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RESUMO

Sao chamados de direitos da personalidade os direitos que sdo inerentes a pessoa
humana, sendo eles considerados a mais pura representacdo da dignidade da
pessoa humana, carecendo de uma efetiva tutela juridica nas varias esferas do
ordenamento juridico. Na realidade brasileira, os direitos da personalidade séo
tutelados pelos diversos ramos do direito, sendo com mais vagar no campo
constitucional e civi. Também a esfera penal acolhe tais direitos, mas um em
particular ndo recebeu protecdo penal, o direito a imagem. Percebe-se
diuturnamente a violacdo do direito a imagem, por vezes, isso se dando devido a
proliferacdo dos meios de comunicagdo midiaticos e as trocas rapidas de dados
virtuais. Diante dessa realidade, tem-se como norte a analise da problematica sobre
0 alcance das normas penais brasileiras existentes no ambito da protecao do direito
a imagem. Para a consecucado da pesquisa adotou-se o método qualitativo; optando
pela abordagem analitica e explicativa. Quanto as técnicas procedimentais de
pesquisa, as analises partiram da pesquisa bibliografica e documental. No
transcurso da abordagem chegou-se a conclusdo que a tutela constitucional e civil
mostram-se insuficientes para proteger esse direito constantemente violado,
carecendo, como ultima ratio, da formulacdo legislativa de um tipo penal que
criminalize a conduta do uso indevido da imagem.

Palavras-chave: Direitos do Homem. Direitos da Personalidade. Direito a Imagem.
Direito Penal.



ABSTRACT

The rights that are inherent to the human person are called personality rights and are
considered the purest representation of the dignity of the human person, lacking
effective legal protection in the various spheres of the legal system. In Brazilian
reality, the rights of the personality are protected by the various branches of law,
being more slowly in the constitutional and civil field. The criminal sphere also
welcomes these rights, but one in particular has not received criminal protection, the
right to the image. It is often perceived that the right to image is violated, sometimes
because of the proliferation of the media and the rapid exchange of virtual data. In
view of this reality, the analysis of the problematic of the scope of Brazilian criminal
law in the scope of the protection of the right to the image is taken as the north. For
the accomplishment of the research the qualitative method was adopted; Opting for
an analytical and explanatory approach. As for the procedural techniques of
research, the analyzes started from bibliographical and documentary research. In the
course of the approach it was concluded that the constitutional and civil protection
are insufficient to protect this right constantly violated, lacking, as ultima ratio, the
legislative formulation of a criminal type that criminalizes the conduct of improper use
of the image.

Keywords: Human Rights. Rights of the Personality. Right to Image. Criminal Law.



SUMARIO

(R0 ] 510070 J T 10
2 DIREITOS DA PERSONALIDADE, DIREITOS FUNDAMENTAIS E TUTELA
CONSTITUCIONAL E CIVIL ..ottt 14
21 VISOES E CONCEITOS EM TORNO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE .......c.coitit ettt es sttt en st en st sees e st seees e saanees 14
22 0OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA. ...ttt ettt ettt ettt sttt ee et s ettt ee et et e et eeeseete s 21
3 ATUTELA CIVIL E PENAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE................... 28
3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS DA PESSOA A LUZ DO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO. ......coiuieiieieeeee et n ettt n s 28
3.2 APERSPECTIVA PENAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE..................... 31
4 A TUTELA JURISDICIONAL SOBRE O DIREITO A IMAGEM.......c.ccccoovieeenn. 40
4.1 O DIREITO A IMAGEM E SUA DISPONIBILIDADE.........cccocveieeeiseereeeeeneenn, 44
4.2 O DIREITO A IMAGEM E ATUTELA PENAL......cooiiiiiitieeeeeeeeeeeee e 47
5 CONSIDERAGOES FINAIS......ociieieieeeeee ettt ettt 54

REFERENCIAS . ... e ettt et e, 56



10

1 INTRODUCAO

Segunda-feira, 25 de agosto de 2014, inicio da noite, em algum ponto da
BR-230 acontece um acidente automobilistico envolvendo trés carros, um caminh&o,
um carro de passeio e uma caminhonete. Em fracdo de segundos, o carro de
passeio foi engavetado entre o caminhdo e a caminhonete, sendo que, ato continuo,
o tanque de combustivel explodiu, fazendo com que as chamas se alastrassem.
Dentro estava a vitima, um advogado e professor universitario que, com impacto
teve a sua perna quebrada e ficou preso as ferragens. Nao conseguindo
desvencilhar-se das ferragens, a vitima acabou sendo carbonizada, vindo a 6bito.

Esse tragico episodio, foi presenciado por varias pessoas que passaram no
local poucos instantes ap0s o ocorrido, 0s expectadores, munidos dos seus
aparelhos celulares, conseguiram capitar as imagens dos momentos seguintes,
explosdo, gritos de dor e desespero por parte da vitima que via-se presa e ndo
conseguia livrar-se das chamas que dilaceravam o seu corpo. As imagens Sao
aterradoras, dos gritos desesperadores ao resgate dos restos mortais pelas
autoridades oficiais, tudo foi minimamente registrado e em pouco tempo estava
disponivel para ser visualizado por meio da internet ou pelo whatsapp, aplicativo que
possibilita troca de informagdes pelo celular.

Aurora do dia 7 de janeiro de 2012, também da BR-230. Nas proximidades da
cidade de Sousa, um 6nibus de passageiros colida frontalmente com uma carreta,
sendo que toda a sua lataria do lado do motorista, foi arrancada devido a violéncia
do impacto. Sete pessoas faleceram no local e outras quinze ficaram feridas.
Durante os dias seguintes imagens das vitimas no seu leito de morte foram
veiculadas na internet, cadaveres cobertos de sangue, membros amputados, alguns
cadaveres até mesmo desnudos.

Essas narrativas, apesar do lapso temporal entre elas, tem um elemento em
comum, a espetacularizacdo do acontecimento, balizando-se na liberdade de
imprensa e de informacgéo. Essas vitimas tiveram a sua vida e imagem divulgadas na
internet para serem consumidas como produtos, as imagens alimentaram o desejo
do publico por sangue, por esmiucar cada detalhe dos sinistros. Nao questiona-se

aqui o direito de informacé&o e a liberdade de imprensa, haja vista serem direitos que
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encontram respaldo no proprio exercicio da democracia que baliza o Estado
Democratico de Direito. O que questiona-se é a forma, os limites, os contornos que
séo dados as informagodes.

Os casos expostos ndo sdo situacdes pontuais, ou ocorridos que fogem a
regra. Nos ultimos tempos, com o desenvolvimento da internet e dos meios de
comunicacdo, semanalmente nos deparamos com um turbilhdo de imagens que
violam os direitos da personalidade. Sao casos de assassinatos nos quais a
imprensa mostra fotos dos corpos com riqueza de detalhes, videos de estupros,
cenas de torturas ou mesmo corpos sobre sepulturas, nas posi¢cdes mais obscenas,
gue foram vitimas de necrofilia. Na sociedade da informacé&o e de rede, o expectador
esta cada vez mais avido por informacgfes, ndo sé informacdes, mas também
imagens que possibilitem ver e sentir, mesmo que virtualmente, o ocorrido, sendo
gue a imprensa serve de canal para alimentar e retroalimentar tais desejos.

Os direitos inerentes a personalidade enquadram-se na condicdo de direitos
naturais, sendo direitos fundamentais estando tutelados pelo texto constitucional
como por outras leis ordinarias. Assim, o direito a imagem é um direito de extrema
relevancia para os individuos, sendo que este, na realidade atual, por praticas como
as narradas acima, estdo sendo constantemente violados a partir da ideia de que a
sociedade precisa ser informada dos acontecimentos. O que seria direito de
informacéo e liberdade de imprensa? Quais os contornos desses direitos? O que
deve prevalecer quando h& colisdo entre o direito a imagem e a liberdade de
imprensa e informacdo? Esses questionamentos sdo oportunos para uma reflexao
inicial no que tange as constantes violages do direito & imagem. Encontra-se ai a
justificativa para tal pesquisa, devido a violagdo constante nos dias atuais do direito
a imagem, € necessario refletir o que o legislador e o judiciario podem fazer para
minimizar tal afronta, ou pelo menos qual os limites entre o direito de imagem e a
liberdade de imprensa e informacéo.

Um dos fundamentos incontestaveis do Estado Democratico de Direito,
previsto na Constituicdo Federal brasileira de 1988, € o principio da dignidade
humana, sendo este o sustentaculo dos direitos fundamentais, entre 0s quais se
inclui os direitos da personalidade. Entre os varios direitos da personalidade temos o
da imagem, que acompanha o homem do nascimento até a morte.

A preservacéo dos direitos da personalidade teve seu bojo no direito privado e,
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devido a sua relevancia para o homem, inseriu-se no direito publico com o advento
da Constituicdo de 1988.

Mediante a importancia da tematica em pauta, e partindo da perspectiva que
os direitos da personalidade estdo previstos no texto constitucional como no Caédigo
Civil, voltamos o olhar analitico para o Direito Penal e lancamos como problematica
de pesquisa: Qual o alcance das normas penais brasileiras existentes no ambito da
protecdo do direito a imagem?

Tem-se como premissa béasica de pesquisa a ideia de que h& uma total
omissao legislativa no tratamento da questdo no ambito penal, sendo que, diante da
insuficiéncia da tutela civil em proteger e coibir o uso de imagens de forma indevida,
faz-se necessério penalmente tutelar esse bem.

Como dito, o objetivo geral da pesquisa é o de analisar o alcance das normas
penais brasileiras existentes no ambito da protecdo do direito a imagem. Advindo
desse objetivo geral lapidou-se como objetivos especificos, discutir a concepcao
doutrinéria do que sdo os direitos da personalidade e como eles séo tratados pelo
ordenamento juridico brasileiro no campo constitucional e civil; entender como os
direitos da personalidade sdo tratados no Cédigo Penal brasileiro; e por fim, analisar
o direito de imagem, até que ponto a tutela penal consegue alcancar esse direito, e
como os Tribunais estéo tratando o assunto.

Para a consecucdo da pesquisa, quanto a abordagem, adotamos o método
qualitativo, método importantissimo para as Ciéncias Sociais, pois busca “desvelar”,
conforme Minayo (2010), os processos sociais que ainda sdo pouco conhecidos e
gque pertencem a grupos particulares.

