regime e seus principios. O predmbulo do texto reza:
organizar um regime democratico. E tal s6 pode ser concebido havendo protecao da

vida, da honra, da imagem etc. Todos direitos da personalidade.

> |dem, ibidem. Expressava: “Art. 72. A Constituicao assegura a brazileiros e a estrangeiros
residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade nos seguintes termos: 11 — A casa ¢é asylo inviolavel do individuo,
ninguém pode ali penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sindo para acudir a
victimas de crimes, ou desastres, nem de dia sindo nos casos e pela forma prescriptos em lei”.
Idem. Expressava no seu art. 113, inc. 16: “A Constituigdo assegura a brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade nos termos seguintes: 16 — A casa é asylo inviolavel do
individuo. Nella ninguém podera penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sindo para
acudir a victimas de crimes ou desastres, nem de dia sendo nos casos e pela forma prescriptos
em lei”.

*" Idem, ibidem.

56
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A “polaca”, como vulgarmente € conhecida a Lei Magna de 1937, no qual,
confirma o estatuido pela Constituicdo de 1934. Seu art. 123, também, assegura
outros direitos ndo expressos no texto, desde que resultantes dos principios nele
consagrados. Portanto, a imagem, sendo extraida dos principios acatados naquele
texto, termina, sendo protegida. E, também, via reflexa ou de forma indireta alcanca

protecao através do domicilio inviolavel.

Em 1946 a Constituicdo nada trouxe de novidade sobre o tema. O domicilio
continua inviolavel (art. 141, § 15). A intimidade reflexivamente continua a dar
guarida a imagem. Manteve-se a regra de nao-exclusao de direitos e garantias que

possam ser deduzidos desta Constituigdo (1946), em seu art. 144.%

Assim, a Constituicdo da Republica, continua a garantir a imagem, porém,

de forma n&o expressa.

Entretanto, a existéncia do direito a imagem, ganha énfase no caput, do art.
141, que acrescenta a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, o que é

novo.*

A extragdo da existéncia do direito a imagem restou mais facil, com a

previsao da inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, na cabecga do artigo. Ao

% Idem. Expressava em seu art. 144: “A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela
adota”.

%9 |dem, ibidem. Expressava em seu art. 141: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade nos termos seguintes”.
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se prever o direito a vida, esta traz consigo a imagem. Contudo, tal prote¢ao, apesar

de ja existir, ainda nao € expressa.

Os dizeres do art. 141 sao refletidos no caput do art. 150 da Constituicao de
1967, inclusive, no concernente ao direito a vida. Nesse tema, a tradicao
Constitucional brasileira, vem repetida. Observe que o § 35, do referido art. 150,

continua a propiciar protegéo implicita ao direito a imagem.*°

A Emenda n. 1, de 1969, ndo trouxe qualquer alteracdo no pertinente ao
direito a imagem. Vale anotar que apenas mudou a numeragao do artigo que tratava
dos direitos individuais, o qual passou a ser o art. 153, cabendo ao paragrafo 36
ofertar a garantia de outros direitos, além dos expressos no rol, desde que

decorrentes dos principios e regime adotados. O conteudo € 0 mesmo.

Acredita-se que pelo angulo de visdo e acatamento dos direitos da
personalidade, como direitos naturais, dentre eles inserido o direito a imagem, é que
mais facilmente ressai a interpretacdo de que os textos Constitucionais, mesmo o de

1824, ja trazia, implicitamente, a prote¢ao ao direito a imagem.

Finalmente, com o texto Constitucional de 05.10.88, o direito a imagem, foi
alcado a condi¢cao de autbnomo, passou a gozar de total independéncia, ressaindo
ileso, em qualquer situagdo ou caso concreto em que venha a figurar juntamente

com outros direitos da personalidade, como honra e vida privada.

¥ |dem, ibidem. Expressava em seu art. 150, § 35: “A especificagdo dos direitos e garantias
expressas nesta Constituigdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios que ela adota”.
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Também, o constituinte de 1988, elevou a imagem a condi¢ao de garantia

fundamental e a dispds em imagem objetiva (CR, art. 5°, X) e imagem subjetiva

(CR, art. 5°, V).

Eis o titulo Il (dos Direitos e Garantias Fundamentais) do capitulo |
(Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), dispde o art. 5°, em seus incisos V,

X e XXVIII, letra a, de forma a exprimir toda a autonomia do direito a imagem.®’

E bom enfatizar que a legislacdo infraconstitucional, no Brasil, era também
silente no que diz respeito ao direito a imagem. Apenas o Codigo Civil, de 1916, no

inciso X, do art. 666, é que fazia aluso cristalina ao direito do autor.®

Como ja se ponderou no item 5 deste capitulo, acredita-se que o texto

Constitucional de 1988, supra referido, soa mais moderno e completo que o art. 20,

do Caodigo Civil de 2002.

T |dem. Assim expressa: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantido-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 indenizagao por
dano material, moral ou a imagem; (...) X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurados o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; (...) XXVIII — Sao assegurados, nos termos da lei: a) a protecao as
participacdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;”

%2 DINIZ, op. cit., p. 423. Expressava: “Art. 666. Nao se considera ofensa aos direitos do autor:
(...) X = A reproducdo de retratos ou bustos de encomenda particular, quando feita pelo
proprietario dos objetos encomendados. A pessoa representada e seus sucessores imediatos
podem opor-se a reproducgéo ou publica exposicao do retrato ou busto.”
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2.10 A COMUNICACAO, A ILUSAO E A IMAGEM
Esta-se vivendo a civilizagdo da imagem. E importante anotar que se vive
em uma civilizagdo da imagem e que o século XX foi considerado por muitos o

século das imagens.

Nao é por nada que Umberto Eco se refere a televisdo como um “terrivel e

potente meio de massa”. Em seu livro Apocalipticos e Integrados diz que:

[...] uma educacdo através das imagens tem sido tipica de toda
sociedade absolutista e paternalista: do Egito a ldade Média. A imagem é
resumo visivel e indiscutivel de uma série de conclusdes a que se chegou
através da elaboracdo cultural, que se vale da palavra transmitida por
escrito e é apanagio da elite dirigente, ao passo que a imagem final &
construida para a massa submetida [...] ha, na comunicagéo pela imagem,
algo radicalmente limitativo, de insuperavelmente reacionario. E no entanto,
nao se pode rejeitar a riqueza de impressdes e descobertas e que em toda
a histéria da civilizagao, os discursos por imagens deram aos homens.®

A imagem pode ser fixada em algum suporte fisico; um desses meios de

fixagdo é a fotografia. Esta permite a fixagdo de uma realidade com muita preciséo.

Desde 1840 que a fotografia chegou ao Brasil. A fotografia capta imagens e
transforma em comunicagao. Torna-se comum na divulgagcédo de imagens de coisas,
lugares, fatos e do homem em revistas, jornais, livros etc. Por certo que a fotografia
influenciou em muito a imagem e sua evolugdo. Esse desenvolvimento importa numa

maior protecédo da imagem.

% ECO, Humberto. Apocalipticos e integrados. S&o Paulo: Perspectiva, p.27.
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Com o desenvolvimento tecnolégico, surgindo a fotografia, necessariamente,
flui a consciéncia de se ter cuidado com o que se capta e se divulga. Dai surge o

questionamento de se consentir ou n&o para o uso da imagem.

O direito a imagem, cresce, precisa de contornos e delineamentos, pois, sua
utilizacdo tende a ser cada vez maior, principalmente, em socorro do ser humano,
que a qualquer momento podera ter a sua imagem ameacgada ou lesionada e caso

tal mal se concretize, pode causar estragos incomensuraveis.

Ressurge, dai, o cuidado esmerado, zelo redobrado, e adogéao irrestrita aos
postulados éticos e deontoldgicos, aos quais a imprensa como um todo tem que se
render. Importante se referir a matéria da revista Veja de 28 de abril de 1993, onde
Marcos Emidio Gomes traduz o verdadeiro papel da imprensa. Realgando que a

imprensa interpreta os fatos, por isso, é responsavel pela divulgagao dos mesmos.*

E importante, relembrar Darcy Ribeiro, um dos mais dignos politicos do
Brasil, sendo entrevistado pelo Jornal Publico, em 12.09.95, traz fatos que induzem
a seguinte conclusao: as midias direcionam as informagdes controlando a opinido

publica.

% GOMES, Marcos Emidio. Apud: DIAS, op. cit., p. 90. Nesse sentido: “Quem acha que os orgaos de
comunicagao tém um compromisso exclusivo de divulgar fatos, sem se importar com suas
consequéncias necessita ir apenas até o fim desse raciocinio para descobrir um absurdo. Tenta-se
ai tratar a imprensa como um poder sem culpa nos danos que possa causar. Isso equivale a
coloca-la na categoria dos inimputaveis que a Constituigao reserva aos loucos e aos indigenas.
Também é uma visdo enganosa por outro motivo. Nenhum 6rgao de imprensa veicula a realidade
em seu estado bruto e anarquico. O que ela pode fazer, no maximo, é reconstruir uma versao, o
mais fiel possivel, de determinado acontecimento. Um assalto a banco ou uma partida de futebol
nao sao exibidos como ocorrem, mas como aquele 6rgédo de comunicagao foi capaz de mostrar.
Isso implica em relacionar prioridades, valorizar um dado, detalhar o que considera importante e
desprezar o secundario”.
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Todos tém ciéncia, consciéncia e decéncia de saber que existe algo de
errado com certos meios de comunicacdo. Também, ha certa acomodacgao social, a
populagao deixa-se guiar pela minoria culta. No campo publicitario, o que interessa é
a promocao do produto, pouco importa sua qualidade. Os técnicos usam e abusam
da imagem das pessoas notérias para despachar o seu produto. Tais ilustres, por
interesses menores - fama ou dinheiro - se submetem e aceitam qualquer tipo de

produto.

Ressurge, inexoravel e retumbante, a pergunta: quais seriam os limites da
informacdo e da vida privada? A dificuldade para tal resposta se esbarra na propria
vida em sociedade, a qual transcorre cheia de principios, valores, conceitos que nao

possuem uma rigidez estanque.

Uma vez mais, volver-se-a a definigdo do que seja de interesse publico e
interesse do publico, e do cuidado dessa real distingdo, acredita-se estar a
salvaguarda da imagem das pessoas. Aqui se encontram limites e parametros para

nao se fazer um abuso, portanto, violagao a imagem.

A real fronteira entre a liberdade de expressao e o direito a imagem, €&
conhecida e demarcada pela total compreensdo do que € interesse publico e
interesse do publico. Cada caso concreto ha de nortear e abalizar tao importante
distingao e, na duvida, refreie-se e nao torne publica a imagem, caso contrario, s6 a
via judicial podera trazer, ndo a recuperagao total, mas algum alento a violagcéo da

imagem.
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2.11 APLICABILIDADE E A EFICACIA DAS NORMAS DE PROTECAO A
IMAGEM

Faz por merecer atenta analise a questao atinente a aplicabilidade e eficacia
da norma constitucional. Afinal, o texto da atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil que trouxe a imagem como direito autbnomo e independente, é
de aplicabilidade imediata? Ou fica no aguardo de Lei Ordinaria para ofertar-lhe

plena eficacia? Eis o que se questiona.

Desde ja, é interessante fazer meng¢do a Celso Antonio Bandeira de Melo, o
qual afirma inexistir norma constitucional sem eficacia. Este administrativista ensina

que uma Constituicdo define-se desde logo, e que suas normas ndo sdo conselhos.®

Como lembra Alexandre de Moraes Filho, quando em sua obra Direito
Constitucional, em item denominado Normas Constitucionais de eficacia plena,
contida e limitada. Explica serem de eficacia plena aquelas que o legislador
constituinte quis regular. De eficacia contida as que regulou suficientemente os

interesses relativos a certa matéria, porém, deixou margem a atuagao restritiva por

> BANDEIRA DE MELO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social.
Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 57-58, p. 236-7, jan.-jun. 1981. Nesse sentido: “15. Uma
Constituicao, desde logo define-se como um corpo de normas juridicas. De fora para quaisquer
outras qualificagbes, o certo é que consiste, antes de mais, em um plexo de regras de Direito. A
Constituicao nao € apenas um ideario, ndo € apenas uma expressao de anseios, de aspiragoes, de
propdsitos. E a transformacgéo de um idedrio, é a conversao de anseios e aspiragdes em regras
impositivas. Em comandos. Em preceitos obrigatérios para todos: Orgdos do Poder e cidad&os. 16.
Como se sabe, as normas juridicas n&o sao conselhos, opinamentos, sugestdes. Sdo
determinagdes. O traco caracteristico do Direito é precisamente o de ser disciplina obrigatoria de
condutas. Dai que, por meio das regras juridicas, nao se pede, ndo se exorta, nao se alvitra. A
feicao especifica da prescrigao juridica € a imposigéo, a exigéncia. Mesmo quando a norma faculta
uma conduta, isto &, permite — ao invés de exigi-la — ha, subjacente a esta permissdo, um comando
obrigatdrio impedimento a terceiros de obstarem o comportamento facultado a outrem e a sujeigéo
ao poder que lhes seja sido deferido, na medida e condigdes do deferimento feito. Uma vez que a
nota tipica do Direito é a imposi¢do de condutas, compreende-se que o regramento constitucional
€, acima de tudo, um conjunto de dispositivos que estabelecem comportamentos obrigatérios para
o Estado e para os individuos. Assim, quando dispde sobre a realizagdo da Justica Social —
mesmo nas regras chamadas programaticas — esta na verdade, imperativamente, constituindo o
Estado brasileiro no indeclinavel dever juridico de realiza-la”.
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competéncia discricionaria. Por fim, tratou das normas de eficacia limitada, as quais

dependem de lei que as regulamente.®

Eis o conteudo doutrinario orientador para uma correta classificacao.
Portanto, passa-se a enquadrar quaisquer e cada uma das trés situacbes em que a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata o direito a imagem.

De plano, ha de se seguir a licdo de Luiz Alberto David Araujo, quando

afirma:

N&o se pode afastar a idéia de que os incisos V e X do art. 5° do
texto Constitucional sdo de eficacia plena e aplicabilidade imediata.
Produzem todos os seus efeitos de pronto, ndo necessitando de qualquer
regulamentacgao posterior. O texto protege a imagem desde o inicio de sua
vigéncia, ndo carecendo de qualquer outra norma. Os incisos trazem
conteuldos distintos (imagem-retrato e imagem-atributo). Tal fato n&do altera
a eficacia e aplicabilidade dos dispositivos. Podemos, assim, afirmar que a
imagem vem protegida de forma eficaz e efetiva nos incisos V e X do art. 5°
da Constituicao Federal.

Essa mesma interpretagao nao se pode estender a hipétese do
inciso XXVIII, alinea a. E isto porque, nesta ultima norma constitucional,
encontra-se um fator de limitagdo do direito a ser exercido pela norma
infraconstitucional.®’

® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. atual. com a EC n. 31/00. S&o Paulo: Atlas.
2001. p. 39. Nesse sentido: “Tradicional a classificagdo das normas constitucionais, dada por José
Afonso da Silva em relagao a sua aplicabilidade em normas de eficacia plena, contida e limitada.
Sao normas constitucionais de eficacia plena ‘aquelas que, desde a entrada em vigor da
Constituicao, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta e
normativamente, quis regular’ (por exemplo: os ‘remédios constitucionais’).
Normas Constitucionais de eficacia contida sdo aquelas ‘que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagao
restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei estabeleceu
ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados’ (por exemplo: art. 5°, XVIII — é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer). Por fim, normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que apresentam
‘aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses
interesses, apds uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade’ (por exemplo: CF,
art. 192, § 3°: as taxas de juros reais, nelas incluidas comissées de crédito, ndo poderdo ser
superiores a 12% ao ano; a cobranga acima deste limite sera conceituada como crime de usura,
punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar)”.

8 ARAUJO, op. cit., p. 79.



Com certeza, além de mudar a terminologia, por questbes didaticas, de
imagem-retrato e atributo para, respectivamente, imagem-objetiva e subjetiva, no

mais, seguir-se-a, na integra, a ligdo de Luiz Alberto David Araujo.

O texto do inc. XXVIII, do art. 5° da CR, configura “nos termos da lei”, o que
significa norma constitucional de eficacia contida, ou seja, prevé a necessidade de
lei infraconstitucional, no caso, lei ordinaria, que venha regulamentar o assunto. E o

que fez a Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610, de 19.2.98).

Como ja disposto neste trabalho, o inciso XXVIII, letra a, terminou por melhor

detalhar a norma genérica do art. 5°, inc. X, pertinente a imagem objetiva.

Obvio que pelo seu carater de norma de eficacia contida, a indenizagéo, o
direito a imagem em situacado de divulgacdo em obras coletivas ou qualquer forma
de reproducgao, incluindo, expressamente, as praticas desportivas, encontra-se
resguardado desde 5.10.88, tendo ganho, nos casos da Lei n. 9.610/98,
delineamentos e contornos proprios. Nao podendo haver restricdo a tal direito via

legislagao infraconstitucional.

Conjuntamente com a Lei n. 9.610/98, o Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), em seu art. 20, trata, também, do direito a imagem, claramente em
situagdes do inc. XXVIII, alinea a, do art. 5°, da CR, no que diz respeito a imagem

objetiva.
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Os incs. V e X, do art. 5° da CR, por disporem sobre normas constitucionais
de eficacia plena, contém direito a imagem subijetiva e objetiva, respectivamente, de
formas autbnomas, independentes e soberanas, ndo podendo ser restringido por

interpretacado alguma que venha a ser retirada do art. 20, do Cédigo Civil de 2002.

2.12 VIOLACAO DO DIREITO A IMAGEM
A imagem pode sofrer violagdo por inumeras e incontaveis formas e
maneiras. Mesmo se obtendo o consentimento para a sua divulgacédo, se faz

necessario ater-se aos exatos limites da autorizagao.

O direito a imagem objetiva e o direito a imagem subjetiva, podem ser
violados simultaneamente? Com certeza, mesmo porque como ja ficou bem
distinguido que a primeira esta prevista na inc. X e a segunda no inc. V, ambos do
art. 5° da CR. Acredita que se a pessoa sofrer com um so6 ato, as duas violagoes,
ficara propensa a obter indenizagdo mais elastica, haja vista que o dano sofrido fora

maior. Uma vez mais € o principio da proporcionalidade sendo invocado.