Esse método tem como norte e objetivo o entendimento profundo de um
problema de pesquisa quanto a sua origem e enraizamentos, possibilitando a
construcdo ou a revisdo de novas abordagens, conceitos e categorias que estao
interligados ao fenébmeno estudado. Usamos esse método para tentar entender o
fenbmeno do alcance das normas penais no referente a protecdo aos direitos da
personalidade, focando, primordialmente, se elas tutelam o direito de imagem.
Dessa feita, optamos pela abordagem analitica e explicativa, pois busca-se
identificar os fatores que determinam ou contribuem para a ocorréncia do fendmeno
estudado, buscando-se as razdes e 0s porqués da coisa em questao.

Quanto as técnicas procedimentais de pesquisa, as analises partirdo da
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pesquisa bibliografica e documental. A primeira inicia com o0 levantamento de
referéncias tedricas ja analisadas e que foram publicadas por meios escritos e
eletrdnicos, como artigos cientificos, livros, paginas de web sites, etc. J& no que
tange a pesquisa documental, nos debrugcamos sobre a legislacdo pertinente a
tematica em foco, quais sejam: a Constituicdo Federal de 1988, o Cadigo Civil
brasileiro, o0 Codigo Penal e os Tratados Internacionais que versam sobre os direitos
humanos.

Também nessa perspectiva, torna-se indispensavel uma pesquisa
jurisprudencial para entendermos qual a visdo dos Tribunais, nas varias instancias,
sobre a questdo legal levantada nessa pesquisa, e quais as suas decisfes no
exercicio da aplicagdo da lei.

De forma operacional e didatica dividimos esse trabalho em trés capitulos. No
primeiro capitulo fazemos uma abordagem conceitual sobre 0 que vem a ser 0s
direitos da personalidade a partir das mdiltiplas concepcfes da doutrina brasileira
que esta em consonancia com o ideario internacional. Também debru¢camo-nos
sobre o tratamento desses direitos na Constituicao brasileira e no Cadigo Civil.

No segundo capitulo, partindo da concepcdo de que alguns dos direitos da
personalidade estdo previstos no Codigo de Direito Penal, buscamos entender qual
a dimenséo, profundidade e alcance os legisladores deram a esses direitos.

Ja no ultimo capitulo, ao identificarmos a auséncia de tutela penal inibitéria no
gue versa ao uso indevido da imagem, buscamos discutir como tal siléncio legislativo
vem sendo tratado pelos Tribunais, e quais problemas sociais advém dessa falta de

normatizacao.
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2 DIREITOS DA PERSONALIDADE, DIREITOS FUNDAMENTAIS E TUTELA
CONSTITUCIONAL E CIVIL

2.1 VISOES E CONCEITOS EM TORNO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O Direito moderno, antes de mais nada, tem como ponto fundamental a
protecdo da pessoa, pois, a partir do momento que passamos a viver em sociedade
e forjamos contratualmente o Estado, depositamos nele a esperanca de tutelar em
todos os aspectos a nossa vida, tomando medidas eficazes para impedir os
constantes ataques a pessoa humana e a sua dignidade. Dessa feita, o Direito esta
para 0 homem como mecanismo coercitivo de organizacdo social com a primeva
finalidade de possibilitar o bem comum.

Dentro desse rol de direitos que buscam proteger o individuo, enquadramos a
personalidade. Parafraseando Carlos Alberto Bittar (2015, p. 29), sdo direitos da
personalidade aqueles reconhecidos a pessoa humana “tomada em si mesma e em
suas projecdes na sociedade”. Seria um conjunto de direitos que pertencem a
pessoa humana, estando fincado no principio da dignidade humana. Os direitos da
personalidade sdo desdobramentos do principio da dignidade humana, sendo que,
guando se agride a qualquer direito da personalidade, esta se lesando a dignidade
da pessoa humana.

Esses direitos conduzem o olhar do ordenamento juridico, seja no ambito
nacional ou internacional, em prol da defesa do conjunto de valores que sao inatos
ao homem. Nesse diapasédo, e baseando-se nas ideias jusnaturalistas, a protecdo a
pessoa humana em todos o0s seus aspectos e abrangéncia, antecede a vontade do
Estado, dos poderes e do arbitrio de legislador, pois sdo intrinsecos e naturais da
pessoa, 0S quais se nao tiverem garantia acabam por minimizar a dignidade humana
e provocam injusticas. Nesse rol de direitos da personalidade podemos elencar a
vida, a intimidade, a imagem, o respeito, a honra, o segredo, os direitos autorais e
intelectuais, e inUmeros outros, pois o rol ndo é taxativo e reducionista.

Para Adriano de Cupis (2004, p. 23), os direitos da personalidade séo “os

bens mais preciosos relativos as pessoas”, sendo direitos supralegais inatos a ser
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humano.

Quanto a nomenclatura, a doutrina ndo € unanime em como denominar esses
direitos, sendo que podemos encontrar termos como “direitos essenciais da pessoa’,
“direitos subjetivos essenciais”, “direitos da personalidade”, “direitos a personalidade
ou essenciais ou fundamentais da pessoa”, “direitos sobre a prépria pessoa’,
“direitos individuais”, “direitos pessoais”, “direitos personalissimos” (BITTAR, 2015, p.
30). Fato é que todas essas nomenclaturas sdo unanimes no aspecto de centrar na
pessoa a juridica, seja no ambito da sua integridade fisica ou producado cultural e
intelectual.

Uma discusséao doutrinaria proficua gira em torno da natureza desses direitos.
Por muito tempo, conforme Bittar (2015), houve a negacdo da existéncia de tais
direitos como direitos subjetivos. A titulo exemplificativo dos que seguem e
propuseram tal ideia, estdo Thon, Unger, Jellinek, Ennecerus, Crome, Oertman, Von
Thur, Rava, Simoncelli, Cabral de Moncada e Orgaz. Conforme a ideia desses
autores, ndo poderia haver direito do homem sobre a propria pessoa, até porque
isso justificaria a préatica do suicidio.

Atualmente a concepcao preponderante centra-se na tese do reconhecimento
desses direitos, apesar de ainda se ter uma discussdo doutrindaria sobre a natureza
de tais direitos. A maioria dos autores levantam a bandeira de ser poderes que 0
homem exerce sobre a prépria pessoa, o prépria homem. Ja ha os defensores que
definem como direitos sem sujeito. Assim, ndo se deve busca-los na pessoa, e si,

nos demais individuos os quais devem respeitar esses direitos.

A tese prevalecente considera que sao direitos insitos na pessoa, em
funcdo de sua propria estruturagdo fisica, mental e moral. Dai, séo
dotados de certas particularidades, que lhes conferem posicédo
singular no cenario dos direitos privados, de que avultam, desde logo,
as seguintes: a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, que se
antepdem, inclusive como limites a propria acao do titular (que ndo
pode elimina-los por ato de vontade, mas, de outro lado, dele, sob
certos aspectos, pode dispor, como, por exemplo, a licenca para uso
de imagem, entre outras hip6teses) (BITTAR, 2015, p. 35).

A doutrina apresenta diferentes conceitos para esses direitos, por vezes

qualificando-os como direitos que tém como foco os modos de ser fisicos ou morais
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da pessoa, ou, por vezes, afirmando que sdo aqueles direitos que concedem um
poder as pessoas, para proteger a esséncia de sua personalidade e suas
qualidades.

Faz-se oportuno deixar claro que s&o direitos subjetivos essenciais que
arquitetam os outros direitos subjetivos. “Constituem direitos cuja auséncia torna a
personalidade uma suscetibilidade completamente irrealizavel, sem valor concreto:
todos os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo, e a
pessoa néo existiria como tal” (BITTAR, 2015, p. 37).

Os jusnaturalistas e os juspositivistas divergem quanto a origem e evolucao
desses direitos. Conforme a visdo positivista, 0 Estado deve positivar e elencar
esses direitos dando-lhes sua forca juridica, pois todos os direitos de cunho
subjetivo devem advir do ordenamento positivo que lhes daria vida.

J& para os jusnaturalistas, os direitos da personalidade corresponderiam as
faculdades exercidas normalmente pelo homem. Assim, esses direitos estédo
relacionados como atributos que sao intrinsecos a condicdo humana. Caberia ao
Estado apenas reconhecer e sancionar esses direitos e ndo escolher quais devem
ser positivados, pois mesmo apds a positivacdo, devido a amplitude desses direitos
promotores de dignidade humana, ndo podemos limita-los a norma escrita.

Em sintese, na concepcao dos jusnaturalistas, os direitos da personalidade
sempre existiram, sdo anteriores a vivéncia do homem em sociedade e antecedem
até mesmo a formacéo do Estado, cabendo ao Estado reconhecer esses direitos e
nao criad-los. Ja os positivistas defendem que esses direitos da personalidade s6
passam a existir a partir do momento que o Estado os cria de forma taxativamente
expressos em normas juridicas, sendo que esses direitos ndo existiriam se nao
houvesse a tutela expressa por normas publicas.

Os autores que defendem o juspositivismo estdo ligados as ideias de Hans
Kelsen e do seu positivismo juridico, que advoga que todo direito deve
necessariamente estad vinculado a uma lei. Dessa feita, para existir direitos de
personalidade, tal conceito, antes de tudo, deve estar positivado em norma juridica,
devendo esta determinar uma sanc¢do quando tal direito for violado. Conforme afirma
Geala Geslaine Ferrari e Pedro Faraco Neto (2016, online): “Com a vénia dos
positivistas, o fato de tais direitos serem positivados em normas juridicas, nao retira

0 seu carater absoluto, e nem questionam sua existéncia, pois esta se da pelo
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simples fato do homem existir”.

Ap6s uma ampla abordagem sobre os direitos da personalidade, Calos
Alberto Bittar (2015, p. 41) defende o posicionamento de que 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 projecfes para 0 mundo exterior (a pessoa como ente moral
e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade)”.