Como se fala da coleta da imagem no recéndito da vida privada e, ai por
certo, é ilicito. Entretanto, e se a pessoa estiver em publico? E preciso vislumbrar no
caso concreto, pois podera ocorrer, também, ilicitude. Do mesmo modo que a
pessoa podera ser fotografada junto a canteiros do Jardim Boténico vem figurar em
reportagem do meio ambiente, sem violagdo alguma. No mesmo lugar, podera ter

uma imagem colhida e utilizada com finalidades outras, perpetrando violagao.
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Fato interessante, pois que atual, € se ha ou nao violagdo do direito a
imagem da pessoa levada a depor nessas escandalosas CPl’s, instaladas
ultimamente pelo Brasil afora. Num primeiro instante, a indagagao seria acaso o
jornal retire a fotografia da pessoa depondo e a publique ou mesmo a camara da TV
a focalize, multiplicando a divulgacédo daquele ato que ja € publico, se ocorre ou néao
a violagdo? Tem-se que a violagdo ocorre tanto & imagem, quanto a honra. E que as
CPI’s salvo algumas situagdes, ja estao perpetrando violéncia ao art. 5°, inc. LVII, da
CR, que é o principio da presuncao do Estado de Inocéncia. Ora, mesmo que no
futuro venha a ser reconhecida e comprovada a culpa daquela pessoa, porém, nada
justifica passa-la por tamanha humilhagado e vexame. E, atente-se para a situagao na
qual a pessoa é totalmente inocente e foi levada ali, sob a mira de toda a midia, por
mera citagdo em depoimento falso e, obtido sob o signo da vinganga, de encomenda
e de orquestracado? Eis ai a hediondez, muitas vezes patrocinada por CPI's e midia,

com aval e até estimulo de alguns membros do Ministério Publico.

Cabe indagar, por oportuno, diante de flagrante violagdo do direito a
imagem, como reagir? E cabivel a legitima defesa? Tem-se que sim, como ressoa o

Cddigo Civil no art. 188, inc. |, cabendo zelo para n&o cair no excesso.

Também, é de se anotar que o direito a imagem, como os demais direitos da
personalidade, ndao pode ter sua tutela limitada a técnica ressarcitoria. A tutela
preventiva deve ser invocada, como forma de refrear e inibir o abuso. E o caso de,
com amparo no art. 5°, XXXV, da CR, langcar mao da tutela inibitéria, a qual tem base

de sustentaculo o art. 461, paragrafo 3°, do Cddigo de Processo Civil. Em termos de
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antecipagao ressarcitoria, pode-se invocar o artigo 273, |, do Codigo de Processo

Civil. Sao figuras distintas para situacoes diferenciadas.

Portanto, basicamente, a luta é para que, no aspecto civil, se contenham as
violagbes, com consequentes reparacdes pelas ofensas praticadas a imagem e ao
nome alheios, pois, a um sé tempo, atingem moral e patriménio do lesado. Isto
devera importar aos agressores o pagamento de indeniza¢des por danos morais e

patrimoniais a vitima.

Como pontifica Jacqueline Sarmento Dias:

E bem verdade que o campo do direito & imagem demonstra certa
perplexidade. Contudo, é importante determinar certos pilares para a
verificagdo de possiveis abusos. Diante de um caso concreto & mister
observar a forma de captagao, a possibilidade de consentimento, o fim a
que se destina a captagao, os limites e demais excegdes previstas em lei.
Observando basicamente esses pontos, estaremos aptos a fazer um juizo
acerca de uma violaggo.%®

No campo pratico, tem-se muito que evoluir, para a obtengdo do necessario

resguardo do direito a imagem.

2.13 EXTINCAO DO DIREITO A IMAGEM

Basicamente todas as legislagdes que tratam do direito a personalidade
atribuem aos sucessores dos direitos do extinto, a possibilidade de defender o direito
a imagem, inclusive consentindo ou negando a sua divulgagdo. E o legislador
concedendo a certas pessoas o direito de consentir ou ndo a divulgagao de

fotografia de uma pessoa falecida, ou interpor reclame por danos oriundos dessa

% DIAS, op. cit., p. 150.
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reprodugao. Hoje, se pode arrimar no Cdédigo Civil, quando diz no seu art. 20,
paragrafo unico: “Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para

requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”.”

Aqui, abrir-se-a mais uma questao delicada pertinente ao direito a imagem, e
se encontrara a seguinte indagacao: € possivel a transmissdo desse direito em

razao da morte? Como ja afirmou-se anteriormente, esta-se com os que dizem néo.

O mestre de Perugia, Adriano De Cupis, resume: com a morte da pessoa, o
direito a imagem chega ao fim. Walter Moraes tem o mesmo entendimento. Pontes
de Miranda ensina que para que haja transmissao se faz necessario que uma
pessoa se porte no lugar de outra. E diz que o direito capaz de transmissédo nao é

tido como de personalidade.

Para Kayser, a morte da pessoa pde fim ao seu direito de personalidade.

Kohler especifica que a personalidade do extinto deixa residuos. Expde que
os direitos das pessoas proximas sdo produzidos depois da morte e sdo derivados

da morte.

Apods estudar a legislagao relativa a difamagao e ao direito moral do autor,
Robert Badinter, conclui pela transmissao do direito a imagem, aos herdeiros,

argumentando o seguinte:

* DINIZ, op. cit., p. 33.
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A nao se aceitar esta solugdo no plano da vida privada, estaria
suspensa a protecdo existente em momento no qual, freqlientemente, se
manifestava a sua necessidade. A todas as razdes que justificam a defesa a
vida privada, deve-se acrescer o respeito devido aos mortos. O que nao era
toIerév7eOI durante a vida intima, aparece menos suportavel quando ela ja nao
existe.

Jacqueline Sarmento Dias, se filia dentre aqueles que acreditam na

possibilidade de transmissé&o. E diz:

Concordamos plenamente com o posicionamento do Professor
Diogo Leite de Campos ao defender que as pessoas indicadas em lei ndo
defendem um interesse proprio, mas sim daquele que ja faleceu. “A
personalidade juridica prolonga-se e € empurrada para depois da morte”.
Ou ainda quando afirma ser a aquisicdo do direito post-mortem uma
manifestagdo da personalidade juridica do de cujus e dos interesses que
Ihe estdo subjacentes.

Estamos diante do prolongamento do direito da pessoa que
faleceu. A unica mudancga se dara na titularidade a partir do feito da morte.
Esse direito ndo se confunde com os interesses das pessoas que agora, por
determinacéo legal, passam a titularizar a acdo. Da-se uma solidariedade
ativa, sem prejuizo de serem indenizados os danos sofridos pessoalmente
por tais sucessores.”’

Insta aduzir que Jacqueline Sarmento Dias, acrescenta: “Acreditamos ser

ponto pacifico a existéncia de direitos dos parentes e de pessoas préoximas, apos o

falecimento do sujeito, ao direito a imagem. O que se questiona € a natureza desse

direito”.”

Continua-se aqui com a firme convicgao na intransmissibilidade em razéo da

morte, pois, sendo o direito a imagem, catalogado dentre os direitos da

personalidade, tem-se que estes sdo dotados de tal carater.

O BADINTER, Robert. Le droit resoect de la vie priveé. Apud: DIAS, op. cit., p. 121.

"' DIAS, op. cit., p. 122.
2 |dem, ibidem.
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Ademais, como direito personalissimo que € o direito a imagem, oriundo na
essencialidade da pessoa humana, por certo que acompanha esta em toda a sua
extensao da vida, a qual vai do instante da concepcao até o ultimo suspiro, quando

encontra a morte.

Ora, com a concepgéao, tem-se que inicia a personalidade, pois ja existem
direitos do nascituro a serem resguardados (Cdédigo Civil, art. 2°). E tem-se que a
personalidade humana se extingue, por completo, com a extingdo da pessoa natural,

qual seja, com a morte (Cdédigo Civil, art. 6°).

Extinguindo-se a personalidade, com a morte, ai cessam todos e quaisquer
direitos. O extinto ja foi, ndo é, nem sera. Virou a pagina, escreveu sua historia.
Agora, neste mundo, ndo acrescera nem diminuira nada. O extinto ndo esta mais
aqui, ndo € mais daqui, 0 seu proprio corpo, estara prestes a uma cremacao ou
sepultamento. Caso alguém queira algum 6rgao do recém-extinto, para transplante,
nos moldes da Lei n. 9.434, de 4.2.97, art. 4°, “dependera da autorizacdo de

qualquer um de seus parentes maiores”.

A tutela penal é explicita, quando o Cdodigo Penal, encarta a rubrica “Dos
Crimes contra o Respeito aos Mortos”, capitulo Il, do Titulo V, da parte Especial. O
finado com seu cadaver ou cinzas do mesmo, tem resguardo, ndo mais em direito
préprio, pois, ndo € mais sujeito de direito e, sim objeto, dai, sua destruigao,
subtragao, ocultagcédo ou vilipéndio, encontra a tutela dos arts. 211 e 212, do Cddigo

Penal Brasileiro, tendo em ambos dispositivos a coletividade como sujeito passivo.
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Assim, no instante da morte, abre-se a sucessao, caso tenha bens, seja na
forma material ou imaterial, passam aos herdeiros, na ordem de vocagao. Ja neste
mundo, portanto, o extinto desligou-se, por completo, ndo se acredita que ainda
fique a comunicar e a se perturbar com os vivos, via um direito que ja se extinguiu,

com a extingao da personalidade.

De forma, que se extinguindo a personalidade, com a morte natural, ai o
cbnjuge, os ascendentes ou descendentes, na forma do paragrafo unico, do art. 20,
do Cddigo Civil, poderdo, caso queiram, manejar o direito a imagem, segundo e
seguindo os seus proprios interesses, pois sao senhores absolutos e possuidores do
mesmo. Assim, ndo houve transmissdo, e sim, nascimento de um direito em
decorréncia da morte do extinto. O direito a imagem, por ser personalissimo acabou-
se com o extinto. E este ndo possui mais qualquer interesse, de natureza alguma a
ser resguardado por seus sucessores. Estes sim, € que poderao se beneficiar ou se

prejudicar, tendo este novo direito que lhes pertence, sendo lesionado.
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O DANO
3.1CONSIDERACOES SOBRE O DANO

Hoje a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no art. 5°,
incs. V e X, quando resguarda e tutela o direito a imagem, o faz com terminologia
moderna e suficiente, pois, fala numa divisdo juridica atualizada, qual seja, dano

material e dano moral.

De inicio vai-se a indagagao: o que é dano? E a resposta vem nas palavras

de Aparecida |. Amarante, que diz:

Dano significa todo prejuizo acarretado a um bem juridico, seja
por diminuigdo do patriménio ou do bem estar e comporta basicamente duas
espécies: patrimonial e ndo patrimonial. Grande parte da doutrina adota o
critério da patrimonialidade ou n&o do prejuizo para classificar as espécies
de dano; haveria dano moral ou extrapatrimonial quando nao tivesse por
consequéncias prejuizo material. Segundo alguns, este critério de exclusao,
que toma como suporte o efeito causado, ndo é suficiente para explicar as
diversas situagcbes de reparagdo do dano causado pelo ilicito. Preferem,
como fez Roberto Brebbia, distingui-los calcados na natureza juridica do
direito subjetivo afetado pelo ilicito [...]"

Verifica-se que Roberto Brebbia se posta contrariamente a uma classificagcéo
do dano, que se embasa nos efeitos lesivos que produz, também, inadmite seja
considerada patrimonial a ofensa a um interesse moral com reflexos na vida

econdbmica.

Ja, em posicao, manifestamente contraria a este ponto de vista, manifestam-

se tantos outros, afirmando que, em havendo prejuizo econdémico, patrimonial,

> AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade civil por dano & honra. 3. ed. rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p. 238.
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mesmo em caso de violagao a honra, e, por certo, a imagem, néo é caso de se falar

em dano moral. Veja em sintese, com Orlando Gomes:

A expressédo dano moral deve se reservada exclusivamente para
designar o agravo que ndo produz qualquer efeito patrimonial. Se ha
consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussao, o
dano deixa de ser extrapatrimonial. Indenizam-se essas consequéncias,
produzindo-se o dano nesse caso de modo indireto.”

Oportuno lembrar que Adriano De Cupis entende que o critério mais propicio
para classificacdo das espécies de dano, € o sedimentado na natureza do direito
subjetivo afetado. O mestre de Perugia diz que o dano privado podera ou nao ser
definido como patrimonial, na conformidade do objeto em questdo. Assim, pontifica
como necessario se estabelecer o conceito de patrimonialidade para definir o que

seja interesse e dano nao patrimonial. Considera bem patrimonial:

Qualsiasi bene esteriore rispetto al soggeto capace di classificarsi
nell’ordine della riqueza materiale — e per cio stesso valutabile, per sua
natura e tradizionalmente in denaro — idoneo a soddisfare um bisogno
€economico.

(quaisquer bens que se mostre sujeito e capaz de ser classificado
na ordem de riqueza material — e por isso mesmo permutavel, por sua
natureza e afericdo, em dinheiro — idbneo a satisfazer a necessidade
econdmica).”’

Entado, para se constituir em patrimonial, o interesse violado deve possuir
caracteres de: exterioridade, avaliagdo pecuniaria, correspondéncia a necessidade
econdmica. E prossegue De Cupis afirmando que interesse patrimonial consiste na

utilidade que a um determinado sujeito pode ser fornecida por um bem patrimonial,

" GOMES, Orlando. Obrigacdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 30.
> DE CUPIS, Adriano. Apud: AMARANTE, op. cit., p. 240. (Traduzido pelo autor).
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na utilidade, portanto, considerada frente a um sujeito. E dano patrimonial € o que

tem por objeto um igual interesse.

Pertinente ao dano nao patrimonial continua-se, ainda, com a licdo de De
Cupis, quando fala que este s6 pode ser definido, como ensina a maioria dos
autores, em contraposi¢ao ao dano material e contém aquele que tem por objeto um

interesse nao patrimonial; relativo a um bem nao patrimonial.

Numerosos sdo os doutrinadores, os quais, identificam o dano
extrapatrimonial como sinbnimo de dano moral, isto é, levando-se em conta o
prejuizo ocasionado a alma, bem estar fisico ou psiquico. Como estatuiu Wilson
Melo, com apoio de Fisehev e Aguiar Dias, lembra que os danos morais “sao danos
da alma” e a dor é o seu elemento essencial, abrangendo tanto sofrimentos fisicos

quanto morais.

Contudo, na precisa observacdao de De Cupis, seguindo Antolisei,
sofrimentos morais, sensacdes dolorosas ndao abracam todos os danos que nao sao
prejuizos patrimoniais, ao que soma-se a conclusao de Brebbia, segundo o qual a
extrapatrimonialidade é apenas uma das varias caracteristicas do dano moral, mas

nao seu requisito imprescindivel.

Cabe ponderar, que se nota diferenca entre dano moral e dano
extrapatrimonial, observa-se que nao comportam o mesmo significado. De Cupis

termina seu raciocinio, dizendo:
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E le sofferenze morali, le sensazioni dolorose non abbracciano tutti
i danni che non sono pregiudizi patrimoniali: la dimimuzione di prestigio e di
publica reputazione, ad es., constituisce danno nom patrimoniali
independentemente dal dolore o ranimmarico del soggeto che la subisce.

(E o sofrimento moral, a sensagao dolorosa ndo abarcam todos os
danos que nao resultam em prejuizos patrimoniais: a diminuicdo do
prestigio e da reputagdo, por exemplo, constitui dano nao patrimonial
independentemente da dor ou magoa que destroi a pessoa).76

De modo que uma violagdo a imagem, podera desencadear infragdo juridica
de ordem publica e privada. O infrator ao lesar a imagem, tamanha podera ser a
agressao que violara, também, a honra, ou mesmo, em casos concretos, com vasta
repercussao publica, podera ter seu ato enquadrado como tipificador de tortura, na
modalidade psiquica. O que redunda em tutela penal. Bem assim, havera reparacao
autbnoma e independente na esfera civil, por parte do agressor seja como pessoa
em particular ou como agente estatal, quando o Estado, também, sera

responsabilizado.

A doutrina e, também, a jurisprudéncia demorou longo tempo, debatendo-se
quanto a possibilidade ou n&o, de reparagado quanto ao dano moral. O grande fator,
sobre o qual impds duvidas e reticéncias, foi puramente o econémico. Como? Qual

critério para aferir sua reparacéo? Isto sera objeto de apreciagéo logo a frente.

Quando a atual Carta Magna trouxe para o seu texto o dano material e o
dano moral, resultou em duas espécies bem definidas e distinguidas entre si. E mais,
deixa clarividente, frente ao caso concreto, a possibilidade de se cumular as duas
modalidades para abarcar toda a dimensao do dano violador do direito da vitima,

com a justa reparagao, seja ressarcitoria ou indenizatoria.

"® |dem, ibidem. (Traduzido pelo autor).
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O bem imagem podera sofrer dano material ou moral ou, ainda, ambos
cumulativamente. E o caso concreto que ird responder e definir a exata dimensao do

dano, com seu alcance reparatorio.

3.2 A REPARACAO DE DANOS POR VIOLACOES A DIREITOS DE
PERSONALIDADE

O ser humano detém inumeros direitos, pelos quais opera defesa de valores
basicos, tanto no plano individual, como social, e que interessam a coletividade

manté-los, para alcangar seus objetivos.

Dentre esses direitos, existem uns que se misturam com a propria
personalidade humana, conferindo essencialidade e individualidade a cada individuo
no ambito social. Catalogados no ordenamento juridico, presentes em Constituigdes,
Cddigos ou mesmo em leis especiais, s&o utilizados na defesa de bens inerentes a

natureza humana.

Esta-se, sem duvida, a tratar dos direitos da personalidade aos quais,
doutrina e jurisprudéncia, erigiu sistema proprio para protegéo, pois se postam no

apice do conjunto dos direitos privados no ambito do Direito.

Constituem-se em direitos fisicos, psiquicos e morais, 0s quais visam
proteger os aspectos externos e internos da personalidade humana e sua projegao

na sociedade, considerando-se pessoalmente e socialmente.

Dai cabe ressaltar o direito a imagem com sua nuance fisica (objetiva) e sua

nuance moral (subjetiva). Esse bem (imagem), como tantos outros
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(honra, vida, liberdade etc), ficam sujeitos as mais diversas agressoes, constituindo-

se em danos. Como ensina o mestre Carlos Alberto Bittar:

Dano é o prejuizo experimentado por alguém em razao de acao ou
omissdo de outrem, contraria ao Direito, ou com cujo resultado este n&o
compactua. E a lesdo suportada por certa pessoa, tanto em seu patriménio
(dano material), como em sua personalidade (dano moral), em fungéo do
ato ilicito, ou de exercicio de atividade perigosa realizada por outrem. !

De maneira que o dano pode ter origem por inumeras formas. O dano pode
advir pela quebra de dever geral do ordenamento juridico, seja na inexecugao de
obrigacgao, legal ou contratual; como pode o dano ser originado, por exemplo, em
vexame suportado por alguém pela veiculagdo de noticia falsa e deletéria em jornal

e televisdo.

O dano pode ser gerado por pessoa, 6rgao, instituicdo ou Poder Publico,
tendo ou ndo relagdo com o vitimado, que por agdo ou omissao, de carater injusto,
alcancga elementos de sua esfera juridica geral, com reflexos negativos para com o
seu patrimonio material ou moral (personalidade). Portanto, ha dano de natureza
material ou moral, podendo ocorrer lesdo isoladamente ou cumulativamente,
conforme o caso concreto indicar, sempre com a possibilidade de reparacado na area

juridica.

No pertinente a danos materiais, far-se-a reparacao pela recomposicdo do
patriménio lesado, devolvendo-se ao interessado o respectivo equilibrio, via acao

ordinaria de perdas e danos.