Com o advento das duas grandes Guerras Mundiais no inicio do século XX, e
principalmente apdés as barbaries que foram experimentadas na Segunda Guerra,
com a constante violagdo a dignidade da pessoa humana, internacionalmente
buscou-se maneiras de evitar que novamente tais atrocidades a pessoa humana
voltassem a acontecer, criando-se a ONU como 6rgéo intermediario para o didlogo
entre as nacodes e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Historiando a origem dos direitos de personalidade até chegar a formatacéo

moderna que damos, Bittar afirma:

A construcéo teodrica dos direitos da personalidade humana deve-se,
principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a ideia da
dignidade do homem; b) a Escola de Direito Natural, que firmou a
nogdo de direitos naturais ou inatos ao homem, correspondentes a
natureza humana, a ela unidos indissoluvelmente e preexistentes ao
reconhecimento do Estado; e c) aos filésofos e pensadores do
iluminismo, em que se passou a valorizar o individuo perante o
Estado. Com isso, comegaram a ser reconhecidos, nos tempos
modernos, certos direitos do homem e do cidadao, em face do poder
publico [...] (BITTAR, 2015, p. 51).

Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos abriu-se um espaco
amplo para a positivacdo dos direitos da personalidade, infundindo-se nas leis
valores, principios e exigéncias de direitos que estivessem sobrepostos ao arbitrio
dos governantes. Os direitos subjetivos e naturais ganharam espaco a partir da
positivacdo na Declaracdo que ja no seu art. 1° deixa claro: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”

(ONU, 1948, online). Também corrobora com tal ideia o art. 3% “Todo ser humano
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tem direito a vida, a liberdade e a segurancga pessoal’. Respectivamente o art. 12:
“Ninguém sera sujeito a interferéncias em sua vida privada, em sua familia, em seu
lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagédo. Todo ser
humano tem direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

Em consonancia com o previsto na Declaracdo Universal de 1948, pode-se
afirmar que os direitos da personalidade intrinsicamente sédo operacionalizacfes dos
direitos fundamentais. E oportuno entendermos a divisdo entre ambos e como esses

direitos dialogam. Carlos Alberto Bittar (2015, p. 56) esclarece:

Divisam-se, assim, de um lado, os ‘direitos do homem’ ou ‘direitos
fundamentais’ da pessoa natural, como objeto de relagbes de direito
publico, para efeito de protecdo do individuo contra o Estado.

BN

Incluem-se, nessa categoria, normalmente, os direitos a vida; a
integridade fisica; as partes do corpo; a liberdade; o direito de acao.
De outro lado, consideram-se ‘direitos da personalidade’ os mesmos
direitos, mas sob o angulo das relagbes entre particulares, ou seja,
da protecdo contra outros homens. Inserem-se, nesse passo,
geralmente, os direitos: a honra; ao nome; a propria imagem; a
liberdade de manifestagdo de pensamento; a liberdade de
consciéncia e de religido; a reserva sobre a prépria intimidade; ao
segredo; e o direito moral de autor, a par de outros.

Nesse sentido, a primeira categoria estaria vinculada aos direitos fisicos do
homem em relacdo a sua existéncia material, ja 0s outros tutelariam os aspectos
morais e intelectuais da pessoa humana.

Os direitos fundamentais sao entendidos como aqueles que sao reconhecidos
e positivados pelo legislador, sendo aqueles que o Estado reconhece e saem do
plano do direito natural para o plano positivo. Os Direitos Humanos sdo direitos
inatos que no referente ao plano, situam-se acima do direito positivo, sendo que tais
direitos persistem mesmo quando os legisladores ndo reconhecem, pairando acima
do ordenamento positivo e do préprio Estado (BITTAR, 2015, p. 56).

Na mesma linha de José Afonso da Silva (2004), sabemos da dificuldade em
conceituar de forma precisa o0 que viria a ser direitos fundamentais, haja vista a
abrangéncia de tal nomenclatura e a necessidade do respeito as particularidades
culturais dos povos. Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior

lecionam que,



19

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana
em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem
natureza polifilética, buscando resguardar o homem na sua liberdade
(direitos individuais), nas suas necessidades (direitos sociais,
econdmicos e culturais) e na sua preservacédo (direitos relacionados
a fraternidade e a solidariedade) (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005,
p.109-110).

O escopo fundamental dos direitos fundamentais é a maior protecado humana

em todas as esferas tangiveis. Trazendo as contribuicdes de Ingo Wolfgang Sarlet

(2007, p. 36), podemos aprofundar o conceito de direitos fundamentais a partir da

ideia de que,

O termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagdo com determinada ordem Constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que se revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).

Na atualidade a velha dicotomia entre publico e privado vem cedendo lugar

para uma unificacdo que almeja a efetivacdo dos direitos com fulcro na plena

realizacdo da dignidade da pessoa humana em suas diversas manifestacdes.

Digamos que seria o processo de “constitucionalizacado do Direito Civil”.

Ha uma tendéncia a que gradualmente, com maior intensidade, os
direitos humanos se traduzam em exigéncias de direitos
fundamentais, e que os direitos fundamentais se traduzam em
direitos da personalidade, integralizando-se no ordenamento juridico,
de modo mais amplo, graus cada vez mais elevados de exigéncias
em torno da protecdo de valores precipuos da pessoa humana
(BITTAR, 2015, p. 61).

Nesse diapasdao, tanto os jusnaturalistas quanto os juspositivistas, respeitando

as especificidades conceituais entre ambos, consideram os direitos da
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personalidade como direitos absolutos. Assim, por ser direitos que buscam proteger
0s bens mais elevados da pessoa humana, eles sdo dotados de caracteres
especiais, ndo sendo permitido que a pessoa, mesmo mediante a sua livre vontade,
se despoje de tais direitos, pois sao direitos essenciais a pessoa humana. Mediante
isso, podemos qualifica-los como direitos intransmissiveis e indispensaveis,
pertencentes de forma personalissima a pessoa que 0s adquire a partir do
nascimento com vida, apesar de alguns desses direitos j& serem assegurados ao
nascituro.

Além dessas caracteristicas, podemos elencar outras que sedimentam 0s
direitos da personalidade. Originalmente sdo direitos inatos, pois sua natureza
encontra-se no direito natural que toda pessoa humana na sua esséncia ja é titular.
Sao absolutos por estarem no topo do ordenamento juridico, haja vista serem
promotores da dignidade humana. Extrapatrimoniais, até porque ndo podem ser
objeto de negociacdo ou penhora. Sdo imprescritiveis, por ndo haver um tempo de
validade, sendo exercido enquanto o seu detentor estiver vivo, sendo vitalicio. Dessa
feita, s@o direitos necessarios e por sua dimensao apresentam-se como erga omnes,
extensivos indistintamente a todos os seres humanos, apresentando-se com direitos
gue transcendem o ordenamento juridico positivo.

E oportuno fazermos uma ressalva, pois, em regra os direitos de
personalidade acabam com a morte do seu titular, assim como determina o
ordenamento juridico que deixa claro que a personalidade do sujeito acaba com a
sua morte. No entanto, alguns direitos da personalidade transpfem essa regra,
como os direitos ao corpo ou a partes dele, a imagem, e os direitos morais de autor,
devendo tais direitos serem defendidos pelo Estado, ou pelos familiares apés a
morte d o seu titular.

Como ndo ha uma conceituacédo global definitiva sobre o que vem a ser 0s
direitos da personalidade, os autores para melhor compreendé-los, reine-os em
grupos criando classificagbes. Dentro da doutrina encontraremos classificacbes que
sao relativas a existéncia fisica do sujeito, que devem ter seu corpo inviolado; e os
relativos a moral, abrangendo a liberdade pessoal, os direitos autorais, etc. Dentro
dessa discusséao filiamo-nos a posicao de Carlos Alberto Bittar, por ele conseguir na
sua classificacdo sintetizar toda a discussdao e apresentar suas ideias de forma

didatica. Para ele,
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[...] podemos distribuir os direitos da personalidade em: a) direitos
fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais. Os primeiros s&o
referentes a componentes materiais da estrutura humana (a
integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; os
orgaos; 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 manifestacdes do intelecto) (BITTAR, 2015, p. 49).

Adotamos nesse trabalho essa divisdo para abordarmos a problematica de
pesquisa que direciona o presente estudo, partindo do tripé dos direitos referente a
pessoa em si; 0s direitos da pessoa com relacdo aos outros individuos na sociedade

a partir do seu patriménio moral e integridade psiquica.

2.2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

Os estudos tedricos sobre os direitos da personalidade séo recentes, devido o
grau de generalidade desses direitos, a indeterminacao no referente a sua extensao,
tem acabado por prejudicar a sua positivacdo (BITTAR, 2015).

No ambito do direito publico ocorreu o processo de constitucionalizacdo de
uma série desses direitos. No campo penal isso também acontece, pois instituem
diferentes formas de delitos para punir atentados contra os direitos da personalidade,
seja no que tange aos crimes contra a vida, a honra, integridade fisica, violacdo dos
direitos autorais, respeito aos mortos, etc. Para Bittar (2015, p. 50): “Ocorre [...] a
tutela reflexa desses direitos, em face, porém, da concorréncia do interesse publico”.

Como foi dito, a partir da discussdo e movimentos que consolidaram a ideia
de dignidade do homem, em consonancia com a concepc¢do de direitos naturais
inatos ao ser humano e a valorizacdo do individuo em detrimento do Estado, no
mundo moderno passou-se a reconhecer nos ordenamentos certos direitos do
homem e do cidaddo em face do poder publico, resvalando na constitucionalizagcédo
de alguns desses direitos como direitos subjetivos publicos.

Tais direitos foram previstos inicialmente no ambito do Direito Publico,
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encontrando na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, a
primeira experiéncia de positivacdo desses direitos, a partir da tese defensora da
liberdade dos individuos ante o Estado. Nas palavras iniciais da Declaracédo ja
encontramos a sintese das principais ideias no que tange a protecdo da pessoa

humana:

Consideramos verdades evidentes por si mesmas que todos o0s
homens séo criados iguais, que sdo dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis, entre 0s quais a Vida, a Liberdade e a procura
da Felicidade; que para proteger tais direitos sado instituidos os
governos entre os Homens, emanando seus justos poderes dos
consentimentos dos governados. Que sempre que uma forma de
governo se torna destrutiva, é Direito do Povo altera-la ou aboli-la e
instituir um novo governo, fundamentado em principios e
organizando seus poderes da forma que lhe parecer mais capaz de
proporcionar seguranca e Felicidade (apud DALLARI, 2013, p. 149).

Posteriormente, com a Revolugdo Francesa, tivemos a Declaracdo Francesa
de 1789, que apregoava o respeito ao individuo diante do absolutismo centralista do
Estado. Essa Declaracdo foi uma resposta a opressdo do poder estatal e aos
privilégios de classes que levava muitos a pobreza e a marginalizacdo. A luta
francesa estava baseada nas ideias de liberdade, igualdade e legalidade
(fraternidade).

Ja no século XX, com a Declaracdo Universal de 1948, abre-se as portas para
uma defesa mais efetiva dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. A
partir dai teve inicio o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, que
passardo a ser expressos nos textos constitucionais. Como o rol de tais direitos nao
encontra-se hermeticamente fechado, recentemente com o progresso industrial e
das comunicacdes, novos direitos foram surgindo em defesa da personalidade
humana, ganhando positivacdo constitucional. Sedimenta-se “[...] direitos
decorrentes de condicbes da sociedade, os denominados direitos sociais e
econdbmicos, e os politicos, em face da necessidade de assegurar-lhes protecéo
especifica no ambito publico, diante da crescente intervengédo do Estado” (BITTAR,
2015, p. 52). Essa intervencédo tem alcancado extensas areas antes privatizadas.

José Afonso da Silva discorrendo sobre a tematica afirma;:
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O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em
enunciados explicitos nas declaracfes de direitos, € coisa recente, e
esta longe de se esgotarem suas possibilidades, ja que a cada passo
na etapa da evolucdo da Humanidade importa na conquista de novos
direitos. Mais que conquista, 0 reconhecimento desses direitos
caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos,
se perdeu, quando a sociedade se dividira em proprietarios e nao
proprietérios (SILVA, 2004, p. 153).

Além desses documentos, outros também sdo salutares para a garantia dos
direitos da personalidade: a Convencéo Europeia, de 1950, e o Pacto Internacional
das Nacbes Unidas sobre a protecdo dos direitos civis, de 1966. Se estudarmos a
fundo tais diplomas legais, podemos observar que vém sendo ampliados o elenco de
direitos privados reconhecidos. Inicialmente tivemos os relacionados a vida privada,
a familia, o domicilio, a correspondéncia, a honra, afirmando que toda pessoa tem
direito a protecdo da lei contra a interferéncia de outrem. Dai decorreu o direito ao
sigilo.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 100), esclarece que “no Brasil, ndo obstante os
precedentes da Constituicdo Imperial sobre a inviolabilidade da correspondéncia, a

liberdade e a igualdade, foi na Republicana de 1891 (Art. 72)*, que se cuidou dos

' “Art. 72 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a liberdade, a segurancga individual e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 1° - Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

§ 2° - Todos séo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de nascimento, desconhece
foros de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias,
bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.

§ 3° - Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢@es do direito comum.

§ 4° - A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebracdo seré gratuita.

§ 5° - Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando
livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relacdo aos seus crentes, desde
que ndo ofendam a moral publica e as leis.

§ 6° - Serd leigo 0 ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

§ 7° - Nenhum culto ou igreja gozara de subvengdo oficial, nem tera relacdes de dependéncia ou
alianca com o Governo da Unido ou dos Estados.

§ 8° - A todos ¢€ licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; ndo podendo intervir a
policia sendo para manter a ordem publica.

§ 9° - E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos Poderes Publicos,
denunciar abusos das autoridades e promover a responsabilidade de culpados.

§ 10 - Em tempo de paz qualquer pessoa pode entrar no territorio nacional ou dele sair com a sua
fortuna e bens, quando e como |he convier, independentemente de passaporte.

§ 11 - A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de noite, sem consentimento
do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e
pela forma prescritos na lei.

§ 12 - Em qualquer assunto € livre a manifestacdo de pensamento pela imprensa ou pela tribuna,
sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela
forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato.
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direitos individuais de modo organico, ampliando-se na de 1934 e depois de 1946 o
seu regime”. A Constituicdo de 1988, em consonancia com os diplomas
internacionais de protecdo aos direitos fundamentais do homem, aumentou o elenco
de direitos reconhecidos no ambito do ordenamento interno nacional.

Por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004, ocorreu a expansao do
sistema protetivo dos direitos humanos na seara constitucional, abrindo margem
para a inser¢cao de novos direitos. Tal inovacao incluiu no art. 5° da Constituicdo de
1988, o § 3° Conforme o diploma legal: “Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso

Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo

§ 13 - A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera executar-se sendo depois de prondncia do
indiciado, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade competente.

§ 14 - Ninguém poderd ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvas as excecgdes
especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela detido, se prestar fianca idonea nos casos em que
a lei a admitir.

§ 15 - Ninguém seréa sentenciado sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na
forma por ela regulada.

§ 16 - Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e meios
essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade
competente com os nomes do acusador e das testemunhas.

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietérios
do solo, salvas as limitagcdes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragdo deste ramo de
industria.

§ 18 - E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

§ 19 - Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente.

§ 20 - Fica abolida a pena de galés e a de banimento judicial.

§ 21 - Fica, igualmente, abolida a pena de morte, reservadas as disposi¢cdes da legislacdo militar em
tempo de guerra.

§ 22 - Dar-se-a o habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia ou coacéo por ilegalidade ou abuso de poder.

§ 23 - A excecdio das causas que, por sua natureza, pertencem a Juizos especiais, ndo havera foro
privilegiado.

§ 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial.

§ 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficara garantido por lei um
privilégio temporario, ou sera concedido pelo Congresso um prémio razoavel quando haja
conveniéncia de vulgarizar o invento.

§ 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzi-las, pela
imprensa ou por qualquer outro processo mecéanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito
pelo tempo que a lei determinar.

§ 27 - A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica.

§ 28 - Por motivo de crenca ou de funcao religiosa, nenhum cidadao brasileiro podera ser privado de
seus direitos civis e politicos nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico.

§ 29 - Os que alegarem motivo de crenca religiosa com o fim de se isentarem de qualquer énus que
as leis da Republica imponham aos cidaddos, e 0s que aceitarem condecoracdo ou titulos
nobilidrquicos estrangeiros perderdo todos os direitos politicos.

§ 30 - Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado sen&o em virtude de uma lei que o
autorize.

§ 31 - E mantida a instituigéo do juri.” (BRASIL, 1891).
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equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 1988). O préprio § 2° do art. 5°
ja previa a inclusdo das decisdes e principios decorrentes de Tratados Internacionais
nos quais o Brasil fosse signatario.

O artigo 5° da Constituicdo € por exceléncia o berco que acalenta e garante
os direitos fundamentais e, consequentemente, os direitos da personalidade. O
préprio titulo ja deixa claro o foco do dispositivo legal: “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”.

Sao assegurados, assim, os direitos fundamentais a todos os individuos, sem
diferenca entre homens e mulheres, raca ou etnia, pois todos tem o mesmo direito,
até mesmo o0s estrangeiros que sejam naturalizados, haja vista, conforme o direito
natural, esses direitos, devido a nossa condicdo de humanos, estendem-se para
todos os sujeitos.

A vida é apresentada como um bem supremo sendo inviolavel, seja por parte
de individuos ou pelo proprio Estado. SO € permitida a violagcdo desta, no caso de
guerra declarada em que haja traicdo ao pais. Assim, a vida é o direito central e
fundamental por exceléncia, pois constitui-se em pré-requisito para a existéncia e o

exercicio de todos os demais direitos. Para Maria Helena Diniz (2014, p. 46-47):

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os
demais direitos da personalidade. A Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 5°, caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida [...].
O respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de
um dever absoluto erga omnes, por sua prépria natureza, ao qual a
ninguém ¢€ licito desobedecer. Ainda que ndo houvesse tutela
constitucional ao direito a vida, que, por ser decorrente, de norma de
direito natural, é deduzida da natureza do ser humano, legitimaria
aquela imposicdo erga omnes, porque o direito natural é o
fundamento do dever ser.

Dessa concepgdo emana outro direito fundamental e de personalidade que €
o direito a liberdade que também é inviolavel, desde que o individuo ndo venha a
cometer uma infracdo penal que seja previsto como crime. Ampliando a concepcéao
de liberdade, o mesmo dispositivo legal acolhera a liberdade de expresséao,
locomocdo em tempos de paz, de escolha de religido, da escolha e atuacao
profissional, sendo que esta, em alguns casos, podem ser limitadas por lei.

J& a seguranca é apresentada como um direito individual, sendo também um
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direito social, coletivo; cabendo ao Estado assegurar tal seguranca a todos os
residentes e domiciliados no pais. Nesse sentido encontramos a seguranca do
domicilio que é inviolavel, sendo garantida a privacidade, a intimidade e a vida
privada. Ainda podemos elencar a segurancga e sigilo das comunicagdes pessoais,
como o sigilo das correspondéncias, comunicacdes telegraficas e telefénicas.

Também tutela-se a propriedade, apesar de ndo ser um direito absoluto, pois
0 proprietario devera d4 uma funcéo social a esta.

A doutrina classica sobre os direitos da personalidade elenca como tais
direitos aqueles relacionados a vida, a liberdade fisica e intelectual, ao nome, ao
corpo, a imagem e a honra. Tais direitos emanam do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
conforme o artigo 1°, I, da Constituicdo Federal de 1988.

Dessa maneira, a supremacia, efetividade e forca normativa da Constituicdo
acaba refletindo no Direito Privado, passando a norma constitucional a apresentar
status hierarquicamente superior as demais. Conforme Gustavo Tepedino (2004), o
status normativo dos direitos de personalidade séo reflexos dos direitos humanos ou
fundamentais, no entanto, no campo das relacdes entre particulares e ndo do
cidaddo em relacdo ao Estado. Assim, temos o ja falado processo de
constitucionalizacdo de certos principios e institutos fundamentais do direito privado,
como por exemplo, a familia, a propriedade e a atividade econ6mica, institutos
basicos do direito privado.

Dentro do rol desses direitos da personalidade constitucionalizados,
encontramos no artigo 5°, X, alguns direitos basicos protegidos: “Sao 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 violacdo” (BRASIL,
1988).

O direito a vida privada, intimidade, honra e imagem busca limitar as
intromiss@es abusivas e ilicitas das pessoas e da imprensa falada ou escrita. Sendo
qgue a jurisprudéncia patria entende que caso esses direitos sejam violados cabe
indenizacdo pelos danos morais e materiais que advierem desse, além do direito de
resposta de forma proporcional ao agravo.

Para Uadi Lammégo Bulos (2012, p. 568): “A honra € um bem imaterial de

pessoas fisicas e juridicas protegida pela Carta de 1988. Traduz-se pelo sentimento



27

de dignidade propria (honra interna ou subjetiva), pelo apreco social, reputacdo e
boa fama (honra exterior ou objetiva)’; e complementa o autor, “a tutela
constitucional & honra em como pressuposto a reputacéo, 0 comportamento zeloso e
o cumprimento de deveres socialmente Uteis pelas pessoas fisicas e juridicas
decentes”.