"BITTAR, Carlos Alberto. Reparaco civil por danos morais. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 225.
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Tal reparacado caracteriza-se pela satisfagdo dos danos emergentes -
consequéncias lesivas imediatas - e dos lucros cessantes - negdcios ou
oportunidades perdidos em consequéncia do fato lesivo - (CC, art. 186 c/c art. 927 e
s. e art. 12). Cabendo ao Juiz, a luz da prova coligida, determinar a indenizagéao

devida, na exata medida do prejuizo arcado pela vitima.

Toda a dificuldade se levanta, quando se refere a danos morais. Aqui a
reparagao constitui compensagao a vitima pelo constrangimento, dor, aflicdo, ou
outro sentimento negativo decorrente do fato lesivo e como sua consequéncia
inelutavel, pois, natural. O dano advém do proéprio fato lesivo, representando, de
outra parte, sangcado para o agente, pelo sacrificio injusto causado ou imposto a

vitima.

Concernente ao valor da reparagao por danos morais acredita-se que
doutrina e jurisprudéncia, em termos de Brasil, tem muito que se aprimorar, evoluir,
refletir, pois que, no campo pratico, encontra-se dissonancias de grande monta, a

indicar que os critérios atuais apontados, nao sao satisfatérios.

O que dizer de perdas e infames calunias assacadas, contra vitimas
inocentes, via meios de comunicagdo social. Qual o justo valor da indenizagao?

Tem-se a preocupagao em responder tal indagacéo em item logo a frente.

3.3 DO DANO A IMAGEM
O dano moral, bem como o dano material, caso efetivado contra a imagem,

ha de impor reparacgéo, a titulo de indenizagdo, como se vem expondo ao longo
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deste trabalho, e é direito assegurado no art. 5°, V e X, da Constituicdo da

Republica.

Rui Stoco, no seu Tratado de Responsabilidade Civil, oferta monumental
sintese doutrinaria quando, sobre a violagdo do direito a imagem, concluiu ser a

imagem: direito da personalidade, inato, auténomo etc.”

Com o ato ilicito gera obrigacao de reparar (art. 186, do Cdodigo Civil). Tal
obrigacao podera se constituir em pagar (dar), fazer ou néo fazer. Por exemplo, o
ofendido pode ter sofrido violagdo ao seu direito a imagem, via uma calunia. Por
certo que o ofendido, dependendo do caso concreto, podera invocar dano material e
dano moral, tanto, cumulativamente, ou n&o. Postulara contra o ofensor que este se
obrigue a compensa-lo financeiramente (recompondo o prejuizo); que proclame a

verdade; e que se abstenha de, novamente, irradiar calunias.

® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. rev. atual. e ampl. do livro
Responsabilidade Civil e sua Interpretagéao Jurisprudencial: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 1330. Nesse sentido “O quanto se disse pode ser
resumido nas seguintes proposi¢des: 1) Toda expresséo formal e sensivel da personalidade de
um homem é imagem para o direito; 2) A propria imagem constitui um bem juridico autbnomo;
3) O direito da imagem é matéria de direito da personalidade; 4) O direito a prépria imagem é
direito inato; 5) A ordem juridica confere ao sujeito o direito exclusivo de autorizar a disposi¢do
de sua imagem; 6) O direito de autorizar implica disposi¢do geral da imagem; 7) A faculdade de
autorizar € uma das faces de direito préprio de dispor; 8) O direito de dispor da prépria imagem
ndo pode atingir os direitos substanciais do autor e os do proprietario do ‘corpus mechamicum’;
9) O direito de dispor da prdpria imagem abrange a forma fisica original do homem; 10) A
disposi¢do econdmica da prépria figura induz um contrato ‘Sui generis’; 11) O direito exclusivo
de modificar a prépria imagem esta contido no direito de disposi¢do; 12) Tem cabimento juridico
a oposicao do sujeito ao ato de captacdo de sua imagem, enquanto isto signifique proibigdo de
reprodugao da mesma; 13) Se a imagem é um bem juridico essencial, o seu titular pode exercer
sobre ela os atos de disposicao que lhe aprouver, exceto os que impliquem privar-se dela; 14)
O interesse publico, estabelece os limites contingentes ao direito de dispor da prépria imagem;
15) A tutela processual da imagem assenta numa pretensao negatéria de conteudo negativo ou
positivo, mas nao exclui uma pretensdo reparatdria, seja de ordem material, quando se prove a
ocorréncia de prejuizo ou perda efetiva e extrapatrimonial, como compensacéo pela ofensa
moral, quando esta ndo possa ser reparada por outro meio; 16) O direito a prépria imagem
extingue-se com a morte do suijeito titular”.
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No tangente a inviolabilidade do direito a imagem, Rui Stoco cita ementa do
Superior Tribunal de Justiga, a qual atesta serem inviolaveis a honra e a imagem das

pessoas, com indenizagao por dano material ou moral, caso haja violag&o.”

Assim, com certeza, o dano a imagem, seja por fotografias utilizadas sem o
consentimento prévio do ofendido; seja por publicagdes em meios de comunicagao
social, quando sob o pretexto da liberdade de expressao, se exercita mal o direito a
informacéo, revelando fatos inveridicos ou de interesse do publico sem conotagao
do interesse publico, também, extrapola e viola o bem imagem. Dai surge o direito a

indenizagao.

Portanto, o meio de comunicacdo ha de sofrer sangao pecuniaria, toda vez

que cometer abuso, levando a dignidade da pessoa humana a ser violada.

Tormentosa ressoa a indagagao: como resolver o conflito entre a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade? Dentre esses os mais, comumente,
violados sao os direitos a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade. E como

fica?

Antes de tudo se faz necessario dizer que o dever de informar exige
seriedade, ndao pode ser desincumbido de qualquer forma, assim, ndo coaduna com

o ato de fornecer noticias agravantes a honra, depreciadoras da imagem; nao se

" STOCO, op. cit., p. 1334. Dispde: “Direito a imagem — Indenizagdo — Dano material € moral — ‘S&o
inviolaveis a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral, consequiente a sua violagao’. (STJ — 22 T. — Resp. — Rel. Hélio Mosimamm —j.
28.09.1994 — RT 711/214) (RT 743/381, Rel Des. Torres de Melo)".
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pode inculcar na sociedade noticias falsas ou inexatas, que estejam em desacordo

com a realidade.

O aparente choque entre o direito a honra, o direito a imagem e a liberdade
de manifestacdo do pensamento deve ser resolvido frente a cada caso concreto. E

s6 ao Judiciario compete fazé-lo (CR, art. 5°, XXXV).

Faz-se interessante distinguir que informagao falsa € a enganosa, simulada
ou fingida procurando revestir o fato de aparéncia que ndo possui no acontecimento
real. Pode nascer de uma mentira, por exemplo, alguém sob o pretexto de
testemunhar vai a uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, dentre as inumeras
instaladas em Assembléias Legislativas desse Brasil e, ali, sob o foque das luzes e
holofotes, narra, com toda perfidia e cinismo, o envolvimento de autoridade judiciaria
com traficante. Acontece que investigacdo sumaria conclui que tal fato jamais existiu
no plano fisico. Entdo, ndo era o caso de se ter o minimo de zelo e cuidado? Ao
invés de propalar a mentira, n&o seria o caso de se fazer algumas auto indagacgoes,
em seguida proceder a um jornalismo investigativo? Ai o poder de informar seria
prestigiado e, ao mesmo tempo, valorizador da dignidade, da honra e da imagem
das pessoas. Ao nao seguir tal caminho e, comodamente, colher aquele informe na
CPl e levar ao conhecimento de todos, com certeza, estara tal 6rgao de
comunicagdo se conluiando com o abuso, prestando desservigco, enganando a
todos, dai ndo pode colocar-se acima do bem e do mal, devendo em cada caso
concreto ser levado a responder por seu mau ato, na esfera judicial. Suportando o
dever de indenizar, com base legal na Constituicdo da Republica, e ndo com

espeque na Lei 5.250/67.
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Ja a informacéao errbnea resulta de conceito equivocado que, na mente do
informante, dissona da realidade. Aqui, muito embora, ndo seja verdadeira, tal
informacgédo ndo é oriunda de um ato deliberado, com fim de enganar. Na pior das

hipéteses o informador ndo esta de ma-fé. Conclui Anténio Jeova da Silva Santos:

Quando ocorre erro, mesmo invencivel, o informador nao esta
isento de indenizar pelo dano moral que seu erro causou. O dano moral
experimentado pela vitima, em decorréncia de uma noticia errbnea, que
ataca sentimentos e vergasta a honra, somente é reparavel com o
pagamento de certa quantia em dinheiro, que cumpre uma fungédo de
compensacio e satisfagdo.®

A propésito verifique trecho de ementa do Egrégio Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro citada por Santos, a qual recomenda especial cuidado ao érgéo da

imprensa, mesmo sendo a noticia verdadeira.®'

O desenfreado sensacionalismo, levado a termo com o inescrupuloso
objetivo de alcangar Ibope e, consequentemente, angariar mais anunciantes, tem
sido o unico mével de alguns jornais, programas de televisdo e de radio. E a miséria

alheia, muitas vezes, sendo explorada até as raias do absurdo.

Isto é tratar o consumidor da noticia como se fosse idiota. Alias, ja se afirma
que se esta no que se pode chamar de cultura idiota ou cultura da nulidade. Na qual,
0 que € absurdo, estupido e vulgar, vai aos poucos se transformando em cultura e,

pior: no ideal de cultura.

80 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Dano moral indenizavel. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2001. p.
332.

8" |dem, ibidem. Trecho da ementa: “Se o orgao da imprensa, ainda que publicando noticia
verdadeira, o faz de forma insidiosa, dando-lhe contornos de escandalo e de cometimentos de atos
abusivos, ha de responder pelo agravo moral que de fato resultar”.
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O jornalismo popular sério, tem ficado para tras, relegado ao desprezo e a
faléncia. O que esta sobressaindo, infelizmente, € a forma mais baixa de cultura
popular — a falta de informagao, a ma informacdo, a desinformacéo, e o desprezo
pela verdade ou pela realidade das vidas da maioria das pessoas — que tem

atropelado o jornalismo auténtico.

A imprensa sensacionalista, alcunhada de “marrom”, sempre existiu.
Entretanto, nos dias de hoje, extrapolou, ganhou espago, e o resultado é a
pornografia desenfreada, a violéncia exagerada até encontrar a banalizagdo, e a
ofensa a dignidade das pessoas, tem se multiplicado. A ofensa aos direitos da

personalidade, sobretudo, honra e imagem, tem se constituido em regra.

Por outro lado, tem que ser mantida acesa as chamas da esperanca ha luz
no fim do tunel, dentre os dispositivos legais, amparadores de uma moral mais
elevada, vale citar o Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil se fez
signatario e o ratificou em 25.09.92, o qual trata da protecdo da honra e da

dignidade da pessoa humana.®

3.4 DANO MORAL CAUSADO PELOS MEIOS DE COMUNICACAO. NOTICIAS
FALSAS E INEXATAS

A génese do direito a informagdo, nos parece ter se materializado na

enciclica Pacem in Terris, do Papa Jodo XXIII, quando diz: “Todo homem tem direito

¥ SAO PAULO (Estado). Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Instrumentos
internacionais de prote¢cdo aos direitos humanos. Grupo de trabalho de Direitos Humanos.
2. ed. Sao Paulo: Centro de Estudos. 1997. p. 258. Dispoe: “Artigo 11 — Protecao da honra e da
dignidade 1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra e reputacao. 3. Toda pessoa tem direito a protecédo da lei contra tais ingeréncias e
ofensas”.
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a uma informacao objetiva”. Porém, o Concilio Ecuménico Vaticano Il, ja havia
tratado de forma especifica sobre os meios de comunicagao social, expressando que
“existe no seio da sociedade humana o direito a informacéo a sobre aquelas coisas
que convém aos homens, segundo as circunstadncias de cada um, tanto
particularmente como constituido em sociedade”. Eis a importante contribuicdo da

Igreja Catdlica Apostdlica Romana atinente ao tema.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no art. 5°, incisos IV e IX,
versa sobre a liberdade de manifestagao de pensamento e liberdade de expressao.

Valendo dizer que ficou vedada qualquer censura (CR, art. 220, § 2°).

De antemao, cabe ponderar que a liberdade de informacédo nao é absoluta,
logo, os responsaveis devem se pautar dentro da legalidade e da ética, caso se
excedam, utilizando meio de comunicacdo de forma dolosa ou culposa, para
emissdo de noticias ou opinides falsas ou inexatas, por certo, serao

responsabilizados.
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Pertinente ao direito de informar, cabe invocar licdo do Desembargador
Alvaro Lazzarini, o qual deixa clarividente que, no confronto dos direitos de
informar e da imagem, ha de se procurar o equilibrio, e isto a partir do profissional

do 6rgao de comunicagéo.®

Entao, conclui-se que a regra é que os 6rgaos de comunicagao tenham zelo

e cuidado ao noticiarem fatos que envolvam a honra e a dignidade das pessoas.

E que o direito & liberdade de manifestagdo do pensamento n3o é absoluto.
Vale trazer licao de Anténio Jeova da Silva Santos quando diz: “A liberdade de
informar ndo elide a responsabilidade decorrente de dolo ou culpa do meio de

comunicagdo que, por exemplo, publica ou divulga noticia falsa e agravante” *

A utilizagao de palavras dubias e verbos que traduzem potencialidade, isto &,
trazendo afronta dissimulada, deve agravar a pena, porque demonstra extrema

periculosidade do 6rgao de comunicagao.

% LAZZARINI, Alvaro. Apud: SANTOS, op. cit., p. 321. Nesse sentido: “O direito a informagzo, por
inserido no art. 5° da Constituicdo, com que alguns repérteres invocam para pressionar
desavisados, é também um dever, € um direito-dever de bem informar ao leitor, em especial
quando em confronto com o direito a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (art. 5, inciso X, da CF), que, repete-se, ndo podem ser culpadas até o
transito em julgado de sentencga penal condenatoéria (art. 5°, inc. LVII, da CF). E um atuar
deontoldgico, dos que atuam em 6rgdos de comunicacéo, isso observar e, assim, devem as
empresas de comunicagao orientar as suas editoras e demais 6rgaos subordinados.Essa
atuacao deontolégica, embora deva ser comum a todas as empresas que se dedicam a
comunicacgao, mais exigivel se torna quando se trata de uma empresa mais que centenaria,
como o € aré. O leitor — assinante ou simples leitor — de “O Estado de S&o Paulo” tem o direito
de exigir que a informacgao que lhe é passada pelo jornal seja correta, seja verdadeira, que nao
seja meia-verdade, o que corresponde a uma inverdade, tem o direito de exigir que o jornal ndo
caia na vala comum do leviano sensacionalismo, tudo a dizer que, bem por isso, o direito a
informacao, o direito a comunicagao, mesmo sob a éptica do leitor, € um dever de bem
informar, € um dever de bem comunicar a ele o que é correto, isto é, se assim se pudesse dizer,
a verdade verdadeira, a verdade por inteiro € ndo a meia verdade. (RJ TJESP 137/194 — 195)".

8 SANTOS, op. cit., p. 324.
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No pertinente a responsabilidade por informagdes colhidas na Policia, por
membros do Ministério Publico e em Juizo, e levadas a conhecer dos érgéos de
comunicagao, exige dos responsaveis por este redobrado zelo e cuidado na
divulgacéo sobre a acusacéo de crime a alguém. E que o dano moral, por violagdo

do direito a imagem e a honra, pode vir a ser de proporgdes exorbitantes.

Verifique o quanto é importante que os érgdos de comunicagdo nao se
afastem do dever de informar, porém, devem ajustar-se a verdade, sobretudo, nas
noticias relativas a envolvidos em crimes, porque podem ser um desaguadouro de
humilhagcbes e injurias, calunias e difamacées. O meio difusor deve ser

rigorosamente fiel a informagao que recebem.

Ai, mesmo que a fonte seja membro do Ministério Publico ou autoridade
policial, a conduta e o comportamento do 6rgdo de comunicagao pode sim ensejar
responsabilidade. Pode, tanto, o Promotor de Justica, bem como, o Delegado de
Policia, ter colhido um informe que é falso e ou errbneo e, a divulgacéo, obviamente,
levara a uma injusta condenagao social da vitima. Esta pode e devera acionar
judicialmente a todos, inclusive o érgdo de comunicagéo, o qual se prestou, nessa
hipétese, a propalar inverdade, com danos imensuraveis. Sendo recomendado,
entdo, que a empresa jornalistica ante ao informe que tenha em méos, caso persista
duvida ou incerteza, que pratique o jornalismo investigativo e s6 divulgue os fatos,
apos se certificar que os mesmos ocorreram de verdade e, nado sdo meras fantasias
de alguém, sob orquestracdo ou guindado por outros interesses nao menos

€SCUSOS.
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Ultimamente, tem-se visto crescer o numero de programas televisivos que
fazem apologia do crime. E a comunicacdo social sendo desvirtuada, a qual passa a
ser utilizada para incentivo do crime e do criminoso.

E bem verdade que os manuais de redacdes dos jornais orientam para
nao se atribuir crime a alguém, salvo flagrante ou confissdo. Recomendam
cautela mesmo que a informagao foi colhida junto a Policia. Estdo cobertos de

razao, afinal, € s6 lembrar do triste caso da Escola Base de Sao Paulo.

Portanto, no Brasil, o érgdo de comunicacao, tem o dever de provar que o
fato que noticiara era veridico, ndo infamante e, publicado conforme o principio da
razoabilidade, sem afetar honra e imagem de alguém, e, ainda, que era necessaria

tal divulgagao para o interesse publico.

Assim, € que inumeras tem sido as hipbteses concretas, nas quais as
vitimas tém sido obrigadas a langarem mao da tutela preventiva para impedir a
divulgacao de noticia infamante. Gracas a atuagcédo do Poder Judiciario, concedendo
fundamentadas liminares, tem colocado a salvo a intimidade, a honra e a imagem de
pessoas. Em tais casos, os juizes tém, determinado a proibicdo temporaria ou
definitiva de publicagdo ou divulgagdes ofensivas, ou mesmo a retirada de

circulagao, principalmente, “noticia” em site ultra-sensacionalista.

3.5 DANO MORAL POR VIOLACAO A IMAGEM
O sentido juridico da expressao imagem, para os efeitos deste trabalho ja foi
ditado e sintetizado, quando se fala de seu duplo conceito fundamental: imagem

objetiva e imagem subijetiva.
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As teorias sobre a natureza do direito a imagem, num estudo de suas
discussbes das doutrinas e teses, as quais sdo inumeras no decorrer do tempo,
todas importantes em seus momentos histéricos. Em sintese, buscam o resguardo
da pessoa humana, sua protecdo para que nao sofra violagdes, sobretudo, aos
direitos da personalidade — dentre estes o direito a imagem que alcangou carater

autébnomo.

Hoje, a autonomia do direito a imagem € inquestionavel, pois que, ndo so6
disposto dentre os direitos da personalidade, mas também, elevado a categoria
constitucional (CR, art. 5° incs. V e X). Dai, bem como pondera Anténio Jeova da

Silva Santos:

Se, de par a violagdao do direito a imagem, autonomamente
considerado, advier lesdo a intimidade, a honra ou a intimidade pessoal,
todas essas circunstancias deverao ser sopesadas pelo juiz no momento de
estimar o quantum indenizatério, devendo aumenta-lo, porque outros bens
personalissimos foram atingidos, além da indevida captagéo da imagem.85

Podera advir dano moral e patrimonial por uso indevido da imagem. Tem a
pessoa o pleno direito de difundir sua imagem conforme seus interesses. Em caso
de violagdo ao direito a imagem, ensejara ressarcimento de conteudo moral e
patrimonial, dependendo do caso concreto, tal indenizagdo podera ocorrer

cumulativamente.