Nesse contexto, Daniel Sarmento (2008, p. 102) discutindo a importancia do
direito de personalidade para o ordenamento juridico, afirma: “A personalidade mais
do que um direito é um valor — o mais importante do ordenamento, diga-se de
passagem —, que se irradia e penetra por todos os campos do Direito, publico ou
privado”. Por isso da intima relagdo e dependéncia desse direito com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Apresentamos alguns direitos fundamentais que abrangem os direitos da
personalidade, para demonstrarmos esse processo de constitucionalizacdo dos
direitos privados e da personalidade, sendo algumas clausulas pétreas
constitucionais, ndo podendo ser abolidos, somente abrindo margem para que sejam
melhorados e aperfeicoados. Tal recep¢do desses direitos na Carta Magna do pais,
comprova a importancia destes enquanto direitos naturais promotores de dignidade
humana para todos os seres humanos que encontram-se dentro do territorio

nacional ou sob a tutela brasileira.
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3 ATUTELA CIVIL E PENAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS DA PESSOA A LUZ DO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO

No campo do direito privado, além dos direitos da personalidade, os
individuos dispdem de outros direitos vinculados a pessoa, sdo os “direitos da
pessoa”. O direito privado brasileiro recepcionou varios institutos do direito romano,
sendo que, de acordo com Flavia Lages Castro (2010), praticamente o ordenamento
brasileiro adotou 80% dos institutos do Direito Civil romano.

Em Roma o Corpus Juris Civile ja previa a tutela de direitos para a pessoa,
instituto importantissimo dentro da Orbita normativa romana. Assim, o Direito
Romano salientava que para ser sujeito de direitos era necessario ser pessoa, quer
fisicas ou juridicas que atuassem no mundo do direito. Dessa feita, “pessoa € todo
sujeito de direitos e obrigacdes, na ordem juridica” (CRETELLA JUNIOR, 2009, p.
60). Sendo que estes que sdo considerados pessoas podem ocupar a posicdo de
autor ou réu, numa relagao juridica.

Pessoa seria todo sujeito de direitos que a lei confere capacidade juridica. Na
perspectiva romana nem todos os homens sao sujeitos de direitos, ndo tendo
capacidade juridica, pois a condicdo de homem n&o era suficiente para atribuir a
capacidade a um individuo. “N&o basta, pois, ser homem para ser pessoa. E preciso
ser homem, ter forma humana e ndo estar na condicdo de escravo. SO assim temos
a pessoa, que se erige como centro de direitos e obrigacbes na ordem
juridico-romana” (CRETELLA JUNIOR, 2009, p. 61). Nesse mesmo eixo completa o
autor, que “pessoa e homem sao conceitos diversos para o romano. S6 o homem
que reune certos requisitos € pessoa. Pessoa é ser humano acompanhado de
atributos”.

Atualmente o Cdédigo Civil brasileiro ndo adota essa concepg¢éo, pois o art. 2°
ja esclarece: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 94), reforgcando a concepcao legal, esclarece:
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O conceito de personalidade estd umbilicalmente ligado ao de
pessoa. Todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou
seja, adquire personalidade. Esta é, portanto, qualidade ou atributo
do ser humano. Pode ser definida como aptiddo genérica para
adquirir direitos e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E
pressuposto para a inser¢ao e atuagao da pessoa na ordem juridica.
[...] E qualidade juridica que se revela como condi¢&o preliminar de
todos os direitos e deveres.

Torna-se oportuno fazer a distingdo entre direitos da pessoa e direitos da
personalidade. Os direitos da pessoa versam primordialmente sobre os elementos
individualizadores do ser, que, em linhas gerais, sdo componentes de sua
personalidade. Assim, individualiza-se o individuo quanto aos aspectos intimos em
detrimento da sociedade como um todo, sendo a pessoa protegida nos mais intimos
valores e nas suas projecdes na sociedade.

Ja no referente aos direitos da personalidade, conforme Carlos Alberto Bittar
(2015, p. 65), “a pessoa €, a um soO tempo sujeito e objeto de direitos, remanescendo
a coletividade, em sua generalidade, como sujeito passivo; dai dizer-se que esses
direitos sédo oponiveis erga omnes (e, portanto, devem ser respeitados por todos 0s

integrantes da coletividade”. Ainda sobre a distingao Bittar (2015, p. 65) salienta:

[...] considerada a pessoa em seu conjunto, por diferentes aspectos é
tratada pelo direito, incidindo: a) os direitos da personalidade sobre o
ente em concreto e identificado, em si considerado, ou em seus
desdobramentos na sociedade; enquanto b) os direitos pessoais
abrangem a pessoa como individuo, ou ser abstratamente analisado,
ou como membro de uma familia, ou de uma comunidade, ou de uma
nacao, com toda a gama de relacdes dai influentes.

Dentro do direito das pessoas ha a formacéo de diversas e distintas relacdes
juridicas, qual seja, a relacdo do individuo com o Estado, no que tange aos direitos
da nacionalidade; com a familia e seus componentes, enquanto pai, marido, filho,
parente; e com a sociedade como um todo a partir das diversas relacdes privadas,
qual seja, producao intelectual, obrigacional ou real.

Dessa feita, os direitos da personalidade tem como objeto os atributos
substanciais da pessoa e como fundamento a prépria esséncia do ser (BITTAR,
2015, p. 65). O Cdbdigo Civil de 2002, nos artigos 11 ao 21 do livro “Das Pessoas”,
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tras positivado os direitos da personalidade, sendo uma inovacao, pois o Codigo de
1916 né&o lecionava sobre a matéria, apenas vagamente apresentava alguns artigos.

O proprio texto legal ja deixa claro no seu art. 11 as caracteristicas
fundamentais dos direitos da personalidade, sendo intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitacBes voluntarias. Pode-se exigir que cesse
a ameaca ou lesdo a direitos personalissimos, reclamando perdas e danos sem
prejuizo de outras sanc¢des (art. 12). Em se tratando de morto, o paragrafo Unico do
ja referenciado dispositivo legal, abre espaco para a familia requerer que sesse a
leséo.

Os artigos 13 e 14 tutelam a disposicéo do corpo, vedando atos que importem
em diminuicdo permanente da integridade fisica, permitindo o transplante, conforme
disposicdo em lei especial. No p6s-morte € permitido a disposicdo do préprio corpo,
seja no todo ou em partes, para fins altruisticos ou cientificos, sendo a qualquer

tempo esse ato revogavel. Lembra-nos Maria Helena Diniz, (2014, p. 395-396):

O direito as partes separadas do corpo vivo ou morto integra a
personalidade humana. Assim sendo, elas sdo bens (res) da
personalidade extra commercium, ndo podendo ser cedidas a titulo
oneroso, por for¢ca da Constituicdo Federal, art. 199, § 4°, e da Lei n.
9.434/97, art. 1°. Como as partes separadas acidental ou
voluntariamente do corpo sdo consideradas coisas (res), passam
para a propriedade do seu titular, ou seja, da pessoa da qual se
destacaram, que delas podera dispor, gratuitamente, desde que nao
afete sua vida, ndo cause dano irreparavel ou permanente a sua
integridade fisica, ndo acarrete perda de um sentido ou &rgéo,
tornando-o inutil para sua funcdo natural, e tenha em vista um fim
terapéutico ou humanitario (CC, arts. 13 e 14). [..] E possivel
juridicamente a disposicdo gratuita de partes destacaveis do corpo
humano, renovaveis (leite, sangue, medula 6ssea, pele, 6vulo,
esperma, figado) ou ndo, para salvar a vida ou preservar a saude do
interessado ou de terceiro ou para fins cientificos ou terapéuticos.

Quanto ao direito a vida, ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirargica (art. 15). J& os art. 16
assegura o direito ao nome com 0 prenome e 0 patronimico, ndo podendo ser
empregado por outrem e publicacdes ou representacdes que exponha o titular ai
desprezo publico, mesmo sem intencdo de difamar (art. 17); em propagandas

comerciais sem autorizagdo (art. 18). Também é extensivo a protecdo ao
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pseudbénimo adotado para atividades licitas (art. 19).

O art. 20 tutela o direito ao segredo e a imagem, proibindo a divulgacao de
escritos, a transmissdo de palavras, ou a publicacdo de forma expositiva usando a
imagem da pessoa. E o art. 21 protege a vida privada da pessoa. Discutindo essa
tematica, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (1989, p. 63) qualificam o
direito a vida privada como “A faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromisséo de estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes
0 acesso a informacgfes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que
sejam divulgadas informacfes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser
humano”. Dessa maneira, a privacidade busca assegurar que terceiros ndo violem
as informacgdes relativas a outros individuos, assim como ndo é permitido a violagéo,
também ndo é permitido a divulgacéo, por sua vez, dessas informacdes.

Esse dispositivo do Cadigo Civil encontra-se em perfeita harmonia com o que
prevé o art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948: “Ninguém
sera sujeito a interferéncias em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em
sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem
direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques” (ONU, 1948).

Dessa maneira, na esfera civil, busca-se proteger a pessoa dentro do seu
ambito privado contra investidas de particulares, salvaguardando os mais intimos

interesses, respeitando a liberdade e a autonomia das pessoas.

3.2 APERSPECTIVA PENAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade ndo encontram respaldo somente nha
Constituicdo e no Codigo Civil brasileiro, mas alguns desses direitos também
encontram amparo no Cadigo Penal, seja no ambito em prol da defesa da vida, da
saude, da honra, do corpo na sua integridade fisica, etc.