Ainda que a imagem publicada n&do ofenda a honra, nem a vida privada, ha
de ser protegida em si mesma. E o caso, por exemplo, da modelo que se fez

fotografar para divulgacédo de determinado produto junto a uma empresa, e se

% SANTOS, op. cit., p. 395-6.
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surpreende ao ver sua fotografia ligada a outros produtos da mesma empresa —
houve ofensa ao seu direito a imagem, muito embora mantidas intactas sua honra e

sua vida privada.

Quanto as excecgdes a protegao da imagem, poder-se-ia sintetizar em trés
situagbes, como, quando ocorre o consentimento; quando de interesse geral —

imagem de pessoas que exercem publica atividade; e quando em evento publico.

Quanto ao consentimento. A autorizagdo ha de ser expressa ou tacita,
entretanto, ndo pode deixar duvidas. Pode ser obtida tanto antes ou depois da coleta

da imagem.

Assim, a imagem tem de aparecer no contexto em que foi colhido o
consentimento. A regra é de que dado o consentimento para um tipo de impresséo e

publicidade, qualquer tipo de alteragao, viola o direito a imagem.

Quanto ao interesse geral. Imagem de pessoas que exercem publica
atividade. A regra é que a coleta e difusdo de imagens que tenham interesses
gerais, utilizadas em matérias publicadas com fins didaticos, cientificos, desportivos

etc, é isenta de responsabilidade.

A publicacdo de fotografia que desperta interesse geral, ndo precisa de
autorizacdo. O que nédo significa que pessoa famosa ndo deva ter a imagem
preservada, € que diminui o direito de tutelar a imagem, exatamente, devido a

notoriedade. Basta que a pessoa esteja em ambiente no qual desenvolve sua
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atividade normal, ndo ha necessidade de colher sua autorizagdo. O que ensejara
indenizagao €, caso seja fotografado em situagéo vexatdéria ou humilhante, mesmo
em sua atividade normal, e divulgado.

A divulgacgao de fotos ou filmes de pessoa fora de sua real atividade e que
venha acompanhada de comentarios ou legendas alheias ao seu trabalho ou arte,

afetam a sua imagem, desafiando indenizagéo.

Importante, ainda, ressaltar os momentos de angustias e tragédias que
tomam, de improviso, as vidas das pessoas, como em casos de acidentes
automobilisticos, onde vidas sdo ceifadas e, muitas das vezes, oferecendo
horrendas cenas, fotografadas ou filmadas. Sera legitima tal divulgagao? A resposta
€ negativa. Alias, sobre este assunto, assim ponderou Antdnio Jeova da Silva

Santos:

A notoriedade pode ser momentanea, ndo porque o retratado
tenha praticado algum feito que Ihe renda fama, mas que o coloque em
situacdo de infelicidade, de infortinio, como é o caso de alguém que sofre
acidente de transito ou que tenha morrido de maneira violenta. Zavala de
Gonzalez (Ressarcimento de Dafos, Vol. 2 d, p. 190) explicita que ‘na
maioria desses casos, a publicacdo da imagem sera ilicita enquanto
implique uma intromissao na drbita da intimidade da pessoa’.®®

De forma que mesmo que o fato tenha ocorrido em publico, termina por ser
ilegitima sua divulgacao, caso esta venha identificar a figura ou papel da vitima,

capaz de acentuar sua desgracga e dissabor.

Quanto ao evento publico. E o caso da pessoa que, dada a peculiaridade de

seu trabalho, termina por encontrar-se quase sempre a vista de todos. Por exemplo,

% SANTOS, op. cit., p. 402.
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o jogador de futebol, atriz etc. Ai, apenas coletar a imagem e divulgar o
acontecimento em todo o seu contexto € legitimo. O que ndo pode é utilizar-se

daquela imagem da pessoa com qualquer outro propdsito.

Como, também, inexiste violagdo do direito a imagem, por exemplo, quando
se filma ou fotografa, em angulo aberto, uma torcida num campo de futebol. Essas
situagdes ocasionais ou eventuais que podem se encontrar as pessoas distinguidas
em primeiro plano, sdo meros acessoérios com relagdo ao todo e ao objetivo da foto

ou da filmagem.

A violagao ao direito a imagem, cabe realgar que desagua numa indenizagao
a qual dispensa o intuito de lucro por parte de quem captou a imagem. E que esta
nao pode ser difundida, com excegdo das circunstadncias supracitadas. Tal
desobediéncia impde ao infrator o dever de indenizar por danos morais, patrimoniais,
ou ambos, dependendo da forma como a divulgagdo tenha sido feita e venha a

repercutir no animo ou no bolso da vitima.

Os quadros de programas de televisdo que expdem pessoas a situagdes

vexaminosas, sdo, normalmente, violadores do direito a imagem.

E manifesta a intromissdo do direito @ imagem, provocada pela situagéo de
constrangimento que varios atores submetem pessoas do povo. Mesmo que exista
autorizagao para a difusdo da imagem vexante, chegando ao extremo da pessoa ser

marcada no seu meio social, ressai a obrigagao de indenizar.
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Tais situagdes sempre ocorrem, apds 6rgaos de comunicagao obterem o
consentimento das vitimas. Porém, no minimo, tal consentimento é viciado, seja
porque a pessoa nao tem nem idéia da dimensao que sera inserida sua imagem;
seja porque sendo o direito a imagem portador do caractere da indisponibilidade,
nao pode a vitima dele abrir m&o para virar motivos de chacotas, zombacgdes ou

mesmo para experimentar a execragao do seu meio social.

Muito comum é a entrevista com pessoas logo depois de surpreendidas na
eventual pratica de delitos. Misturam-se repoérteres e policiais, num conluio, quando
deparam com o suspeito, assustado e intimidado, eis que inferiorizado, pelas
algemas e pelas circunstancias, ai uma fotografia ou filmagem, faz surgir facetas

medonhas, com proporcgdes feéricas.

Tal desprezo e menoscabo ao direito a imagem, tem alcangado seu apogeu
nas CPI's, onde deputados e senadores, ladeados por, pasmem, membros do
Ministério Publico, em conchavo absurdo, covarde e demolidor dos o&rgéaos,
instituicdes e Poderes na Democracia, expdem as pessoas para toda a midia. As
pessoas culpadas ou inocentes, tém suas imagens violadas, profundamente, para
todo o sempre. E a mais drastica, terrivel e medonha ofensa ao direito & imagem que

se noticia nos tempos atuais.

Por fim, cabe enfatizar que o direito a imagem, ainda, pode ser violado pela
caricatura. E nao precisa que a charge ou caricatura viole, conjuntamente, a honra, a
vida privada ou intimidade. Basta que realce certas circunstancias a menoscabar e

vitimar a pessoa, concernente apenas ao seu direito a imagem.
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3.6 MENSURACAO DO DANO MORAL
3.6.1 Consideracdes Iniciais
Continua sendo um dos grandes desafios para o jurista, neste limiar do

terceiro milénio, como pautar o valor do dano moral.

Ora, facilitados pela avaliagdo do dano patrimonial, cuja certeza €
encontrada na quantia satisfatoria para repor o bem destruido no seu estado de

antes. Quanto ao dano moral, se anseia por solugéo parecida.

Alids, historicamente, um dos argumentos para que o dano moral resultasse
indene, forte por sinal, era a indisponibilidade de se apurar o real valor a ser
indenizado. Leciona Antdnio Jeova da Silva Santos que essa incerteza, inclusive,

cria obstaculos para acordos.*

Por certo que o juiz € acometido da mesma dificuldade acima noticiada,
quando busca estipular o valor do dano moral. Qual é o valor do dano moral? O mal
sofrido pela vitima deve valer quanto em nivel de compensacao? Qual o critério a
ser adotado de forma que se possa perceber que o valor da indenizagao € justo ou
nao? Como o tarifamento da indenizacdo ndo € um bom caminho, s6 resta ao

julgador partir do nada até chegar ao valor da indenizagao.

¥ SANTOS, op. cit., p. 166. Nesse sentido: “A incerteza que grassa nesse campo, impede acordos. E
quase nula a transagao em pedidos de indenizag¢des por danos morais. Como nada existe de certo,
as partes ficam sem saber qual o valor justo para minorar a dor espiritual padecida pela vitima. Ora
0 autor pede quantia fora dos padrdes normais, ora € o réu que se recusa a pagar a quantia pedida
por entender que o valor € muito superior ao que vale 0 menoscabo espiritual do ofendido. Tudo
isso, porque nao existem critérios em que as partes possam se lavar para saber quanto o juiz vai
fixar a titulo de ressarcimento. Imagine-se a dificuldade do advogado que diante do cliente,
enxovalhado por algum agravo extrapatrimonial, é indagado quanto valera o dano que padecer. A
mingua de critérios maior ou menos certos e fixos, o advogado tera de engolir em seco, dar voltas
ao problema, tangenciar a questdo e mostrar a seu cliente que é impossivel saber quanto recebera
a titulo de indenizacao”.
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3.6.2 Prudente Arbitrio do Julgador

A mingua de critério, busca-se confiar, exclusivamente, no prudente arbitrio
do julgador. Entretanto, a principal critica a tal meio, sdo as dubiedades e incertezas.
Logo vem alguém a dizer aquele juiz fixa indenizagdes em quantias maiores, ja

aquele outro em quantias menores. Bem assim, em relagcéo aos Tribunais.

Afinal, como querer que um juiz ou Tribunal do Norte e Nordeste tenha a
mesma Vvisdo sobre a indenizagdo do dano moral que os seus colegas do Sudeste,
Sul ou Centre-Oeste? Ora, cada local, com suas peculiaridades, vai ensejar
diferenciagdes. E normal que aconteca sérias disparidades, concernentes ao valor
indenizavel. De antemao, é valida a proposicdo de Luis Ricardo Fernandes de

Carvalho:

O trabalho do juiz € arduo e exige mais do que conhecimento
tecnojuridico, devendo serem sempre considerados aspectos socioldgicos,
politicos e culturais, a fim de se chegar a um julgamento o mais Eréximo
possivel do desejavel em uma sociedade fraterna, justa e igualitaria. 8

Portanto, além, do prudente arbitrio do julgador, ha real necessidade de se

langar mao de outros fatores que venham a ajudar tdo ardua missao.

3.6.3 As Vérias Formas de Reparacédo do Dano
A reparacao consiste em restabelecer a vitima colocando-a no seu estado
anterior ao dano. E como fazé-lo? Em certas ocasides o ofendido além de obter a

retificacdo da noticia pelo 6rgdo de comunicagao, ainda, deve pleitear a indenizagao

% CARVALHO, Luis Ricardo Fernandes de. Indenizagdo por danos morais — quantum. Pratica
Juridica, Sao Paulo, n. 22, p. 23, jan. 2004.
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pelo dano moral sofrido, como, por exemplo, ampara a Constituicido da Republica,

em seu art. 5°, inc. V.

A mais comum, das maneiras de se indenizar, € com a entrega de quantia
em dinheiro para restauracédo da coisa prejudicada. Procura colocar o patriménio da
vitima em situacdo aproximada do que representava antes do fato danoso. Em
casos de danos patrimoniais, isto é facil, mas, em casos de dano moral, a situagao
fica complexa. A mae que perdeu o filho em acidente, por certo que dinheiro algum,
tem o condao de restabelecer a situacao anterior. Da mesma forma que a vitima que
tivera uma das pernas amputadas, protese e dinheiro, sdo insuficientes ao

restabelecimento do estado de antes.

Dai, os juristas de tempos remotos esbarravam em conflito intransponivel,
para sua época. Diziam que ndo se paga dor e sofrimento com moeda. Assim, ndao
reconheciam a indenizagcdo por dano moral. Hoje em dia é impossivel continuar
pensando assim. Todo ataque a pessoa, sobretudo, aos seus direitos da

personalidade, desafia contraprestacgao.

3.6.4 Indenizacdo: Ressarcimento ou Punicédo?
Continua em aberto a discussdo sobre a natureza juridica da indenizagao

por dano moral.

O carater sancionatério, punitivo da indenizacao é rechacado por inumeros
doutrinadores, porque dizem que fere o principio da legalidade. De fato, inexiste lei

regulando o assunto.
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Também, seria equivoco, considerar a indenizagdo como pena civil. Muitos
julgados, aqui no Brasil, tém considerado que a indenizagdo contém parte
compensatéria e uma parte pedagdgica, como a desestimular o agente a continuar

ferindo a moral das pessoas.

Tal sistema, onde compensacédo e punigcdo se misturam, leva a uma outra
questdo. Essa parte a mais paga pelo ofensor a quem deve ser restituida? A vitima?
(Nesse caso, ndao haveria enriquecimento ilicito?) Ao Estado? A alguma ONG

filantrépica ou beneficente?

Acredita-se que, na pratica, adotando-se esse sistema, a quantia
arrecadada, a titulo de reprimenda, deva ser creditada a vitima, afinal esta é que
veio ao Estado-Juiz, buscar fazer valer seus direitos. Ainda, sobre o assunto, diz
Antonio Jeova da Silva Santos que a indenizacdo tem carater exemplar e
sancionador, devendo-se levar em considerag¢ao, dentre outros, a gravidade da falta,

a situagéo econdmica do ofensor, e os sentimentos feridos da vitima.®

Dai o carater duplice que deve revestir a reparagao do dano moral. Além do
carater ressarcitério, deve servir como sangao exemplar. Alias, essa é a simbiose
feita por Carlos Alberto Bittar, em sua obra Reparacédo Civil por Danos Morais, p.

220-2.

% SANTOS, op. cit., p. 178-9. Nesse sentido: “A indenizagdo com carater exemplar e sancionador
observa sobretudo, o seguinte: a) A gravidade da falta; b) A situacdo econdmica do ofensor,
especialmente no atinente a sua fortuna pessoal; ¢) Os beneficios obtidor ou almejado com o
ilicito; d) A posicdo de mercado ou de maior poder do ofensor; €) O carater anti-social da
conduta; f) A finalidade dissuasiva futura perseguida; g) A atitude ulterior do ofensor, uma vez
que a sua falta foi posta a descoberta; h) O nimero e nivel de empregados comprometidos na
grave conduta reprovavel; i) Os sentimentos feridos da vitima”.
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O direito brasileiro, mormente, por seus Tribunais acolhe a possibilidade de a

indenizacao possuir carater hibrido: é ressarcimento para a vitima e pena para o
ofensor.

Sebastido Oscar Feltrin, juiz do Segundo Tribunal de Algada Civil de Sao
Paulo esposa entendimento de que a indenizacdo por danos morais tem carater

duplice, qual seja, visa a puni¢cdo do agente e reparagdo pecuniaria em favor da

vitima.®

Assim, nao resta duvidas que com a indenizacdo nao ha sé de querer

recompensar a vitima, mas também, punir o ofensor.

3.6.5 Tarifar a Indenizacao?
Frente a tdo dispares julgados que fixam importancias tdo diferentes em

casos semelhantes, dando origem a uma jurisprudéncia anarquica, fez com que
alguns propusessem o tarifamento.

A inconveniéncia de tarifar o valor indenizavel pelo dano moral, ressai da

auséncia de Justica e equitividade porque em situagdes dessemelhantes, a solugao

sera idéntica. Como ensina Antdnio Jeova da Silva Santos:

% FELTRIN, Sebastido Oscar. Apud: SANTOS, op. cit., p. 183-4. Dispés: “[...] a indenizagao por dano
moral tem carater duplice, pois tanto visa a punigdo do agente quanto a compensagéo pela dor

sofrida, porém, a reparagao pecuniaria de guardar relagdo com o que a vitima poderia proporcionar
em vida, ou seja, ndo pode ser fonte de enriquecimento ou tampouco inexpressiva. (RT 742/320)”.
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Tarifar vem a ser exatamente a fixagao rigida, em lei, de um piso
minimo e de um teto maximo para pagamento de determinadas infragdes,
de sorte que o juiz ficaria adstrito aqueles valores, sempre que tivesse que
fixar o montante do ressarcimento.”’

Enfatiza-se que por muito tempo os Tribunais brasileiros, para avaliar o dano
moral, utilizaram-se de Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) e do Cddigo Brasileiro de
Telecomunicagbes (Lei n. 4.117/62). Chegou-se ao disparate de aplicar tais
diplomas legais até em casos estranhos a Imprensa e Telecomunicagbes. N&o
demorou e, os pretorios, pouco a pouco, abandonaram tais leis, ja ndo elegendo a

tarifa vista nelas para encontrar a indenizacédo por dano moral.

Interessante anotar que grandes empresas de comunicagado, advogam a
possibilidade de pagar menos, em caso de indenizagdo, assim, postulam uma
tarifacdo do dano moral. Na verdade, arrogam a pretenséo de continuarem a extirpar
do ser humano o que existe de mais nobre, que é a sua dignidade e o seu
patriménio moral. O que leva Antbnio Jeova da Silva Santos a criticar a atuacao do
Congresso Nacional, o qual sé vislumbra a quantia da indenizagdo em seus projetos

de lei.*?

*TSANTOS, op. cit., p. 185.

%2 SANTOS, op. cit., p. 188. Nesse sentido: “Quando o Congresso Nacional resolve discutir projetos
que versam sobre a Lei de Imprensa, ninguém discute sobre a operatividade dos projetos. Até que
ponto o ordenamento juridico patrio pode excepcionar uma lei que garanta efetiva protecéo a
interesses juridicos lesionados. O ponto de discussdo vem a ser exatamente o que toca no
montante da indenizagdo. Nada mais parece ser importante em leis desse jaez a ndo ser a luta
denodada para nao deixar ao puro critério do Poder Judiciario a quantia indenizatéria. Os 6rgaos de
comunicagao se aferram em poucos casos denotadores de excessiva indenizagao para justificar o
repudio ao livre pensar do juiz. Hd um paradoxo. Quer que a sociedade confie em sua plena
liberdade de informag&o, sem nada que a restrinja, mas pretendem cercear a atividade jurisdicional
de bem apreciar danos morais, pretendendo algemar o juiz a indices e tarifas previamente
determinadas na lei. Aludem sempre ao critério econdmico e que uma decisdo judicial podera
fechar o 6rgéo de comunicagao. Esquecem-se de que, em estado de direito, o pleno respeito as
liberdades individuais e o ndo querer vulnerar direitos fundamentais séo pilares centrais da
Democracia e da Republica”.
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Verifica-se, de antemao, que tarifar €, no minimo, dificultar que a justica seja
feita ante ao caso concreto. Importante, nesse particular, Anténio Jeova da Silva

Santos, diz:

Qualquer tentativa em tarifar a indenizagdo do dano moral pode
redundar em rotunda inconstitucionalidade. O principio geral de ndo causar
dano a outrem, o neminem laedere, tem hierarquia constitucional. Em
consequéncia, nao existe possibilidade de por limitagdo a indenizagdo do
dano moral.*®

Nao houve recepcdo, portanto, da norma contida no art. 52 da Lei n.
5.250/67, pela Constituicdo da Republica, art. 5° incs. V e X, pois estes nao

suportam aquela limitacao.

De ser lembrado que toda e qualquer atividade realizada por conta da
liberdade de expressdo, mas com ofensa a honra e a reputagdo alheia, ndo é
arrimada pela Constituicdo da Republica. Trata-se de comportamento ilicito, e ndo

de exercicio de um direito.

Também, as limitagbes prévias, desqualificam a importancia estimativa da
natureza, da gravidade e da repercusséo e da ofensa, o que redunda em considerar

que afronta o principio da proporcionalidade.

Segundo Claudio Antbnio Soares Levada o que deve ocorrer € a
normatizac¢ao para se quantificar o dano moral puro, estabelecendo limites a agao do

juiz.** No que nao deixa de ter certa raz&o.

% SANTOS, op. cit., p.189.
% LEVADA, Claudio Antdnio Soares. Liquidacéo de danos morais. Campinas: Copola Livros, 1995.
p. 82-83.



120

3.6.6 Teoria da Regulagéo
Consiste no esforco de alguns em apontar que a regulagdo do quantum
indenizatério se impde, inclusive para facilitar a vida dos juizes, que passariam a

dispor de um parametro objetivo na ardua tarefa de fixar o valor do dano moral.

Regular convém dizer, distancia-se de tarifar. Assim regular ndo é
estabelecer quantias maximas e minimas, porém, deixar uma margem a valorizagao
judicial. Nao seria estabelecer indenizacdo minima, nem criar obstaculos para
reducdo de certos montantes, contudo, tdo somente, oferecer alguns critérios

basicos e elementares.

3.6.7 Jurisprudéncia Patria

Os critérios constantes do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes
(parcialmente revogado) e da Lei de Imprensa, continuam a nortear decisbdes pelo
Brasil afora. Obvio, grosso modo, tais leis foram abandonadas, mas, ainda ha forte
tendéncia, a serem aplicadas por analogia, pois tarifam a indenizagao via salarios

minimos.
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Pondera Antdnio Jeova da Silva Santos, a dizer que os Tribunais brasileiros
tém se embasado no valor do titulo de crédito, quando com supedaneo neste o
nome do lesado é definido como mau pagador; também, falam sempre no prudente
arbitrio do juiz; e, com a revogacdo parcial do Coddigo Brasileiro de

Telecomunicagdes, estédo por abandonar a imposicao tarifada.*

Cabe assinalar palavras de Mirna Cianci ao estudar o assunto: “Ao examinar
a jurisprudéncia, verificando-se valores absolutamente dispares para casos
idénticos, revelando-se verdadeiramente necessaria a urgente regulamentacgao,
capaz de conferir indispensavel segurancga as relagdes juridicas”.®

Cumpre-se realcar que a pretensao consistente em dissuadir o ofensor de
continuar em sua malsinada pratica de infracbes causadoras de dano moral, ndo tem
sido alcangada pelos julgadores brasileiros, mesmo porque, quando a indenizagao é
contra grandes conglomerados financeiros, o valor do ressarcimento, revela-se
baixo, nao inibindo a atuacio reprovavel. Por outro lado, ha os ofensores os quais
dizem nada terem a perder, quando condenados, sao insolventes. Nao se acredita
que disposicdo de lei sobre o dano moral resolvera o problema. Este se cré
continuara a ser tormento a ser enfrentado no cotidiano das ligas juridicas e, ai, com

sensatez, deverio ser solucionadas.

% SANTOS, op. cit., p. 198-9. Nesse sentido: “a) Em regra, adotam o Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes para encontrar o valor da indenizagdo. Com a revogacéao parcial dessa Lei,
avulta a dificuldade para continuar-se aferrado ao dogma da indenizagdo tarifada. b) Adotam, em
casos que envolvem titulo de crédito e nome langado em cadastros que definem maus
pagadores, certo numero de vezes o valor da cartula ou do débito. c) Sempre fazem aluséo ao
prudente arbitrio do juiz no momento da estimagéo do valor indenizatorio”.

% CIANCI, Mirna. O valor da reparacéo moral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. (Orelha da capa).
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3.6.8 O Dano Moral em Medidas

Com certeza, o ideal € que o dano moral nio tivesse ocorrido. Agora, por
maior que seja a quantia em dinheiro recebida pela vitima ou pelo beneficiario
indireto, entretanto, ndo se presta para apagar, nem borrar o dano causado. O mal
permanece, por suas facetas, mesmo que o dinheiro recebido seja suficiente para a

compra de bens materiais capazes de trazer algum conforto.

O dinheiro, o vil metal, se propde a exercer trés fungdes. Quando o bem
lesionado pode ser aferido, o dinheiro surge como instrumento de medigdo, de
comparagao, servindo para permuta, para troca. O pagamento em dinheiro substitui
o bem deteriorado, é a indenizagdo. A vitima é compensada ante a pronta

reparagao. O prejuizo desaparece.

Quando o bem afetado é insubstituivel ou imensuravel, a soma em dinheiro
dada como carater de indenizagao nao encontra equivalente. Por mais que se pague

0 prejuizo persiste.

Entao, surge a terceira fungdo emprestada ao dinheiro: a satisfatéria. Assim,

o0 montante que serve ao ressarcimento do dano moral situa-se no plano satisfativo.

A reparacdo, neste caso, devera compreender todas as conseqiéncias

dolorosas imediatas e mediatas do ato que as causou.



123

3.6.8.1 Critérios Gerais
Com vistas ao sistema brasileiro, eis abaixo o decalogo que pode orientar o
advogado e o juiz quando busca encontrar o valor do martirio experimentado por

alguém.

| — O dano moral é incomensuravel

Como fixar, em dinheiro, o0 que ndo tem traducao pecuniaria? Quanto vale a
dor, o sofrimento, a angustia? A violagao pode ter recaido sobre a honra, a imagem,
a vida privada, a intimidade, de forma particular ou simultanea. Também o dano
pode ter alcancado partes do corpo ou a propria vida. Como mensurar o

incomensuravel?

A indenizacdo €& meramente convencional, devida a qualidade de

incomensuravel do bem danificado. Nao segue critérios matematicos.

O Desembargador Arivaldo da Silva Chaves sufraga posi¢ao de que o valor

do dano moral fica sob o critério do prudente arbitrio do juiz.”

Il — Um piso flexivel

Ha falta de homogeneidade entre o valor que se pretende reparar e o valor

dinheiro. Qual principio a ser acolhido? Nesse aspecto resulta tudo tdo arbitrario.

%" CHAVES, Arivaldo da Silva. Apud: SANTOS, op. cit., p. 202. Dispds: “[...] no dano moral, o
pretium doloris, por sua prépria incomensurabilidade, fica a critério do juiz, que fixa o respectivo
valor, de acordo com seu prudente arbitrio. Grande, portanto, é o papel do magistrado na reparagao
do dano moral, competindo-lhe examinar cada caso, ponderando os elementos probatérios e
medindo as circunstancias. (RT 730/307, Rel. Des. Arivaldo da Silva Chaves).
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A prudéncia judicial ha de ser amparada em principios que melhor ajustem a

conduta do Juiz, resultando em pautas que gerem convicgao.

De um lado a indenizacdo néo pode ser tao baixa, a ponto de se manifestar
simbdlica, sendo ridicula. A quantia deve se aproximar do sentido repressivo.
Importa, contudo, a reparagdo compensadora, a qual propicie, através de uma
guantia em dinheiro, amenizar, por qualquer forma o sofrimento, a dor, a angustia, o
desespero. O cidadao comum espera que 0 agressor sofra um golpe, exatamente,

na dita parte mais sensivel do corpo humano: o bolso.

Il — Um teto prudente

A prudéncia e a sensatez, frente ao caso concreto, ha de conduzir a uma

indenizagao equilibrada, ou seja, nem tdo baixa e nem to alta.

O principio da razoabilidade, sendo lembrado e aplicado. Que nao se faga

enriquecimento injusto. E o calculo aproximado, cuja idéia se aproxima do critério da

flexibilidade.

IV — Dentro do contexto econdmico do Pais

O direito ndo tem que se quedar frente a uma interpretacdo econdmica,

entretanto, ao julgador cabe manter sintonia com o contexto econémico do seu Pais.
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Também, ndo se ha de afirmar que a reparagdo nao possa levar a faléncia
da empresa, haja vista, que se estd em acgao a favor da pessoa humana, a qual é o
centro e a razdo do direito. Mas, em paises como o Brasil, que trava enorme luta
para progredir economicamente, ainda, obviamente, ndo cabe valores indenizatérios

como acontece nos EUA, cuja economia é consolidada e prospera.

V — Uma prova convincente, firme e clara

A indenizagao do dano moral para que seja concedida se faz necessario que

haja prova clara, firme e consciente.

Nunca é demais repetir que cada caso é cada caso, unico em si, muito
embora se trata de hipétese que encontre um grande numero de situagdes
semelhantes. Por exemplo, a perca do pé direito num acidente, ndo é igual para
todos. E se a vitima for atleta profissional? Também, quando se perde a mao
esquerda, tal lesdo nao € igual para todas as pessoas. Imagine s6 a diferenga para o

canhoto e o destro e se tal pessoa for musico, quem sabe, pianista?

Observe, entao, que a peticao inicial deve requerer certa quantia pretendida
por indenizacdo e, também, deixar bem claro qual € o dano moral, produzir seus
contornos, estabelecer suas circunstancias faticas. Cabendo ao advogado levar a
juizo testemunhas, enfim, estabelecendo todas as peculiaridades e fundamentacao

do pedido e, assim, os juizes terdo como declarar o direito.
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VI — Capacidade moderadora do Juiz

O Juiz, conforme as circunstancias de cada caso, deve fixar o valor da

indenizacdo mais alto ou mais baixo.

A indenizacdo deve ser razoavel. Deve levar em conta a solvéncia do

requerido e, ndo deve ser insensivel a faléncia de empresas.

Também, ao Juiz cabe analisar se o demandado agira com culpa ou com

dolo.

Caso existir seguro, de repente o juiz podera ser um pouco mais generoso

quanto ao valor estipulado na indenizacao.

VIl — Critério de equidade e das circunstancias particulares

Quais sao as necessidades que devem ser satisfeitas? Tal dinheiro ou
pensao podera ser util a vitima ou a sua familia até que ponto? O que se podera

adquirir?

Bem o vimos que o dinheiro muitas vezes fica longe de solucionar a questao,
porém, ajuda em muitas situagdes. Uma indenizagao pode trazer satisfagdes morais,

intelectuais, espirituais ou materiais tdo somente.
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Resta dizer que é preciso se ter base na equidade e, buscar a justica, se

atendo as circunstancias do caso.

VIl — Necessidade de consenso

A uniformidade esbarra no principio da independéncia do juiz, dai, ndo pode
ser perseguida, porém, objetiva-se critério mais palpavel que extinga a possibilidade

de indenizacdes tao diferenciadas, enquanto os casos sdo semelhantes.

O escandalo e o descrédito sobrevém dessas disparidades. Por isso, ha
imperiosa necessidade de que os julgadores elejam ponto comum pertinente a

quantia na indeniza¢do dos danos morais.

No momento persiste a incerteza e a duvida, pois, os advogados, indagados
por clientes sobre o quanto receberdo pelo dano moral sofrido, ndo terdo como

responder com certa precisao.

IX — Seguranca juridica

A segurancga juridica ha de ser perseguida sem parcimdnia. A seguranga,
com justiga, concernente na possibilidade de antemao se saber qual a real chance
de vitdria e, um valor aproximado confiavel, que o juiz possa estabelecer a favor da

vitima.
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X — Coeréncia das decisoes

E a busca pelo evitar conduzir-se por inspiragbes pessoais. O juiz
procurando ndo contradizer a si e a seus colegas sobre a fixagcdo do dano moral
deve procurar harmonia, unificando critérios e, tal orientacdo, muitas vezes, pode

advir da jurisprudéncia.

3.6.9 Critérios Particulares

Os juizes brasileiros tém aceitado como base de calculo o salario minimo,
entretanto, quando a génese do dano n&do € moral e sim patrimonial como, por
exemplo, o passageiro que deixou de viajar por culpa da agéncia de viagem, leva-se
em conta o valor da passagem. Bem assim, quando o pedido se fundar sobre

acusacao de furto de alguma coisa.

Tendo-se estabelecido a base de calculo adotada, em seguida, passar-se-a
ao seguinte: a) grau de reprovabilidade da conduta ilicita; b) intensidade e duracéo
do sofrimento experimentado pela vitima; c) capacidade econémica do causador do

dano; d) condigdes pessoais do ofendido.

3.6.10 Conduta Reprovavel

H4, por certo, real interesse em valorar o grau da falta praticada pelo
agressor. Mesmo porque a indenizagédo nao deixa de possuir parcela de sangao
exemplar. O ressarcimento evidencia dupla-face — punitiva e satisfatoria — assim,
comportamento culposo ou doloso devem ser distinguidos quando da fixagdo do

valor da indenizacao.
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Caso o protagonista do dano moral seja servidor publico, € de se aquilatar se
agira com dolo ou culpa, caso contrario, ficara ileso. Cabendo apenas a
administragao publica arcar com as consequéncias, sem direito de regresso contra o

mesmo.

3.6.11 Intensidade e Duracdo do Sofrimento

A lesdo causada ha de ser evidenciada e verificada em toda a sua extensao.

Os sofrimentos fisicos, psiquicos e afetivos causados na vitima, hao de ser

levados em conta, caso a caso.

A lesdo moral faz ressaltar nuances especificas frente ao caso concreto. Por
exemplo, um pedreiro, sendo acusado indevidamente de estar envolvido com trafico
de drogas é levado a situagdo humilhante e vexaminosa, de depor numa CPI do
narcotrafico. Légico que o maleficio causado a este pedreiro € monstruoso. E o que
dizer, se ao invés de pedreiro, estiver na mesma situagao de injustica um Juiz de
Direito? Com certeza o mal € multiplicado por inUmeras vezes, afinal, além de ser o
Juiz um membro do Poder Judiciario, o qual, também, sofrera queda na sua
credibilidade e, fica patenteado atentado ao Estado Democratico de Direito, sem
contar o prejuizo que toda a populagdo sofrera a partir dessa desinformacéo. E a
perca de referéncias e da auto-estima. E, por ultimo, ao Juiz é de sua profissao, a

inata condi¢ao de honesto, agora, numa situagao dessa como fica?

Pode-se concluir que o mal causado ao pedreiro, na hipétese acima, é

menos pior do que em relagdo ao Juiz de Direito.
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3.6.11.1 Capacidade Econ6mica dos Protagonistas do Dano
A situacdo econbmica do causador do dano moral ha de ser apreciada no

contexto, pois, € importante.

De um lado o agressor ha de ser analisado economicamente, também, a

situacao econdbmica da vitima ha de ser apreciada.

Logico, ndo é a insolvéncia de uma parte e a abastanga da outra que, por si,
pode definir o resultado de um processo visando a indenizagao pelo dano moral.
Trata-se de fatores importantes na apreciagdo geral, no todo, mas, ndo é

determinante.

Com certeza, mesmo se estando a frente de uma pessoa nao possuidora de
qualquer patrimonio, portanto, insolvente, ainda assim, a condenacgao importa, além
de ofertar satisfagdo a vitima, proporciona um papel pedagdégico tanto ao ofensor

como, a titulo de prevencgéao geral, a toda a sociedade.

Uma condenacdo imposta e que nao sera satisfeita devido a insolvéncia do
agressor, tem-se que nao acarreta descrédito ao Poder Judiciario, tal desvalorizagao

ocorrera sim, ante a auséncia da condenacéo, qual seja, pelo ndo funcionamento.

Também, se de um lado ndo se pode no Brasil e, nos demais paises de
terceiro mundo, querer buscar como parametro direto, as cifras resultantes de
pautas de avaliacdo dos Estados Unidos ou da Europa, por outro lado, nao se trata

de inspiracdo que se deve acomodar a nossa situagao econémica? Acredita-se que
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sim. O que nao pode existir € indenizagao com valor infimo, apenas ilustrativo ou

simbdlico.

3.6.11.2 Condicbes Pessoais do Ofendido
O caso concreto, com suas circunstancias, em conjunto com outros fatores,
poderao definir a forma como se achara o total da indenizagdo. Como ensina

Antonio Jeova da Silva Santos:

Ainda a respeito da situacdo da vitima, o seu geral standard de
vida ha de ser observado, como a idade, estado civil, sexo, a atividade
social, o local em que vive, os vinculos familiares e outras circunstancias
tanto de natureza objetiva, como subjetiva que o caso ofereca.”®

Por isso, é que se volta a imaginar a situagdo de membro do Poder
Judiciario (Juiz, Desembargador ou Ministro), exposto a toda midia, através de uma
CPI do narcotrafico, em ambito estadual ou nacional. O motivo é a vil maledicéncia,
unida ao impeto pueril e covarde de alguns membros do Legislativo, muitas vezes,
escudados nos incentivos egoistas ou vingativos de meia duzia de componentes do
Ministério Publico. Mas como aquilatar a exata dimensao do dano moral? Atinge-se
a honra, a imagem, a vida privada etc, da vitima, de seus parentes, do Poder

Judiciario e, de toda a sociedade estadual ou nacional.

Tais consequéncias sao drasticas e qual reparagao seria capaz de trazer de
volta a vitima ao estado anterior aos fatos? Qual o valor da indenizagdo em casos
deste jaez? Qual o valor da punigdo aos malfeitores? Isso é muito pior do que a
perca de um membro e, por certo, até do que a prépria vida. E verdade, para um

membro do Judiciario, a sua ferramenta de credibilidade diuturna a qual ndo pode

% SANTOS, op. cit., p. 212.
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Ihe ser tirada € a honestidade. Este bem supremo, inerente a sua personalidade, Ihe

€, missionariamente (ou profissionalmente), tdo relevante quanto a propria vida.

O Juiz de Direito ndo pode judicar sob suspeita. Sua honra, sua imagem,
deve transparecer honestidade e, em seus atos e comportamentos, hdao de confirma-
la. Qualquer um que cometa um atentado a tais direitos da personalidade do Juiz,

estd cometendo uma infamia para a qual ndo ha reparagao que chegue.

Disso se evidencia, o que se pretende dizer com as circunstancias
envolvendo a pessoa do ofendido, que podem ter valoracdo e condi¢dbes muito

peculiares, a cada caso.

3.6.12 Precedentes Judiciais Consolidados
A sintese deste tdpico estd em dizer-se que nem o juiz, nem o advogado

pode abrir mao da saneadora atividade jurisprudencial.

Uma vez que a indenizagao tarifada foi expungida, o Poder Judiciario podera
lancar mao da tecnologia atual, estabelecendo banco de dados contendo o valor da

indenizacao por dano moral.

Nao ha de se permitir “loteria juridica”, assim, buscar-se-4 a harmonizagao

de quantias em casos semelhantes, frente ao que o Tribunal ja consolidou.
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3.6.13 O Sistema de Dias-Multas do Cédigo Penal pode ser Aproveitado na
Indenizag&o do Dano Moral

O préprio Codigo Civil, em inumeras oportunidades refere-se ao critério da
multa penal, como a dispor sobre a fixagdo de indenizagdo (CC, arts. 937, 953,

caput, e 954, caput).