O foco primordial da perspectiva penal sobre a tematica em questdo esta
voltado para a protecéo, protecdo essa que da énfase mais na repressao a possiveis
condutas que venham a violar a personalidade, assim, isso apresenta-se como uma

forma da expressao da intervencéo do Estado na vida social.
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Algumas condutas tipificadas advém dos direitos da personalidade, a titulo de
exemplo, os crimes contra a vida, o homicidio, infanticidio, aborto, etc.; os crimes
que atentam contra a higidez fisica, como a lesdo corporal; os crimes contra a
liberdade, como o carcere privado; os crimes contra a honra, onde encontramos a
caltnia, a injuria e a difamacéo; os crimes contra a liberdade sexual; e agueles que
dizem respeito a violacdo do cadaver ou tumultuar os ritos funebres, desrespeitando
a dor e o luto da familia do morto.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 50), discutindo o tratamento que é dado aos

direitos da personalidade nos varios ramos do direito, salienta:

[...] em direito pablico, além da constitucionalizagéo de muitos desses
direitos, no campo penal a sua protecdo tem sido efetiva, na
generalidade dos sistemas mundiais, pela instituicdo de diferentes
formas de delitos para atentados contra os direitos da personalidade
(nos crimes contra a vida; a honra; a integridade fisica; violagdo dos
direitos autorais; respeito ao segredo; respeito aos mortos; liberdade
individual e outros). Ocorre, entéo, a tutela reflexa desses direitos,
em face, porém, da concorréncia do interesse publico.

Por vezes o Estado tem que mostrar-se mais interventor quando se tem como
centro violacbes a dignidade da pessoa humana, agindo em prol de mitigar e
prevenir, mesmo que de maneira coercitiva, atentados a essa dignidade.

Na esfera penal, quando constitutiva de delito a conduta violadora do agente,
cabe a parte lesada a perseguicdo criminal, isso se dando por intermédio da queixa
por parte do interessado ou seus representantes, ou, quando for o caso, agado
publica. E oportuno salientar que tanto as responsabilidades penal e civil sdo
distintas e cumulaveis, podendo, dependendo da conduta do agente, caber duas
acOes independentes que seguirdo ritos processuais distintos, previstos nos artigos
63 e seguintes do Codigo de Processo penal (BRASIL, 1941).

Quando no Cédigo Penal é apresentado os crimes contra a pessoa, ele esta
considerando pessoa todo ser humano, protegendo, assim, os direitos da
personalidade, tal protecdo estando voltada tanto para as pessoas fisicas, como
para a personalidade moral. De forma didatica podemos subdividir os crimes contra
a pessoa em trés categorias classificatérias: sendo aqueles crimes contra a vida e a

integridade corporal do sujeito; os crimes contra a liberdade; e, por fim, os crimes
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contra a honra.

No rol dos crimes contra a vida esta incluso também o aborto (art. 124 a 128
do Cddigo Penal), dessa feita o legislador antecipou a tutela juridica para o feto a
partir as sua concepgdo. Assim, quando se impede a formacédo fetal de forma
consciente e objetivando interromper a gestacdo, se esta atentando contra a vida
daquele sujeito que esta em formacao.

Também dentro desse ndcleo encontramos a protecdo do corpo e a sua
integridade fisica, criou-se dessa feita o crime de lesédo corporal (art. 129 do Cdédigo
Penal), sendo que essas lesGes extensivamente acabam abrangendo as ofensas a
saude.

No que diz respeito aos crimes contra a liberdade, podemos enquadra-los nos
crimes contra a liberdade individual, a violacdo de domicilio (art. 150 do Cédigo
Penal), a violacdo de correspondéncia (art. 151 do Cddigo Penal), e dos segredos
profissionais (art. 154 do Cdodigo Penal).

J& os crimes contra a honra abarcam os aspectos do respeito social e a
estima, sendo esses atributos morais da personalidade. Nessa categoria se punird a
calunia (art. 138 do Cdédigo Penal), a injaria (art. 140 do Codigo Penal), e a
difamacéo (art. 139 do Cadigo Penal), que em linhas gerais sdo atentados contra a
reputacdo da pessoa e ferem substancialmente o decoro e a dignidade da pessoa
humana.

Nesse diapasdo podemos dizer que o direito penal protege a vida desde a
sua concepcao até a morte, que espera-se que aconteca pela via natural. O Codigo
Penal apresenta-nos quatro tipos de crimes contra a vida, inicialmente o homicidio,
previsto no art. 121; o infanticidio (art. 123), sendo que esse se enquadra como uma
forma privilegiada de homicidio; o aborto; e por fim, a instigacéo, induzimento ou
auxilio ao suicidio (art. 122 do Cdédigo Penal).

Matar é destruir, retirar a vida humana de alguém, sendo que, ao tutelar
penalmente e criminalizar essa conduta, o legislador estava interessado em
preservar a vida humana, sendo esse o centro da tutela e o bem juridico por
exceléncia. O legislador recobriu esse bem de tal protecdo porque € a partir dele que
todo o ordenamento juridico se enraiza e foca em sua esséncia, tanto é que, o
proprio Estado entende a vida como um bem indisponivel, nem mesmo o seu titular

podendo dispb-la como queira e ao seu bel prazer.
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Dessa feita, o crime de homicidio se configura quando um agente ativo,
dolosamente, atenta contra a vida de outrem que ja tenha nascido, pois antes do
nascimento néo teriamos o homicidio, mas sim, o crime de aborto. Ja se o ato for
cometido no inicio do parto, assim estard configurado o crime de homicidio, sendo
gue parto nao se entende somente a expulsdo do feto do Utero materno, mas todo o
processo, desde o inicio do percurso natural que almeja a expulsdo da criacdo do
Utero materno para essa nasga.

Tal crime exige que o sujeito passivo esteja vivo, sendo irrelevante se a
crianca tera capacidade de viver por ter uma ma formacao, deficiéncia ou seja um
ser disforme, por exemplo. No entanto, se 0 sujeito ja estd morto sem a conduta
ativa do agente, ai ndo existe homicidio, por enquadrar-se em crime impossivel por
impropriedade absoluta do objeto, conforme o art. 17 do Codigo Penal.

N&o podemos esquecer que se a conduta for efetivada pela mae no estado
puerperal, a identificacdo criminal sera de infanticidio, sendo uma forma privilegiada
de homicidio.

Assim, a conduta punivel € a de matar alguém, podendo esta se da por acéo
ou omissdo. O termo matar diz respeito a retirada da vida de um homem, por outro
homem. Nesse caso especificamente, o objeto material do delito é a pessoa contra a
qual recai a conduta praticada pelo agente ativo, sendo que o bem juridicamente
protegido é a vida e, num sentido mais amplo, a pessoa.

O caput do artigo apresenta um elemento subjetivo relevante para
entendermos esse tipo penal, que € o dolo, ou seja, a vontade consciente e livre do
agente ativo em por fim a vida de outrem. O polo ativo, na concepc¢do de Rogério
Greco (2013), atua com animus necandi ou animus occidenti, ou seja, dirige a sua
acao a um fim especifico que é causar a morte de um outro individuo.

No ambito da integridade fisica, também um direito da personalidade, o
legislador tipificou o crime de les&o corporal, apresentando seis modalidades
diferentes, a saber, a lesdo corporal leve (art. 129, caput do Codigo Penal); lesédo
corporal grave (art. 129, § 1°, do Codigo Penal); leséo corporal gravissima (art. 129,
§ 2° do Cddigo Penal); lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 3°, do Cadigo
Penal); lesdo corporal culposa (art. 129, § 6° do Codigo Penal); e, por fim,
introduzida por meio da Lei n 10, 886/2004, temos a lesdo corporal cometida por

meio da violéncia doméstica, que € agquela efetivada contra ascendente,
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descendente, irmao, conjuge ou companheiro, ou outro agente que haja relacdes
domésticas de coabitacdo ou hospitalidade (GRECO, 2013, p. 316).

Dessa feita, a lesdo corporal efetiva-se quando se ofende alguém, isso no
aspecto fisico, por meio de ataque, ferimento, etc. a lesdo deve atentar,
necessariamente, a integridade corporal ou a saude do polo passivo. Nas licbes de
Nélson Hungria (1955, p. 313):

O crime de les&o corporal consiste em qualquer dano ocasionado por
alguém, sem aimus necandi, a integridade fisica ou a saulde
(fisiolbgica ou mental) de outrem. Nao se trata, como 0 nhomen juris
poderia sugerir prima facie, apenas o mal infligido a inteireza
anatbmica da pessoa. Lesado corporal compreende toda e qualquer
ofensa ocasionada a normalidade funcional do corpo ou organismo
humano, seja do ponto de vista anatébmico, seja do ponto de vista
fisiolégico ou psiquico. Mesmo a desintegracao da saude mental é
les@o corporal, pois a inteligéncia, a vontade ou a memoéria dizem
com a atividade funcional do cérebro, que é um dos mais importantes
Orgaos do corpo. Nao se concebe uma perturbacdo mental sem um
dano a saude, e é inconcebivel um dano a saude sem um mal
corpéreo ou uma alteracdo do corpo. Quer como alteracdo da
integridade fisica, quer como perturbacdo do equilibrio funcional do
organismo (saude), a lesdo corporal resulta sempre de uma violéncia
exercida sobre a pessoa.

Nessa perspectivam a lesédo corporal vincula-se e atenta ao préprio direito a
saude, pois ao lesionar alguém, além de abalar a integridade fisica ou psiquica deste,
se esta agredindo a propria saude do sujeito passivo. Vale salientar que se a
conduta delituosa agrava uma situacdo de doenca ou leséo ja existente, se entende
que essa conduta se enquadrara em lesao corporal.

No rol de titulos penais que ainda tutelam a vida e os direitos da
personalidade, temos 0s crimes contra a saude. As condutas que coloquem a vida e
a salde em risco estao dispostas entre os artigos 130 a 136 do Codigo Penal. Assim,
atenta-se contra a dignidade humana e a personalidade a exposicéo de alguém, por
meio de relacdo sexual ou ato libidinoso, ao contagio de moléstia venérea, quando
se sabe que esta contaminado, ou mesmo se faz de forma proposital para contagiar
alguém.

Também dispde esse titulo sobre o abandonar incapazes de se defender e

gue esteja sob os seus cuidados; expor ou abandonar recém nascido; omitir socorro
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deixando de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal; exigir
cheque-causédo, nota promissodria ou qualquer garantia, bem como preenchimento
prévio de formularios administrativos, como condicdo para atendimento
médico-hospitalar emergencial; e tratar aquele que esteja aos seus cuidados com
maus-tratos, pondo em risco a vida deste.

No que tange aos crimes contra a honra que atentam contra a reputacéo da
vitima, dispostos entre os artigos 138 e 140 do Cddigo Penal, o legislador
especificou em callnia, injuria e difamacdo. A callnia é considerado a mais grave
dos crimes contra a honra. Essa caracteriza-se quando se imputa a outrem falsa
acusacao de autoria de um fato definido como crime. Nesse caso, sabe-se que 0
agente passivo ndo cometeu aquele delito, mas o agente ativo acusa-o de forma
maléfica para prejudica-lo.