Como tem obtemperado, boa parcela de doutrinadores, como Joao Casillo,
que a multa penal ndo é estranha as questdes referentes as indenizagdes na esfera

civil, que pode servir de elemento balizador para o juiz.

3.6.14 Resumo

As pautas antes ressaltadas, objetivando espancar ao mais que puder a
estimacdo arbitraria do valor da indenizagcdo pelo dano moral, ficam assim
relacionadas: a) ndo aceitar a indenizagado simbdlica; b) evitar o enriquecimento
injusto; c) auséncia de tarifagédo; d) evitar a porcentagem do dano patrimonial; €) nao
atender ao mero “prudente arbitrio”; f) observar a gravidade do caso; g) verificagdo
das peculiaridades do caso, visando tanto a vitima como seu ofensor; h)
harmonizagdo da indenizagcdo em casos semelhantes; i) atender aos prazeres
compensatorios; j) contexto econémico do pais.

Tais critérios, com certeza, prestar-se-ao para guiar o arduo trabalho do
magistrado rumo a encontrar o valor mais ajustado da indenizagdo por dano moral,
em cada caso. Facilitando a fim de que o juiz ndo atue nem como mesquinho, nem

como generoso, no instante de tal arbitramento.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

4.1 RESPONSABILIDADE DO ESTADO E NAO RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em vigor, no seu art. 37, §
6°, dispbe que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
portadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo e culpa”.

De forma que tal responsabilidade baseia-se no risco administrativo,
portanto, objetiva. E exige a ocorréncia dos seguintes requisitos: ocorréncia do dano;
acao ou omissao administrativa; existéncia de nexo causal entre o dano e a agao ou

omissao administrativa e auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.

Na pratica do direito tém-se deparado constantemente com violagdes
perpetradas pelo Estado, inclusive com afrontas aos direitos da personalidade. Por
exemplo: prisdo indevida, inquérito policial instaurado indevidamente, morte de
detento, morte por bala perdida, homicidio culposo causado por viatura do Estado

etc.

Quanto a denominacdo, em que pese estar consagrada a expressdo
“‘Responsabilidade civil do Estado”, no entanto, ha de se preferir, simplesmente,
“‘Responsabilidade do Estado”. Isto porque o adjetivo “civil”’, apenas quer exprimir
que se trata de responsabilidade patrimonial, ou seja, espancando outras

conotagdes como responsabilidade penal, disciplinar, contabil.
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E nesse sentido o magistério de José Cretella Jr.:

A rigor, a denominagcdo ‘Responsabilidade civil do Estado’ &
criticavel, sendo mais preciso o nome ‘Responsabilidade do Estado’, porque
a Administracdo jamais pode ser objeto de outro tipo de responsabilidade
juridica.”®

Juary C. Silva é adepto da expressdo “Responsabilidade do Estado”, e

finaliza seu ponto de vista com as seguintes palavras:

De onde se conclui ser preferivel continuar empregando a
expressao responsabilidade do Estado. Nessa, o Unico defeito que notamos
¢é certa ambiguidade entre o conceito genérico de Estado, supradefinido, e o
especifico, respeitante aos entes que integram a Federagdo brasileira:
desse angulo restrito, tal locugéo seria imprépria, por ndo abranger a Uniao,
o Distrito Federal e os Municipios. Dogmaticamente, porém, a confutagdo
nao procede. Nao ha ciéncia sendo do geral, e por conseguinte inexiste
razdo para modificar essa expressdo, que resulta de longa tradigao
histérica, apenas porque o legislador brasileiro, na esteira dos constituintes
norte-americanos, designou com o nome de Estados as antigas Provincias
do Império."®

De ser consignado que Juary aponta como equipolentes, portanto sinbnimas,

as expressoes “responsabilidade estatal” e “responsabilidade do Estado”.

Junte-se o0 argumento de que a “Responsabilidade do Estado” condiz com a
reparacao de dano por parte do poder publico via prestacdo patrimonial. Nao ha
como arredar o carater administrativo da responsabilidade do Estado. O ambito
privado, qual seja, “civil’”, comparece em plano secundario, por isso, dessa forma

deve permanecer em termos de denominacgéo.

% CRETELLA Jr., José. O Estado e a obrigacéo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 53.
190 SILVA, Juary, C. A responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos: teoria da
responsabilidade unitaria do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 74-75.
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Lembra Elcio Trujillo que a partir do art. 225, paragrafo 3°, da atual CR, ha
possibilidade de outras sangdes recairem por sobre a administragao publica, o que
poderia influir na denominacao “Responsabilidade do Estado”. Porém, qualquer novo

posicionamento, por ora, € mera expectativa doutrinaria, assim Truijillo conclui:

Em razao disso que sera mantido no desenvolvimento do trabalho
0 uso da expressao “responsabilidade do Estado” sem qualquer outro
qualificativo, como uma responsabilidade publica, com seu significado
restrito a reparacao de danos pelo Poder Publico através de uma prestagao
de cunho patrimonial.’®’'

Em obra pertinente ao tema Marcia Andrea Buhring, aduz que o Estado de
direito vem a significar responsabilidade do Estado/Administragdo, o que implica em

responsabilidade constitucional.

No Brasil, a responsabilidade do Estado/Administragdo — pessoa
juridica -, com personalidade juridica, titular de direitos e obrigacdes,
respondendo sempre que seus agentes, em razdo da atividade
administrativa, causarem, danos a terceiros, pois possui a Fazenda Publica
esse dever.'”

Ora, sendo a responsabilidade do Estado, de indole constitucional, assim
mesmo aquela decorrente de relagdes de terceiros, com incidéncia do direito
privado, ou seja, direito civil, entretanto, o dever de indenizar esta intimamente ligado
ao ato de administrar, e a obrigagédo a ser cumprida sera decorrente do mandamento
constitucional (CR, art. 37, § 6°), ou mesmo, decorrente de falha quanto a

Administracao.

""" TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. Sdo Paulo: Editora de Direito,

1996. p. 39.
BUHRING, Marcia Andrea. Responsabilidade civil extracontratual do Estado. S&o Paulo:
Thomson-IOB, 2004. p. 86.

102
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Portanto, ha de se concluir que a denominagdo “Responsabilidade do
Estado” estd mais proxima de traduzir o real significado da obrigagdo do

Estado/Administracido, para com seus administrados num Estado de direito.

4.2 TEORIAS APLICADAS A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A evolucdo da responsabilidade do Estado foi lenta, pois acompanhou o
regime dominante do proprio Estado através dos tempos. Dai, como é sabido, no
Estado absoluto, permaneceu na fase da irresponsabilidade; no Estado

individualista, a fase civilistica; e no Estado social, a fase do Direito Publico.

Como lembra Marcia Andrea Buhring: “InUmeras sao as teorias que tém sido
estudadas no que se refere a responsabilidade do Estado, inexistindo unanimidade
entre os doutrinadores a respeito da elaboracéo, terminologia e classificagdo das

mesmas”.'®

Discorrer-se-a, a seguir, sobre a teoria da irresponsabilidade do Estado, as
teorias da responsabilidade pela culpa e, por ultimo, as teorias da responsabilidade

pelo risco.

4.2.1 Teoria da Irresponsabilidade

Houve uma época em que o Estado era tido por infalivel, ndo cometia erros.
Eram os tempos dos Estados Absolutos, eregidos no poder absoluto dos Reis, tidos
como representantes de Deus na terra, em nome deste agiam. Estavam acima das

leis. Nada deviam reparar aos suditos. José Cretella Jr., observa:

% BUOHRING, op. cit., p. 87.
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A teoria da irresponsabilidade estatal, também conhecida pelos
nomes de “feudal’, “regalista” ou “regaliana” (de regalis, e. adj. de res,
regis, rei) prevaleceu na época dos Estados despoticos ou absolutos em
que vigorava o principio incontrastavel: o rei ndo erra (the can do no wrong),
0 que agradou ao principe tem forga de lei (quod principi placuit habet
vigorem), o Estado sou eu (I'Etat c’est moi)."**

No Brasil a teoria da irresponsabilidade absoluta do Estado so teve vez nas
Ordenagdes Filipinas, impostas pelo Reino Portugués, tendo vigéncia até a
Constituicdo do Império de 1824. Tratou-se de consequéncia necessaria e direta do
regime lusitano despético, posteriormente, em momento algum da histéria, o Brasil

voltou a adotar essa teoria.

Na Idade Média a teoria da irresponsabilidade absoluta do Estado ja era

criticada e contestada. Atualmente, é rejeitada na sua totalidade. Foi abandonada.

4.2.2 Teorias da Responsabilidade pela Culpa

No final do século XVIII muitos civilistas defendiam a responsabilidade do
Estado. No inicio do século XIX percebeu-se que a teoria da irresponsabilidade
absoluta do Estado estava com seus dias contados. Com certeza, as regras gerais
de Direito Civil comegaram a ser invocadas para responsabilizar atos de agente
publico. Também, muito contribuiu nesse aspecto a evolugcdo do principio da

legalidade.

4.2.2.1 Teoria dos Atos de Império e de Gestéao

Notavel foi o progresso alcangado, logo apds a Revolugao Francesa, fins do

século XVIII, com a aplicagédo da teoria dos atos de império e de gestdo. Dessa

% CRETELLA Jr., op. cit., p. 58.
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forma, com nitida influéncia civilista, buscou-se a responsabilizacdo do Estado pelos

atos de gestdo. Os atos estatais foram divididos em duas modalidades juridicas.

Leciona O. Serrano Junior:

Os atos de Império seriam aqueles inerentes a acédo soberana do
Estado (iure imperii), pelos quais ndo poderia haver responsabilizagdo por
eventuais atos lesivos; e atos de Gestdo seriam aqueles em que o Estado
agia como pessoa privada, gerindo seu patriménio como qualquer particular,
e onde seria responsavel por seus atos como qualquer pessoa comum,
devendo reparar os prejuizos que causasse por dolo ou culpa. Essa
separacao excluia da pessoa do rei (soberano e nao-passivel de erro) aos
atos de gerenciamento patrimonial praticados pelos demais agentes
(prepostos) do Estado.'®

Portanto, com a divisdo dos atos administrativos do Estado em atos de
impeério e atos de gestdo, convencionou-se que na primeira situagdo nao cabia
qualquer responsabilizag&o, ja na segunda hipétese poderia haver responsabilidade

desde que ficasse demonstrada a culpa do funcionario.

A cisao restou imprecisa, cabendo enfrentar cada caso concreto para, enfim,
descobrir se trata de ato de império ou de gestdo. Ademais, por que ou como
justificar que o Estado ndo seja responsavel pelos atos classificados como de
impeério? Também, como exigir e aquilatar a culpa do funcionario quando de sua
acao? Foram indagacgdes, as quais ndo obtendo respostas satisfatorias, levaram ao

abandono de tal teoria.

% SERRANO, Junior O. Responsabilidade extracontratual do Estado por atos judiciais. Revista da
Faculdade de Direito de Curitiba, Curitiba, n. 9, p. 87-8, 1995.
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Dispbe José Cretella Jr., sobre o assunto:

[...] por ser dificil precisar o conceito de ato de gestao, em primeiro
lugar, depois, por ser injuridico exigir a presenca do elemento culpa, na
caracterizagdo da responsabilidade civil do Estado, a teoria dos atos de
império e de gestao foi gradativamente abandonada para dar lugar a outras
teorias, todas elas, no entanto, de cunho civilistico.'®

Volta-se a dizer que enorme foi o progresso, pois o Estado abandonou a
teoria da irresponsabilidade, em seu lugar passou ao ato de gestdo para, em
seguida, abandona-la dada a sua insuficiéncia em acompanhar a evolugéo do Direito

exigido num Estado rumo ao individual ou liberal.

4.2.2.2 Teoria da Culpa

Essa teoria, adotando principios do Direito Civil, por isso também
denominada de teoria da culpa civil ou civilistica. Inspirou o art. 15 do Cdédigo Civil
Brasileiro de 1916. Representou mais um significativo progresso na escalada

evolutiva.

A teoria da responsabilidade do Estado com culpa firmou-se a partir da
metade do século XIX. Com isso restou construido o alicerce, a base, ou seja, o
fundamento para se prosseguir em direcdo a responsabilidade objetiva do Poder

Publico.

Para culminar na responsabilidade do Estado com culpa do agente ou civil

ou subjetiva, caberia ao prejudicado provar o dano e, também, a culpa ou dolo do

% CRETELLA Jr., op. cit., p. 66.
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agente. Faltando quaisquer desses elementos o Estado ndo era obrigado indenizar.

Nesse sentido € a licdo de Dibgenes Gasparini:

O fulcro, entéo da obrigagdo de indenizar era a culpa do agente. E
a teoria da culpa civil. Essa culpa ou dolo do agente publico era a
condicionante da responsabilidade patrimonial do Estado. Sem ela inocorria
a obrigacao de indenizar. O Estado e o individuo eram, assim, tratados de
forma igual. Ambos, em termos de responsabilidade, respondiam conforme
o Direito Privado, isto €, se houvessem se comportado com culpa ou dolo.
Caso contrario, nao respondiam.’®’

Como se verifica, a responsabilidade do Estado passa a ser solucionada em
termos de direito civil, portanto, dando-se a culpa o sentido tradicional, proveniente

do direito romano.

A doutrina da culpa é uma busca para se levar ao campo do direito publico

uma construcao ja realizada e aceita no ambito do direito privado.

Em que pese o progresso alcangado, porém, a teoria da culpa civil ndo
logrou satisfazer as exigéncias da justica. Nao resiste a exame mais aprofundado,

por isso, logo depois de aceita é rejeitada pelos aplicadores do direito publico.

4.2.2.3 Teoria do Acidente Administrativo
O que vem a ser acidente administrativo? E o comportamento que atinge o
servigo publico, alterando-lhe o funcionamento e trazendo, em muitas oportunidades,

prejuizos aos administrados.

%7 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 822-3.



142

A boa doutrina € solicita em ensinar que ocorre acidente administrativo,
quando o servigo publico: a) funciona mal; b) ndo funciona, devendo funcionar, como
na hipétese de inexecugdo de trabalhos publicos, na de auséncia de vigilancia
policial, quando havia motivos para que se exercesse; c) o servigo funciona, mas
tardiamente, advindo dano; e d) a execugao contraria preceito legal, regulamentar,

ou mesmo de carater técnico.

A teoria do acidente administrativo, também, € chamada de teoria da culpa

do servico publico, teoria da culpa administrativa ou, ainda, teoria da culpa andénima.

A partir desta derradeira expressao, teoria da culpa anbénima, desperta
caloroso debate quanto a sua natureza, pois, enquanto uns a tem por subjetiva,

outros a classifica como objetiva.

Celso Antébnio Bandeira de Mello conclui ser essa teoria de natureza

subjetiva devido estar baseada na culpa:

E mister acentuar que a responsabilidade por falta de servico,
falha do servico ou culpa do servico (faute du service, seja qual for a
traducdao que se lhe dé) ndo é, de modo algum, modalidade de
responsabilidade objetiva, ao contrario do que entre ndés e alhures, as
vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsabilidade subjetiva
porque baseada na culpa (ou dolo), como sempre advertiu o Prof. Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello [...] € muito provavel que a causa do equivoco,
isto é, da suposicdo de a responsabilidade pela faute du service seja
responsabilidade objetiva, deva-se a uma defeituosa traducdo da palavra
faute. Seu significado corrente em Francés é o de culpa. Todavia, no Brasil,
como de resto em alguns paises, foi inadequadamente traduzida como
“falta” (auséncia), o que traz ao espirito a idéia de algo objetivo.'®

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004. p. 886-7.
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Em angulo oposto, como assinalado acima, encontram-se alguns autores,
dentre eles, por exemplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a qual inclui a teoria do

acidente administrativo na teoria publicista-objetiva. Verifique:

A teoria da culpa do servigo, também chamada de culpa
administrativa, ou teoria do acidente administrativo, procura desvincular a
responsabilidade do Estado da idéia de culpa do funcionario. Passou a falar
em culpa do servigo publico.

Distinguia-se, de um lado, a culpa individual do funcionario, pela
qual ele mesmo respondia, e, de outro, a culpa andénima do servigo publico;
nesse caso, o funcionario nao € identificavel e se considera que o servigo
funcionou mal; incide, entéo, a responsabilidade do Estado.

Essa culpa do servigo publico ocorre quando: o servigo publico
nao funcionou (omissdo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em
qualquer dessas trés hipéteses, ocorre a culpa (faute) do servigo ou
acidente administrativo, incidindo a responsabilidade do Estado
independentemente de qualquer apreciagao da culpa do funcionario.'®

Tem-se estarem com a razdo os que classificam a teoria do acidente
administrativo como sendo de natureza subjetiva. E isto porque mesmo frente a
presuncao de culpa da Administragdo, permanece a possibilidade desta provar que
se houve com diligéncia, pericia e prudéncia, portanto, sem culpa. Ha algo mais

subjetivo?

Também, dizer que a falta do servigco (faute du service) € um fato
nitidamente objetivo, correspondendo a um comportamento objetivamente inferior
aos padrées normais exigidos do servigco, ndo € suficiente para caracterizar tal
responsabilidade como objetiva. Ora, é preciso diferenciar a objetividade de
determinado comportamento, o qual reputado danoso, da objetividade da

responsabilidade. Caso contrario, se chegaria a concluir que a responsabilidade por

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 551.
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culpa é objetiva, pois basta que o comportamento do faltoso se enquadre em

negligéncia, em impericia € ou em imprudéncia.

A responsabilidade objetiva satisfaz-se com a pratica do fato e seu nexo de
causalidade quanto a Administragdo. Ja a responsabilidade subjetiva vai exigir
estudo de como se dera o acontecimento, disso resultando ou ndao em se

responsabilizar o Estado.

4.2.3 Teorias do Risco

A partir da segunda metade do século XIX, restou consolidada a
responsabilidade do Estado. Entdo, a teoria da culpa, com fundamento na conduta
do agente publico, evoluiu; e, num segundo momento, chegou a teoria do acidente
administrativo, a qual sustenta-se no mau funcionamento do servigo publico; e, num
terceiro momento ou estagio, avangou mais em beneficio do administrado, tomando
por base o dano e o nexo causal mais do que as circunstancias em que se dera o

prejuizo.

Assim, ficou de lado a identificacdo do agente ou o funcionamento
inadequado da maquina administrativa, e surgiu a teoria do risco com amparo na

simples relagao de causa e efeito.

4.2.3.1 Teoria do Risco Integral
Na conformidade com a teoria do risco integral o Estado tem a obrigacao de

indenizar sempre, bastando que esteja envolvido no evento que causou prejuizo.
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Trata-se de modalidade extremada da doutrina do risco, na pratica sendo
abandonada, pois conduz ao anatema de obrigar o Estado a indenizar em situagdes
em que a propria vitima foi quem dera causa ao evento. Nesse sentido pontua Hely

Lopes Meirelles:

Por essa férmula radical, a Administracao ficaria obrigada a
indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante
de culpa ou dolo da vitima. Dai por que foi acoimada de “brutal”, pelas
graves conseqiiéncias que haveria de produzir se aplicada na sua
inteireza.""°

O Estado seria elevado a condi¢cdo de “segurador universal”’, mas ndo o é, e
nem teria cabimento em ser responsabilizado mesmo tendo a vitima sido co-
responsavel pelo evento danoso, ou unicamente responsavel, ou, pior, sem

considerar a situacado dolosa na qual envolvera-se a vitima.

Assim, o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano resultante
nao exclui a forga maior, o caso fortuito, a culpa exclusiva da vitima, ou ofendido,

englobando toda e qualquer situagéo, dai, ser denominada integral-total.

Por tudo isso, vale ressaltar que o sistema juridico brasileiro jamais admitiu a

teoria do risco integral.

Uma outra modalidade de teoria extremada da responsabilidade do Estado,
a qual prefere-se inclui-la na teoria do risco integral, € a chamada teoria do risco

social.

"% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 612.
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Inclusive, doutrinadores como Saulo Bahia e Bandeira de Mello defendem
que a teoria do risco social ou teoria da responsabilidade sem risco seria 0 caminho
que o ordenamento juridico brasileiro estaria propenso a seguir. Para esta teoria o

Estado seria responsavel mesmo quando néo tivesse participado do dano.

Na verdade ha situacdes isoladas, portanto, excepcionais, frente as quais,
no caso concreto, cabe invocar a teoria do risco social para ndo agravar mais uma
situagdo ja consolidada. Sendo aplicado o principio conhecido pelo nome de

principio dos énus e encargos publicos.

Nesse sentido leciona José Cretella Jr., ao narrar “o caso Couitéas”, o qual,
em sintese, trata-se este Senhor de rico proprietario de terras na Tunisia, onde
obtivera ganho de causa, em agédo de manutencdo de posse de extensa gleba,
ocupada por tribos de indigenas, em numero de 8.000 aproximadamente, cuja
expulsdo causaria chacina e perturbacdo da ordem publica. Portanto, a recusa do
Governo, em cumprir 0 mandado, fere os direitos individuais do Sr. Couitéas, mas

fundamenta-se no interesse geral.

Finaliza José Cretella Jr.:

O presente caso ofereceu oportunidade ao juiz de aplicar a teoria
do risco social para efeitos de indenizagdo do administrado que, tendo visto
reconhecido seu direito, ndo obtém a execugao de sentenga por motivos de
ordem e seguranga publica.'"’

" CRETELLA Jr., op. cit., p. 90.
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Portanto, a teoria do risco social ou teoria da responsabilidade sem risco,
havera de ser invocada em situagcbes de excegdao, como acima. Nao se
consubstanciando em meta a ser atingida pela escalada evolutiva, eis que se revela

fora de um contexto real, social e efetivo.

Mas, resta enfrentar a indagacgao: “risco integral” e “risco administrativo” sao
expressdes sindbnimas? Para a maioria dos doutrinadores, sim. Entretanto, tem-se

que esta com a razado quem faz a diferenciagdo, como Marcia Andrea Buhring:

A distincdo entre risco administrativo e risco integral é de
fundamental importancia, visto versar sobre contextos diferentes, embora a
maioria dos doutrinadores ndo faga uma distingdo entre a teoria do risco
integral e a teoria do risco administrativo, sendo inclusive usadas por muitos
como sindnimos.

Mesmo os autores que aludem a teoria do risco integral admitem,
por vezes, as causas excludentes de responsabilidade.’"?

Tem-se que esta correto Hely Lopes Meirelles, quando dizia que a teoria do
risco compreende duas modalidades: a do risco administrativo e a do risco integral: a
primeira admite, a segunda n&o admite, as causas excludentes da responsabilidade

do Estado. E pontua:

Advirta-se, contudo, que a teoria do risco administrativo, embora
dispense a prova da culpa da Administragcado, permite que o Poder Publico
demonstre a culpa da vitima para excluir ou atenuar a indenizacgao. Isto
porque o risco administrativo ndo se confunde com o risco integral. O risco
administrativo ndo significa que a Administragdo deva indenizar sempre e
em qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa, apenas e tao-
somente, que a vitima fica dispensada da prova da culpa da Administragao,
mas esta podera demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento
danoso, caso em que a Fazenda Publica se eximira integral ou parcialmente
da indenizagao.""

"2 BUHRING, op. cit., p. 110.
" MEIRELLES, op. cit., p. 612.
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Como se vé, a distingao supra, ndao so facilita a compreensao das duas
modalidades da teoria do risco (integral e administrativo), bem como, é fonte

importante para nao se laborar em manifestos equivocos frente a casos concretos.

4.2.3.2 Teoria do Risco Administrativo
A teoria do risco administrativo, também, chamada de teoria da
responsabilidade patrimonial objetiva do Estado, ou, ainda, teoria da causalidade

objetiva, pois, baseia-se no principio da causalidade.

Ensina Hely Lopes Meirelles:

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigagdo de indenizar
o dano do s6 ato lesivo e injusto causado a vitima pela Administracdo. Nao
se exige qualquer falta do servigo publico, nem culpa de seus agentes.
Basta a lesdo, sem o concurso do lesado. [...] Aqui ndo se cogita da culpa
da Administracdo ou de seus agentes, bastando que a vitima demonstre o
fato danoso e injusto ocasionado por agdo ou omiss&o do Poder Publico.'™

Essa teoria tem fundamento no principio da igualdade dos énus e encargos
e, também, no principio de solidariedade humana. E isto porque o risco
administrativo é oriundo de atividade publica praticada, em tese, em beneficio de
todos os administrados. Acaso alguém em particular seja lesionado no seu Direito, a

todos cabera concorrer na reparagao do dano representado pela Fazenda Publica.

E a teoria do risco administrativo adotada pelo legislador constitucional

brasileiro desde 1946.Como informa Marcia Andrea Buhring:

" MEIRELLES, op. cit., p. 611.
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[...] tem-se que a teoria do risco administrativo, também chamada
de responsabilidade objetiva, é a teoria pela qual cabe ao Estado o encargo
de reparar os danos que os seus agentes, atuando nessa qualidade, por
agao ou omissao, vierem a causar a terceiros, independentemente de culpa
ou dolo destes, basta a verificacdo do nexo causal (nem sempre facil) entre
a agdo administrativa e o dano sofrido, afastando qualquer apreciagdo de
elementos subjetivos, pois baseia-se na igualdade de repartir os 6nus e
encargos sociais.

A teoria do risco administrativo além de consagrada doutrinariamente,
também, tem sido sufragada nos julgamentos. Observe recente noticia: 11/10/2004 —
18:30 — STF mantém decisao que condena Unido a indenizar pais de vitima de erro
médico. A sintese do julgado informa que a responsabilidade civil objetiva do poder
publico, a ensejar indenizacdo com supedéaneo no art. 37, § 6°, da CR, basta que o
servidor publico esteja no desempenho de sua fungéo. E realga que o ressarcimento

por dano moral tem carater duplice: reparacao-sangéo."

Assim, eis que consagrada tanto na doutrina, bem como, na jurisprudéncia, a

aplicagao da teoria do risco administrativo.

4.3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NAS CONSTITUICOES.
FUNDAMENTOS DA ACAO INDENIZATORIA

A responsabilidade do Estado advém do regime politico adotado e na

conformidade desse € que evolui.

A tese da irresponsabilidade do Estado, exceto no Brasil Colénia, nunca teve
amparo no direito brasileiro. Tanto a Constituigdo do Império (1824) e a Primeira

Constituicdo Republicana (1891), embora citassem serem responsaveis

"> BUHRING, op. cit., p. 120.

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 455.846: Relator: Ministro Marco
Aurélio de Mello, Brasilia, DF, 11 de outubro de 2004. STF, Brasilia, 2004. Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas> Acesso em: 1° nov. 2004.
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pessoalmente, os funcionarios publicos pelos danos que praticassem, entretanto, a
doutrina sempre apregoou que haveria a solidariedade do Estado. E diversas leis
extravagantes do século XIX traziam dispositivos, tratando da responsabilidade civil

do Estado.

O texto Constitucional do Império, dizia no art. 179, [..] “XXIX. Os
Empregados Publicos s&o strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes

praticadas no exercicio das suas funccdes, e por nao fazerem effectivamente

responsaveis aos seus subalternos.”"’

A Constituicdo de 1891, em seu art. 82 retratava o assunto da seguinte

forma:

“Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos
abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim
como pela indulgéncia ou negligéncia em nao responsabilizarem
efetivamente os seus subalternos”."™®

Com a vinda do Cadigo Civil de 1916, a responsabilidade do Estado, no

ambito do direito privado, no seu artigo 15, diz:

As pessoas juridicas de direito publico s&o civilmente
responsaveis por atos de seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os
causadores do dano.""®

" BRASIL. Constituigéo Politica do Imperio do Brazil (1824). Planalto, Brasilia, DF, 2004.
Disponivel em https://www.presidencia.gov.br/. Acesso em: 1° nov. 2004.

"8 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Ibidem

" DINIZ, op. cit., p. 18.
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O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 tem dispositivo semelhante, e diz no:

Art. 43. — As pessoas juridicas de direito publico interno sdo
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvando direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.'®

A Constituicdo de 1934, expressamente estatuiu solidariedade entre o
Estado e o funcionario publico, quanto a reparagao dos danos causados, dispondo
ainda que, nas lides forenses haveria o litisconsorcio necessario entre os dois € o
direito de regresso do Estado em face do causador do dano. Observe seu art. 171:
“Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional,
estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao

ou abuso no exercicio dos seus cargos”."

Tal dispositivo é repetido, na integra, na Constituicao de 1937, apenas

renumerado para o art. 158.

Em seguida, na década de 40, o Brasil ja adentrava na fase mais avangada
da responsabilidade extracontratual do Estado, afastando-se da teoria civilista.
Estabeleceu a responsabilidade do Estado pelos danos causados pelos seus

funcionarios na Constituicdo de 1946, e rezava:

Art. 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros.

Y DINIZ, op. cit., p. 52.
21 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Planalto, Brasilia,
DF, 2004. Disponivel em https://www.presidencia.gov.br/. Acesso em: 1° nov. 2004.
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Paragrafo unico - Caber-lhes-a acdo regressiva contra o0s
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.'

A Constituicdo de 1967 repetiu o texto de 1946, com o corte de alguns

vocabulos. Assim dispunha em seu:

Art. 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem
pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo unico - Cabera a?éo regressiva contra o funcionario
responsavel, nos casos de culpa ou dolo.'?

A Constituicdo de 1969 repetiu, na integra, o texto da anterior, agora no

artigo 107.

O texto da atual Carta Magna (05.10.88), em seu art. 37, § 6° diz:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo por danos que seus agentes,

nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.'®

O texto constitucional, em vigor, consagra o principio da responsabilidade
objetiva da Administragdo Publica pelos danos causados por seus agentes quando
nessa qualidade, abrangendo também, nessa obrigacdo, as pessoas de direito
privado prestadoras de servigos publicos. E como as antecessoras, estabelece o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa.

122 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1946). Planalto, Brasilia,
DF, 2004. Disponivel em https://www.presidencia.gov.br/. Acesso em: 1° nov. 2004.

128 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967). Ibidem.

124 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Ibidem.
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De forma, que se consagrou na legislacdo constitucional a anterior
orientagdo doutrinaria e jurisprudencial que ja havia se desenvolvido em torno da
regra da responsabilidade sem culpa do Estado sob a modalidade do risco

administrativo.

Como leciona Sonia Stermam:

[...] o legislador constituinte alargou para todas as atividades
estatais e seus desdobramentos administrativos a obrigacédo de indenizar
o0 dano causado a terceiros por seus servidores. Vale dizer, todas as
pessoas juridicas que exergcam fungao delegada, como as empresas
paraestatais (sociedade de economia mista, fundagbes publicas e
empresas publicas) e permissionarias de servigos publicos e
concessionarias de servigos publicos, doravante estdo abrangidas pela
teoria da resgonsabilidade objetiva, sob a modalidade do risco
administrativo.'®

Caso os danos ndo tenham sido praticados diretamente por agente publico,
mas por terceiras pessoas, alheias a Administracdo, entretanto, inseridas em
movimentos multitudinarios (saques, depredagdes, fatos de guerra, revolugdes, atos
terroristas), a responsabilidade do Estado podera ter como fundamento o art. 43 c/c
o art. 186 do Codigo Civil Brasileiro, em vigor. O Cddigo Civil de 1916 continha
mandamentos semelhantes (art. 15 c/c o art. 159). E isto porque o art. 37, § 6° da
Constituicdo da Republica, s6 fez previsao expressa pela teoria da responsabilidade
objetiva, pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros.

Também, ndo se mencionou danos produzidos por fatos da natureza.

> STERMAN, Sonia. Responsabilidade do Estado. Movimentos multitudinarios: saques,
depredacdes, fatos de guerra, revolugoes, atos terroristas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
p. 94-5.
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Portanto, por fatos de terceiros em movimentos multitudinarios, o
fundamento legal para a Responsabilidade € o Cdédigo Civil, e deve-se buscar
aquilatar ai o nexo causal ou nexo de causalidade, a fim de se verificar se houve
falha no comportamento da Administracdo no dever de prestar seguranga. Assim,
atitude ativa ou omissiva da Administracdo podera levar ao pagamento da
indenizacdo aos particulares. E ha necessidade do particular ter buscado se
socorrer. Enfatiza-se que é a falta ou mau-funcionamento do servico publico que
sera determinante quanto a reparacao. Portanto, antes de mais nada sera verificado

o ato de administrar se fora ou ndo desempenhado corretamente.

Entretanto, acaso os danos tenham sido produzidos diretamente por agente
publico, no exercicio de suas funcdes, tenha como vitimas particulares ou suas
propriedades, ai o fundamento legal € o art. 37, § 6° da CR, pois € o caso de
responsabilidade objetiva. E sera necessario se identificar e individualizar o agente

publico, inclusive para fins de agao de regresso.

4.4 CAUSAS EXCLUDENTES (EXCLUSAO TOTAL) E ATENUANTES
(EXCLUSAO PARCIAL) DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

As causas de exclusdo, também, chamadas de causas de iseng¢ao ou
exoneragado, haja vista excluirem ou atenuarem a responsabilidade do Estado. E o
mesmo que dizer, nesses casos, o Estado fica livre de forma total ou parcial de

reparar os prejuizos.

Nao se busca ressuscitar a teoria da irresponsabilidade do Estado, porém,
realgar as causas excludentes da responsabilidade do Estado, relacionadas e

adotadas pela doutrina, direito positivo, jurisprudéncia, tais como: forca maior,
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estado de necessidade, culpa da vitima, culpa de terceiros. Entretanto,
casuisticamente, sdo encontradas no direito brasileiro outras situagbes nas quais,

também, ha de ser invocada a irresponsabilidade do Estado.

Em toda e qualquer situacido a causa excludente levara ao desaparecimento
do nexo de causalidade, e sua auséncia elide a reparagao por parte do Estado,

cabendo a este o 6nus da prova.

4.4.1 A Forca Maior e o Caso Fortuito

Interessante consignar que for¢ga maior e caso fortuito sdo termos os quais,
as vezes, sdo usados como sindnimos. Portanto, ndo ha unanimidade quanto a um
conceito unico ou genérico. Entretanto ha autores que os distinguem, como Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

Forca maior € acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a
vontade das partes, como uma tempestade, um terremoto, um raio. Nao
sendo imputavel a Administragdo, ndo pode incidir a responsabilidade do
Estado; ndo ha nexo de causalidade entre o dano e o comportamento da
Administragao.

Ja na hipotese de caso fortuito, em que o dano seja decorrente
de ato humano, de falha da Administragao, ndo ocorre a mesma exclusao;
quando se rompe, por exemplo, uma adutora ou um cabo elétrico, causando
dano a terceiros, ndo se pode falar em forga maior."'?

Cabendo ressalvar que para toda regra ha excegdes. Assim, mesmo em
caso de forgca maior, podera haver responsabilidade do Estado caso se faca
presente quando da chuva forte a comprovagao de que o Poder Publico se omitira

na limpeza de bueiros, 0 que causou inundagao de certas casas.

2 PIETRO, op. cit., p. 554-5.
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Sobre o assunto dispde Marcia Andrea Buhring:

Constata-se que, embora ndo exista uma diferenga significativa
entre a forgca maior e o caso fortuito para o Direito brasileiro, pois inutil é
diferenciar os dois institutos, uma vez que confundem e sao usados
inclusive pela doutrina e jurisprudéncia como sinGnimos, exige-se que o
evento seja comprovadamente imprevisivel, irresistivel, inevitavel, estranho
a vontade das partes, advindo da natureza ou de ato humano, impossivel de
prever sua ocorréncia, ndo responde o Estado.

Todavia, frise-se que na forga maior ndo se pode resistir a ela, e,
no caso fortuito, o gue o caracteriza é a imprevisibilidade. Poderia resistir,
se previsivel fosse.'*’

E importante realcar que, acaso ocorra a quebra do nexo causal, com o

desaparecimento deste, ndo é mais possivel falar na obrigacao de reparar os danos.

4.4.2 A Culpa da Vitima

E necessario distinguir a culpa da vitima, também, chamada de fato da
vitima, se fora exclusiva de sua parte ou se houve concorréncia com o Estado. Haja
vista que na primeira situacdo a responsabilidade sera total por parte do Estado, ja
na segunda hipotese a responsabilidade recaira sobre o Estado na proporgao de sua
efetiva participagcdo no evento danoso. Verifique nesse sentido o ensinamento de

Diogenes Gasparini:

[...] aos casos em que a vitima concorreu, parcial ou totalmente,
para o evento danoso. Provado, pois, que a vitima participou, de algum
modo, para o resultado gravoso, exime-se o Estado da obrigacédo de
indenizar, na proporgao dessa participagdo. Destarte, sua responsabilidade
sera parcial ou total conforme tenha sido, numa ou noutra dessas direcdes,
a colaboragao da vitima na producdo do acontecimento danoso.'?®

2" BUHRING, op. cit., p. 160-1.
128 GASPARINI, op. cit., p. 826.
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Em qualquer hipdtese cabera ao Estado o 6nus da prova de que a vitima se
houvera culposamente e em que propor¢cdo. Em caso de culpa exclusiva da vitima
estara quebrado o nexo de causalidade, o qual, por sua auséncia levara o Estado a

ficar isento de reparacao.

4.4.3 A Culpa de Terceiro
A culpa de terceiro, também denominada de fato de terceiro, ante sua
ocorréncia, ndo havera responsabilidade do Estado. Cabendo a este comprovar que

guem causara lesao a vitima foi terceiro e ndo agente publico.