Rogério Greco (2013, p. 362) apresenta trés pontos principais que
caracterizam a calltnia: a imputacdo de um fato; esse fato imputado deve
obrigatoriamente, ser falso; e além de falso, o fato deve ser definido como crime. E
complementa o autor: “Também ocorrera o delito de calunia quando o fato em si for
verdadeiro [...] sendo que o agente imputa falsamente a sua autoria a vitima”
(GRECO, 2013, p. 362).

A difamacao configura-se quando se imputa fatos determinados, seja falsos
ou verdadeiros, a pessoa ou pessoas determinadas, objetivando macular a
reputacao delas, ou seja, sua honra objetiva. Assim, ofende-se a reputacao, a visao
coletiva que se tem sobre essa pessoa.

J& a injaria, considerada a menos gravosa dos crimes contra a honra, busca
proteger a honra subjetiva da pessoa, ou seja, 0 conceito, concepcéo, visdo que se
tem de si mesmo. Para Anibal Bruno (1976, p. 300):

Injaria é a palavra ou gesto ultrajante com que o agente ofende o
sentimento de dignidade da vitima. O Cddigo distingue, um pouco
ociosamente, dignidade e decoro. A diferenca entre esses dois
elementos do tipo é ténue e imprecisa, o termo dignidade podendo
compreender o decoro. Entre nés costumava-se definir a dignidade
como o sentimento que tem o individuo do seu préprio valor social e
moral; o decoro como a respeitabilidade. Naquela estariam contidos
os valores morais que integram a personalidade do individuo; neste
as qualidades de ordem fisica e social que conduzem o individuo a
estima de si mesmo e o impdem ao respeito dos que com ele
convivem. Dizer de um sujeito que ele é trapaceiro seria ofender sua
dignidade. Chama-lo de burro, ou de coxo seria atingir o decoro.
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E, por fim, complementando o ultimo grande eixo, temos 0s crimes contra a
liberdade individual que almejam proteger tanto a liberdade fisica como psiquica. O
nucleo desse direito gira em torno do constranger alguém, que € empregado no
sentido de impedir, limitar ou dificultar a liberdade de uma pessoa, agindo com

violéncia ou grave ameaca.

A violéncia de que se cuida o texto € a chamada vis corporalis, ou
seja, aquela empreendida contra o proprio corpo da vitima; ao
contrario, a grave ameaca se consubstancia na vis compulsiva,
exercendo influéncia precipuamente sobre o espirito da vitima,
impedindo-a de atuar segundo a sua vontade (GRECO, 2013, p.
394).

O agente ativo deve obrigar o passivo a nao fazer aquilo que a lei permite ou
mesmo a fazer o que ela ndo manda.

Tem-se também o crime de ameaca (art. 147, do Cadigo Penal), que pode ser
praticada através de palavras, escritos ou gestos. Na concepc¢do de Hungria (apud
GRECO, 2013, p. 400), a ameaca pode ser direta, indireta, explicita ou implicita.

O art. 148, do Caodigo Penal, dispde sobre o sequestro e o carcere privado,
que seria o privar alguém da sua liberdade, ou seja, sua capacidade de ir, vir ou
permanecer conforme a sua vontade. J4 o art. 149, em consonancia com a privacao
da liberdade, tipifica a reducdo a condicdo analoga a de escravo, ou seja, quando se
obriga a trabalhos forcados, impde-se uma jornada exaustiva de trabalho; sujeita o
trabalhador a condi¢cdes degradantes de trabalho; restringe, por qualquer meio, a
locomocéao do trabalhador devido a divida contraida com o empregador ou preposto.

Ainda na perspectiva da protecdo a liberdade, temos o0s crimes contra a
inviolabilidade do domicilio. Sendo essa conduta enquadrada quando se perturba a
tranquilidade do lar, entrando ou permanecendo no domicilio sem a prévia
autorizacdo dos que ali residem. Para a efetivacdo dessa conduta o agente deve ter
entrado “clandestinamente ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito” (GRECO, 2013, p. 417).

No entanto, salientamos que ndo s6 configuraria o ato entrar de forma
clandestina ou astuciosa, mas pode acontecer do agente ativo adentrar no domicilio
a vistas de todos, mas recusar-se a sair. O que pretende-se proteger nesse tipo
penal ndo é o patriménio da pessoa, mas a liberdade doméstica.

Ja os artigos 151 e 152 dispdem sobre a inviolabilidade de correspondéncia,
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incluindo as de comunicacdo telegrafica, radioelétrica ou telefonica, e a de
correspondéncia comercial. O legislador elevou ao grau de direito fundamental do
ser humano a liberdade de comunicacdo de maneira reservada, sem que essa
comunicacdo tome dimensdes publicas. Assim, o individuo pode livremente expor
seus sentimentos e opinides longe dos olhares de outras pessoas, além daquela
para qual é dirigida a correspondéncia; protege-se também, por meio desse
dispositivo, a liberdade de pensamento.

Luiz Regis Prado (2007, p. 324), apresenta as modalidades de delitos contra a

inviolabilidade de correspondéncia, sendo elas:

a) Violagcdo de correspondéncia fechada (art. 40, caput, da Lei n°
6.538/1978); b) apossamento de correspondéncia para sonegacao
ou destruicdo (art. 40, 8 1° da Lei n® 6.538/1978); c) divulgacgéo,
transmissdo ou utilizacdo abusiva de comunicacdo telegrafica,
radioelétrica ou telefonica (art. 151, § 1°, I, do CP); d) impedimento
de comunicacdao telegrafica, radioelétrica ou telefonica (art. 151, § 1°,
Ill, do CP); e) instalacédo ou utilizacéo ilegal de estacédo ou aparelho
radioelétrico (art. 70 da Lei n® 4.117/1962); f) desvio, sonegacéo,
subtracdo, supressdo ou revelagdo de correspondéncia comercial
(art. 152).

E, por fim, nos arts. 153 e 154, temos 0s crimes contra a inviolabilidade dos
segredos comum e profissional. E assim responsabilizado criminalmente aquele
individuo que divulga sem justa causa, contetdo de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, desde que essa divulgacdo cause dano a outrem.

Rogério Graco (2013, p. 434), apresenta 0s seguintes elementos da

divulgacao criminosa:

a) divulgacdo de conteuddo de documento particular ou de
correspondéncia confiavel; b) auséncia de justa causa para essa
divulgagdo; c) divulgacdo levada a efeito pelo destinatario ou
detentor do documento particular ou de correspondéncia confidencial,
d) potencialidade de dano a outrem.

Ja a violacdo do segredo profissional se d4 quando da existéncia de um
segredo, sendo este chegado ao conhecimento do agente em virtude de sua funcao,

ministério, oficio ou profissdo; sendo que, sem auséncia de justa causa ele revela a
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alguém gerando dano a outrem.

Como podemos perceber, que o legislador teve o cuidado de resguardar
parcialmente alguns dos direitos da personalidade, que ligam-se indistintamente com
a dignidade da pessoa humana. A criminalizagdo de certas condutas, de certa
maneira, ajuda a coibir a efetivacdo de atos violadores de direitos. No entanto,
nenhum desses dispositivos penais alcancam o direito a imagem na modalidade
apresentada pelo texto constitucional e civil, havendo uma lacuna legislativa no

campo penal, situacdo problematica que abordaremos no préximo capitulo.
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4 A TUTELA JURISDICIONAL SOBRE O DIREITO A IMAGEM

Como foi dito outrora, pode-se dividir os direitos da personalidade em trés
grandes campos, sendo que o primeiro abrange os direitos fisicos da personalidade,
como o direito a vida, a integridade fisica, do corpo, as partes separadas do corpo,
ao cadaver e a imagem. Em segundo plano temos os direitos psiquicos da
personalidade, como a liberdade, a intimidade, a integridade psiquica e ao segredo.
E, por fim, temos os direitos morais da personalidade, como o direito a identidade, a
honra, ao respeito e as criacdes intelectuais.

Voltamos o nosso olhar nesse capitulo, especificamente, para o direito a
imagem. Assim, é oportuno desde ja deixar claro que quando se fala em imagem se
estd determinando esta como os atributos fisicos do homem, os quais podem ser
passivos de apropriacdo por outrem, seja por meio de fotografias, pinturas, filmagem,
escultura ou qualquer outra técnica que consiga capturar a imagem fisica do sujeito.
Carlos Alberto Bittar (2015, p. 153), trabalhando com essa questdo leciona que a

imagem:

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

Dessa forma, a imagem fisica é aquilo que te caracteriza, um elemento que
faz com que o individuo se identifique enquanto sujeito, ajudando na constituicdo da
identidade pessoal, um distintivo que individualiza o sujeito diante da sociedade.
Seria uma marca que a propria natureza teria nos selado no momento do nosso
nascimento; marca essa que, apesar das mudancgas normais que se abaterdo sobre
ela no decurso do tempo, nos acompanhara até a nossa morte, €, mesmo no pés
morte, ajudara os vivos que conosco mantiveram algum tipo de contato, recordar na
memoaria como eéramos fisicamente. Ela € aquilo que se enxerga em um primeiro

momento, que contempla-se de imediato.
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Buscando definir o que vem a ser a imagem, Zulmar Fachin (1999, p. 50), diz
que ela é “[...] algo que o acompanha na aventura da vida, sendo manifestagcao de
sua propria personalidade, do seu ser, aquilo que ele apresenta na vida social, em
todos os momentos onde quer que ele esteja”.

Se tomarmos essas ideias até agora apresentadas, fica claro que a imagem é
um dos direitos da personalidade extremamente importante. Nas palavras de Carlos
Alberto Pereira de Souza citadas por Denise Jacques Marcantonio (2009, p. 104), a
imagem seria “toda exteriorizacdo da personalidade humana”.