E importante delinear quem é considerado terceiro e natureza e extensdo do
seu comportamento. Terceiro € quem nado € parte no evento, seja agente ou
prejudicado. Sendo necessario que o terceiro seja o causador do prejuizo. Nesse

sentido colhe-se licdo de Caio Mario da Silva Pereira:

Conceitua-se em termos mais sutis a caracterizagdo do terceiro
como excludente de responsabilidade civil. Esta se decompde, nos dois
polos ativo e passivo: as pessoas do agente e da vitima. Considera-se,
entdo, terceiro qualquer pessoa, estranha a este bindmio, que influi na
responsabilidade pelo dano. Mas para que seja excludente, é mister que por
sua conduta atraia os efeitos do fato prejudicial e, em consequéncia, ndo
responda o agente, direta ou indiretamente, pelos efeitos do dano. [...] O
segundo aspecto relevante é a determinagcdo do comportamento do terceiro,
na etiologia da responsabilidade. Em linguagem estrita, ocorre nesse caso a
excludente da responsabilidade, quando se pode estabelecer que o terceiro
é o causador do dano.'®

De maneira que o terceiro interferira e praticara o dano, portanto, o Poder
Publico embora presente, porém, ndo concorreu de qualquer forma para o evento

danoso, por isso, fica excluida sua responsabilidade.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 300-1.
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4.4.4 Agente Fora das Atividades Funcionais

A expressao “nessa qualidade”, contida no § 6°, do art. 37, da CR, determina
que para haver a responsabilidade do Estado € necessario que seu agente esteja
agindo na fungdo publica ou em razdo dela. Alids, como enfatiza Marcia Andrea
Blhring: “Por isso ndo se pode cogitar de responsabilidade para o Estado quando
guem causa o0 dano, mesmo que seja um agente publico, ndo esteja agindo na

qualidade de agente” [...]"*

Entdo, ao agente publico que causar dano a alguém fora da sua fungéo e
sem qualquer relagdo com esta, devera arcar com as consequéncias, ficando o

Estado isento de qualquer responsabilidade.

4.4.5 Estado de Necessidade

No estado de necessidade estdo inseridas situagdes as quais justificam a
acao do Estado. E mesmo que venha a causar dano, o Estado o faz objetivando
proteger a um interesse maior da coletividade. Também, ndo ha que se falar de
agressao, mas, uma situagao de fato. Nesse sentido a licdo da Caio Mario da Silva

Pereira:

No estado de necessidade n&o se configura uma agressao, porém
desenha-se uma situacao fatica, em que o individuo vé uma coisa sua na
iminéncia de sofrer um dano. A fim de remové-lo ou evita-lo, sacrifica a
coisa alheia. Embora as situagbes se distingam, ha uma similitude
ontolégica, no dano causado a outrem, para preservagao de seus proprios
bens.

Na escusativa fundada no estado de necessidade, existe um ato
que seria ordinariamente ilicito. No entanto, a lei o justifica eximindo o
agente do dever de indenizar, tendo em vista preservar os bens mediante a
remoc&o de perigo iminente."’

0 BUHRING, op cit., p. 165.
" PEREIRA, op. cit., p. 297.
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Assim, a presenca do estado de necessidade resulta na exclusdo do Estado

quanto ao dever de reparacao.

4.5 LITISCONSORCIO

A matéria “Do Litisconsorcio” esta tratada no Codigo de Processo Civil, arts.
46 ao 49. E vem a significar que pode ocorrer de figurar mais de uma pessoa na
qualidade de autor ou de réu, configurando-se no plano processual o litisconsorcio,

que nao pode ser concebido implicitamente.

Para colher-se a responsabilidade do Estado, com fundamento no art. 37, §
6°, da Constituicdo da Republica, ha de se indagar se esta frente ao litisconsorcio
passivo facultativo ou necessario. Haja vista que a Fazenda Publica estara sendo
demandada com base na teoria do risco administrativo, ébvio, seu agente praticara o
dano e cabera contra esse a acgao regressiva, evidenciando-se que 0 mesmo

operara com dolo ou culpa.

Quanto ao litisconsércio, nao resta duvida, estar-se-a frente a modalidade
passiva facultativa. Ao ofendido cabera interpor a Acéo Indenizatdria contra o Estado
(Unido, Estado ou Municipio), contra ambos (Estado e seu agente) ou s6 contra o

agente.

A titulo de ilustragdo € importante consignar que a responsabilidade objetiva
do Estado (CR, art. 37, § 6°), tem suporte na Teoria do Risco Administrativo, que por
sua vez se antagoniza com a Teoria do Risco Integral. Verifique, como leciona Rui

Stoco:
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Mas, opondo-se a teoria do risco integral, a teoria do risco
administrativo estabelece o principio da responsabilidade objetiva
mitigada ou temperada, ou seja, que permite discussdo em torno de
causas outras que excluam a responsabilidade objetiva do Estado, nas
hipoteses de inexisténcia do elemento causal ou nexo de causalidade.

Assim, essa responsabilidade objetiva do Estado pode ser
reduzida ou excluida conforme haja culpa concorrente do particular, ou
tenha sido este o responsavel exclusivo pelo evento e, ainda, nas
hipoéteses de caso fortuito ou forga maior, em que também ocorre o
rompimento do liame causal.'*

Numa analise perfunctéria faz realgar a intrigante pergunta: Como acionar
simultaneamente a ambos (Estado e agente), se a Responsabilidade do Estado é
objetiva e do Agente é subjetiva? Na verdade o antagonismo € apenas aparente,
nao tendo o autor da acdo nada a perder, pois que continua o Estado, sozinho ou
em litisconsércio com o seu agente, com a responsabilidade objetiva. Ja seu agente
tera, nos mesmos autos, perquirida sua atitude, caso tenha se havido com dolo ou

culpa, ai mesmo podera ser exercitado o direito de regresso do Estado.

Em todo caso, o lugar competente para o ajuizamento da demanda € o do
domicilio do autor, conforme preceitua o paragrafo unico do art. 100, do Cddigo de

Processo Civil. Verifique jurisprudéncia abaixo suscitada por Rui Stoco:

Desde que o objeto da causa seja indenizagao por ato ilicito,
penal ou civil, a regra do paragrafo unico do art. 100 do CPC visou a dar
vantagem ao autor, facilitando sua atuagéo perante o érgao jurisdicional
do local que lhe fosse mais cémodo. (1° TACSP - 62 C. — At. — Rel.
Jorge Almeida —j. 1.9.81 — RT 561/135)."%

%2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004. p. 972.
¥ STOCO, op. cit., p. 1315.
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4.6 DENUNCIACAO DA LIDE

Disposi¢des sobre “Da denunciagdo da Lide” esta regulamentada nos arts.
70 ao 76, do Codigo de Processo Civil. E vem a significar o ato pelo qual a parte,
autor ou réu, chama terceiro a Juizo. E tal ocorre porque esse terceiro € garante do

direito alegado pela parte.

Mas, indo direto ao assunto, ha de perquirir se a denunciacdo da lide do
agente publico causador do dano, € ou ndo obrigatoria. Antes de qualquer coisa

colhe-se a ligdo de Rui Stoco, que diz:

Pensamos, concordando e aderindo a essas colocagdes que
nas agbes em que invoca a responsabilidade objetiva do Estado nao
cabe a denunciagdo do preposto ou servidor a lide, por implicar isso
insuportavel contraditio in terminis,a ndo ser que a Administragdo
reconhecga expressamente a culpa (lato sensu) de seu funcionario.

Isto por duas razdes fundamentais:

A uma, porque sera incoerente negar, a priori, a culpa do
preposto e, mesmo assim, buscar sua integracéo a lide justamente para
assegurar o direito de regresso contra ele. E de todos cedigo que, nos
termos do art. 37, § 6°, da CF/88, o direito de regresso, do Poder Publico
contra o responsavel (servidor) sé é possivel nos casos de dolo ou culpa.

Se a Fazenda Publica nega esse pressuposto, a que titulo
pretende responsabiliza-lo?

A duas, porque angularizada a agdo, ndo mais se podera
inova-la, de modo que se torna injuridico em acéo fundada no risco
administrativo  (responsabilidade  objetiva), buscar discutir a
responsabilidade subjetiva.

Estar-se-ia incluindo um fundamento novo na causa que é
vedado em sede de denunciagdo, como sustenta a doutrina
dominante.™*

A denunciagdo a lide do agente nado € obrigatéria. Na jurisprudéncia,
inclusive, com nossos tribunais se posicionando tanto num sentido, como noutro, isto

€, as vezes pela admissibilidade ou pela inadmissibilidade.

" STOCO, Rui, op. cit., p. 1329.
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Pela admissibilidade:

O Estado, quando réu em processo de indenizacdo por dano
causado a terceiro, tem direito a denunciar a lide o agente
eventualmente responsavel por indenizacdo regressiva. Requerida a
denunciagao, em tal circunstancias, se o juiz a denegar torna-se nulo o
processo. A superveniéncia da sentenga condenando o Estado n&o
derroga o direito a denunciagao nem prega a nulidade. (STJ — EDIU em
REsp 109.208 — Rel. Gomes de Barros — j. 28.04.1999 — RSTJ
132/58)."*°

Pela inadmissibilidade:

Incabivel, em caso de pedido de indenizagdo fundado em
responsabilidade objetiva do Estado, denunciagdo da lide aos agentes
tidos como os causadores do dano. (TJSP — 42 C. Dir. Privado — At.
68.730-5 — Rel. Jacobina Rabello —j. 16.04.1998)."%

Assim, em sintese, tem-se que ao Estado em sendo demandado em acéao
indenizatoria, devera sozinho enfrentar a lide e, caso seja vencido, percebendo que
seu funcionario se houvera em culpa ou dolo, ai se utilize da agdo de regresso,
como estipula a parte final do § 6°, do art. 37 da CR. A acgao regressiva, esta sim, é

obrigatéria.

4.7 PRESCRICAO E DECADENCIA

A prescricdo € a perda da acdo em consequéncia da inércia do titular do
direito violado. A decadéncia € a extincdo do direito por ndo ter sido colocado em

pratica no prazo estipulado em lei.

Conforme ensinamento de Hely Lopes Meirelles:

5 STOCO, op. cit., p. 1330-1.
% STOCO, op. cit., p. 1332.
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Prescricdo € a perda da acéo pelo transcurso do prazo para seu
ajuizamento ou pelo abandono de causa durante o processo. Ndo se
confunde com decadéncia ou caducidade, que é o perecimento do direito
pelo n3o exercicio no prazo fixado em lei.™*’

O prazo prescricional contra o Estado é de cinco anos. Muito embora o art.
178, § 10, inc. VI, do Cddigo Civil de 1916, tenha sido revogado, e o atual Cdodigo
Civil de 2002 tenha, propositalmente, silenciado a respeito, entretanto, o Decreto
20.910/32 com o complemento do Decreto-lei 4.597/42, regulam o assunto. Sobre

isso Hely Lopes Meirelles ensinou o seguinte:

A prescricdo das acdes pessoais contra a Fazenda Publica e suas
autarquias é de cinco anos, conforme estabelece o Dec. ditatorial (com forga
de lei) 20.910, de 6.1.32, complementado pelo Dec.-lei 4.597, de 19.8.42.
Essa prescricdo quinquenal constitui a regra em favor de todas as
Fazendas, autarquias, fundagdes publicas e empresas estatais.'®

Rui Stoco leciona no mesmo sentido e, inclusive, lembra que o juiz n&o pode

decreta-la de oficio:

A prescri¢cao das agbes contra a Fazenda Publica é de cinco anos,
conforme estabelece o Decreto 20.910/32, complementado pelo Decreto-lei
4.597/42, [...] Nao se pode esquecer, porém, que se cuida de excegao
alegavel, pois “o juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagédo de prescrigéo,
salvo se favorecer a absolutamente incapaz” (Cédigo Civil, art. 194)."*°

A jurisprudéncia tem sufragado o entendimento quanto ao prazo

prescricional de cinco anos:

" MEIRELLES, op. cit., p. 687.
138 | dem, ibidem.
%9 STOCO, op. cit., p. 1136-7.
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A acéao de indenizacao por ato ilicito, proposta contra a Fazenda
Publica, prescreve em cinco anos. Aplicavel ao caso é o art. 1° do Decreto
20.910, de 1932, e nado o art. 177 do Cddigo Civil [revogado pelo atual
Cdbdigo] (STJ — 22 T. — Resp — Rel. Anténio de Padua Ribeiro —j. 20.09.1993
— RSTJ 55/116)."*°

Ademais, cabe ponderar que a lei geral (Cddigo Civil de 2002) ndo revogou
a lei especial (Decreto 20.910/32) que trata do assunto prescrigao em se tratando de
Fazenda Publica. Portanto, o prazo prescricional € de cinco anos, € nao de trés anos
como querem alguns. Estes invocam como aplicavel o art. 206, § 3° inc. V, do

Cddigo Civil, cujo ponto de vista ndo é aceito pelo motivo acima exposto.

E de se reclamar que o direito positivo estd a desrespeitar o carater de
imprescritibilidade inerente aos diretos da personalidade, dentre os quais se acha o

direito a imagem.

"0 STOCO, op. cit., p. 201.
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CONCLUSAO

O tema investigado, A Responsabilidade do Estado por Dano Causado a
Imagem, desperta interesse académico e pratico. E assunto riquissimo a ser
abordado no campo tedrico, pois é tratado tanto na literatura juridica patria, bem
como estrangeira. Bem assim, tem aplicacdo no dia-a-dia, resultando em farta
jurisprudéncia sobre o assunto.

Cré-se que o0s objetivos essenciais do presente estudo foram alcancgados,
quais sejam: localizar, individualizar e ratificar o direito a imagem, como autbnomo e
independente; atualizar o assunto, quanto a doutrina e jurisprudéncia, inclusive com
especial mencado aos dispositivos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e ao Cadigo Civil de 2002.

O presente trabalho foi, por questfes didaticas e metodoldgicas, dividido em
quatro capitulos, como se vé abaixo:

O primeiro capitulo. Os Direitos da Personalidade. No qual procurou-se
individualizar o direito & imagem e confirma-lo como pertencente aos direitos da
personalidade.

Buscou-se evidenciar o direito a imagem, inerente a pessoa,
acompanhando-a desde a concepc¢do até a morte. Realgcaram-se os caracteres dos
direitos da Personalidade, e a imagem, como tal, sendo direito que contém:
unicidade, absolutismo, originalidade, extrapatrimonialidade, indisponibilidade,
imprescritibilidade e intransmissibilidade em razdo da morte. Como se vé sao
caracteristicas especificas ao direito a imagem. Apresentando-se posicionamento
em cada item. Légico, muito ainda se tem a estudar e a pesquisar para melhor

consolidar tais pontos de vista.

O segundo capitulo. O Direito a Imagem. Traz consigo toda a for¢a de ser
portador do cerne, do centro, do conteudo mais significativo do objeto em estudo,
que é o direito & imagem.

Aqui se procurou delimitar o objeto direito a imagem, e dar os seus reais
contornos para os efeitos deste estudo. Dai, a necessaria comparacdo com o direito
a honra, o direito a vida privada e, fez-se o inevitavel confronto com a liberdade de
imprensa.
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No conceito de imagem, buscou-se, como restou acentuado, a
denominacdo imagem objetiva e imagem subjetiva, em substituicdo a terminologia
imagem-retrato e imagem-atributo, pois, por questdes didaticas acredita-se que tal
preferéncia facilita o estudo e a compreensdo do objeto em questdo. Sendo em
sintese, imagem objetiva aquela expressa em retratos, fotografias, objeto ou corpo
fisico; e imagem subjetiva, como a emanada de gestos, condutas, comportamentos,
atribuicdes e todas circunstancias intrinsecas e inerentes a mesma.

Serviu tal capitulo, sobretudo, para delinear a autonomia do direito a
imagem, cortando de vez o cordao umbilical que o jungia ao direito a honra e a vida
privada. A imagem € direito absolutamente autbnomo e independente, podendo ser
violada sozinha ou simultaneamente, neste caso, ndo se mistura e nem se dilui, por
exemplo, no direito a honra.

Importante, ainda destacar o item 13, quando buscou-se defender o ponto
de vista que, dado o carater personalissimo, o direito a imagem se extingue com a
morte, ressaindo dai, um novo direito aos sucessores em geral.

O terceiro capitulo. O Dano. De inicio real¢ou-se as violacfes aos direitos
da personalidade, em seguida é que se deparou com a infringéncia ao direito a
imagem.

Aqui se abriu paréntesis para se ater as imensuraveis violacdes perpetradas
pelos o6rgdos de comunicacdo. Agora, num mundo globalizado, basta algum
segundo e pronto, a imagem de uma pessoa pode ser irremediavelmente maculada
em todo o planeta.

A imagem por vezes € atingida por mentiras e maledicéncias, na forma de
noticias falsas, ou mesmo com informes deturpados ou conturbados, por expressdes
a dizerem meias verdades, o que resulta em noticia inexata. Tais danos devem
alcancar reparacéo.

Ai, adentrou-se ao tormentoso assunto que € a Mensuragéo do Dano Moral.
Quanto vale a perca de patriménio moral? Qual € o valor que deve ser reparado
quando se divulga em 6rgdo de comunicacdo noticia altamente desfavoravel a
imagem publica de uma autoridade, e isto ndo passa de noticia falsa? Verifica-se
que se por um lado nao interessa a tarifacdo da quantia a ser paga, pois, nao
satisfaz nos casos concretos, por outro lado o critério do prudente arbitrio do juiz,
também, acaba por ensejar decisdes dispares, até conflitantes, ante a situacdes
praticas bastante semelhantes de repente um juiz condena em R$ 10.000,00 (dez
mil reais), o juiz da comarca vizinha, condena em 100.000,00 (cem mil reais), e 0
gue dizer de juizes ou tribunais de regides diferentes do Pais, como do Rio Grande
do Sul e do Rio Grande do Norte? Por certo, a falta de critério que melhor orienta a
todos uma fixacdo de um valor razoavel e que néo reflita tanta diferenca no quanto
da condenacédo, termina por gerar desconfianca infundada e trazer indevida queda
de credibilidade ao Poder Judiciério.

Preferiu-se, adotar um decélogo, onde seguindo um por um dos itens
propostos (incomensuravel; piso flexivel; teto prudente; economia do Pais; prova
convincente, firme e clara; capacidade moderadora do Juiz; critério de equidade e
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das circunstancias particulares; necessidade de consenso; seguranca juridica; e
coeréncia particulares), com certeza, ter-se-a, ao final um valor equanime e justo
quanto a condenacéo, para cada caso concreto.

O capitulo quarto. A Responsabilidade do Estado. Onde se buscou
evidenciar a responsabilidade do Estado (Unido, Estado e Municipio), podendo ser
decorrente do risco administrativo, dai ser objetiva, como prevé a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, no seu art. 37, § 6°.

Ja a responsabilidade do servidor € de indole subjetiva, equivale dizer que
deve estar provada ou culpa ou dolo, caso contrario, a acdo regressiva nao o
alcancara.

Defende-se o ponto de vista que a acdo, a escolha da vitima, pode ser
intentada, ou contra o Estado, ou contra o servidor agressor ou contra ambos
(Estado/servidor). Ndo sendo obrigatdria a denunciacdo da lide, na verdade, caso
manejada ndo devendo ser acolhida, pois, a Fazenda Publica tem a garantia da
acao regressiva.

O presente trabalho acredita-se teve alcancado o seu pleno éxito, pois, ao
término do mesmo, sente-se mais incentivado e confiante que se pode e deve-se
defender o bem imagem, inclusive para a prépria consolidacdo de Democracia e
manutencdo do Estado de Direito. E acredita-se que tantos quantos manusea-lo,
poderdo entender ou despertar que a palavra responsabilidade e a luta pela cultura
ao respeito deve ser perseguida com insisténcia e intransigéncia por toda a vida.
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