Ampliando o conceito e abordagem, Walter Moraes (apud MARCANTONIO,
2009, p. 104-105), afirma que:

Toda expresséao formal e sensivel da personalidade de um homem é
imagem para o Direito. A ideia de imagem néo se restringe, portanto,
a representacdo do aspecto visual da pessoa pela arte da pintura, da
escultura, do desenho, da fotografia, da figuracdo caricata ou
decorativa, da reproducdo em manequins e mascaras. Compreende
além, a imagem sonora da fonografia e da radiodifuséo, e os gestos,
expressdes dinamicas da personalidade. A cinematografia e a
televisdo séo formas de representagao integral da figura humana. De
uma e de outra pode dizer-se, como De Cupis, que avizinham
extraordinariamente o espectador da inteira realidade, constituindo
0s mais graves modos de representacdo no que tange a tutela do
direito. N&o falta quem inclua no rol das modalidades figurativas
interessantes para o direito os ‘retratos falados’ e os retratos literarios,
conquanto nao sejam elas expressdes sensiveis e sim intelectuais de
personalidade. Por outro lado, imagem néo é s o aspecto fisico total
do sujeito, nem particularmente o semblante, como teriam sustentado
Scheneickert e Koeni. Também as partes destacadas do corpo,
desde que por elas se possa reconhecer o individuo, sdo imagem na
indole juridica: certas pessoas ficam famosas por seus olhos, por
seus gestos, mesmo pelos seus membros.

No decurso da legitimacdo desse direito, por muito tempo se interpretou que
ele ndo existia por si sO, ndo sendo merecedor de tutela juridica, ndo sendo
considerado um bem juridico autbnomo, mas que se vinculava ai direito de
propriedade, intimidade, honra, etc. A perspectiva no ordenamento atual é que ele é
um bem juridico que deve ter tratamento.

Até chegar a concepcao que se tem nos dias de hoje, a doutrina passou por
um longo processo de debate, sendo algumas teorias levantadas. Inicialmente

dizia-se que ela era protegida porque se tratava de uma propriedade do individuo,
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haja vista que o homem é proprietario do seu corpo e assim teria direito de
propriedade sobre a sua imagem. Nesse contexto, & imagem se relacionava ao
teoria do direito de propriedade.

Também por um tempo esteve relacionada com o direito & intimidade, sendo
que ao proteger a imagem se estaria protegendo a vida intima do seu titular.
Também foi adotada pela teoria do direito a honra, pois ao se proteger a honra
deveria da atencdo a imagem que apresentava-se como uma das suas variagoes.
Assim, a se ferir a imagem do individuo estaria também ferindo a honra.

Por intermédio da teoria do direito a intimidade, chegou-se ao entendimento
gue a imagem nao serviria apenas para identificar o individuo, mas era também uma
forma elementar de individualiza-la, até porque ela era usada como forma particular
de identificar o seu titular. Se partirmos dessa concepc¢ao, caso alguém publicasse
de forma indevida a imagem de outrem, aguele que teve sua imagem usada poderia
requerer indenizacao, pois ai haveria a violacao a sua identificacdo pessoal.

Hoje, como dito, entende-se tal direito como autdbnomo, existindo
independente dos até aqui apresentados, sendo merecedor de tutela juridica.

Seguindo essa légica Zulmar Fachin (1999, p. 67), afirma:

Y

O direito a imagem tem sua autonomia consagrada na propria
Constituicdo, e que este estd assegurado independentemente de
violacdo a outro direito da personalidade, em razdo disso ndo é
necessario que a pessoa, cuja imagem foi captada ou publicada,
sofra algo em sua honra, por exemplo, pois o dever de indenizar
imp0&e-se pelo simples fato de ter sido violado o direito a imagem.

Nesse mesmo viés analitico, Arnaldo Siqueira Lima (2003, p. 25) diz que “a
partir da inclusédo da imagem na Constituicdo Federal, ndo h4 mais duvida de sua
autonomia”, e ainda completa que trata-se “de um bem relevante para o direito,
capaz de determinar por si, conduta que implique a disciplina de uma norma juridica,
e entado ha consisténcia na faculdade de agir em razao desse bem”.

Como foi dito, com a Constituicdo de 1988, o direito a imagem passou a fazer

parte dos direitos e garantias fundamentais. O art. 5° determinou:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
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da indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem;

[...]

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

[...]

XXVIII - sdo assegurados, hos termos da lei:

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

Ja o art. 20 do Caodigo Civil tratando da imagem afirma:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da
justica ou & manutencéo da ordem publica, a divulgacao de escritos,
a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecado o cdnjuge, 0s ascendentes ou
os descendentes (BRASIL, 2002).

Por essa logica da escrita do artigo, a pessoa sO teria direito a protecao
quando o dano ja tivesse acontecido, o que leva a chocar-se com a Constituicdo que
determina s6 ser possivel a publicagdo da imagem mediante a prévia autorizacao,
pois a reproducao da imagem é uma emanacao da propria pessoa, sendo que so ela
pode autoriza-la. Assim, para Luis Henrique Vieira (2016, online): “A imagem retrato
decorre da expressao fisica do individuo, e o direito a tutela deste é uma
prerrogativa atribuida ao individuo visando proteger a captura e divulgacdo de sua
imagem, da reproducdo da sua figura externa ou parte dela sem o seu
consentimento”.

Carlos Roberto Gongalves aprofundando as ideias de Antbnio Chaves,
salienta um ponto relevante sobre a tematica em pauta. Assim, sobre o direito a

prépria imagem nao se pode aceitar,

[...] a definicdo segundo a qual seria o direito de impedir que terceiros
venham a conhecer a imagem de uma outra pessoa, pois ndo se
pode impedir que outrem conheg¢a a nossa imagem, e sim que a use
contra a nossa vontade, nos casos nao expressamente autorizados
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em lei, agravando-se evidentemente a lesdo ao direito quando tenha
havido exploracdo dolosa, culposa, aproveitamento pecuniario, e,
pior que tudo, desdouro para o titular da imagem (GONCALVES,
2013, p. 203).

O direito a imagem tem uma caracteristica peculiar se comparado aos demais,
ele € um direito relativamente disponivel, ou seja, o seu titular pode, mediante as
diretrizes instituidas em lei, disponibilizar a sua imagem, mediante termos
contratuais, para fins de publicidade. Discutiremos essa questdo de maneira mais

amiude no topico subsequente.

4.1 O DIREITO A IMAGEM E SUA DISPONIBILIDADE

Como o direito a imagem encontra amparo nos direitos da personalidade, ele
esta revestido de todas as caracteristicas inerentes a personalidade, qual seja,
essencialidade, originalidade, exclusividade, indisponibilidade, intransmissibilidade e
imprescritibilidade.

No entanto, como dito, a caracteristica da indisponibilidade pode ser
relativizada, pois o seu titular pode dispor parcialmente de sua imagem, permitindo
assim, que ela possa ser usada por terceiros, podendo ser utilizada para publicidade,
divulgacdo de entidades, produtos ou de servicos. Com relacdo a essa atitude

Zulmar Fachin (1999, p. 72) esclarece:

A mesma é admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira,
sendo mesmo uma pratica comum na atualidade, especialmente em
relacdo as pessoas famosas. O uso consentido da propria imagem
em favor de terceiro pode se dar de maneira gratuita ou mediante
pagamento, o que ndo pode é disponibiliza-lo totalmente.

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 154), ampliando o debate salienta:

Essa disponibilidade permite ao titular extrair proveito econdmico do
uso de sua imagem, ou de seus componentes, mediante contratos
proprios, firmados com os interessados, em que autorizam a prévia
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fixacdo do bem almejado (figura; efigie; silhueta; rosto; perfil; ou
partes: como os olhos, as pernas, 0s seios, a cintura, as nadegas). O
contrato adequado € a licenca, ou de concesséo de uso, em que se
devem explicitar, necessariamente, todos os elementos integrantes
do ajuste de vontades, a fim de evitar-se eventuais davidas: direito
objetivado, fim, prazo, condi¢cbes, formas de exposi¢cdo, inclusive a
remuneracao: possibilidade de renovacao e outras.

A autorizacao expressa do titular do direito é relevante para o uso da imagem
deste, como salienta Bittar, devendo ser mediante o instrumento contratual, sendo
que tal contrato deve ter tempo determinado ou temporario, pois ndo é possivel por
tempo indeterminado, haja vista esse direito fazer parte dos intransmissiveis de
forma absoluta, necessitando de um contrato de licengca ou concessao, com
finalidade e prazos bem especificados.

Quando se celebra um contrato para a concessao do uso da imagem, o que
se esta permitindo é que se use a mesma, sendo permitida a exploracdo ou uso
desta imagem, mas ndo a imagem propriamente dita, ou mesmo o direito a ela que

pertence unicamente ao seu titular.

Constituem , assim, atos ilicitos, ndo s6 o uso ndo consentido, como
também o uso que extrapole os limites contratuais (em finalidade
diversa, ou ndo expressamente ajustada), em qualquer situagdo em
gue seja colhida, ou fixada a pessoa, para posterior divulgacdo, com
ou sem finalidade econdmica (BITTAR, 2015, p. 155).

Caso a imagem venha a ser utilizada sem prévia autorizacdo pode-se recorrer
a tutela jurisdicional, tendo como base o0 ja citado texto constitucional e civil que
protegem os direitos da personalidade.? Em outros ramos do direito & imagem

também encontra respaldo legal, como no art. 17 do Estatuto da Crianca e do

% Lembra-nos Carlos Alberto Bittar (2015, p. 157-158): “O direito a imagem estende-se a todas as
pessoas, mesmo famosas e conhecidas — e em especial quanto a estas -, que devem ter respeitados
seus dotes fisicos integralmente, ou em um ou em alguns de seus aspectos mais marcantes [...].
Outrossim, o direito a imagem sofre, como todos os direitos privados, certas limitagdes decorrentes
de exigéncias da coletividade — enunciadas, por exemplo, na lei italiana -, que compreende: a
notoriedade da pessoa (em que se pressupde o consentimento) desde que preservada a sua vida
intima; o exercicio de cargo publico (pela necessidade de exposi¢do); os servicos de justica e de
policia; a existéncia de fins cientificos, didaticos ou culturais; a repercussdo referente a fatos,
acontecimentos ou cerimonias de interesse publico (dentro do direito de informagédo, que, ademais, é
limite natural e constitucional a preservagao da imagem)”.
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Adolescente (ECA): “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacéo da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espagos e
objetos pessoais” (BRASIL, 1990). E assim, complementando os dispositivos legais,
doutrinando sobre a tematica em questdo Carlos Alberto Bittar (2015, p. 156), afirma:
“Na divulgacao da imagem, é vedada qualquer agao que importe em lesdo a honra,
a reputagao, ao decoro (ou a chamada ‘imagem moral’, ou ‘conceitual’), a intimidade
e a outros valores da pessoa (uso torpe) [...]".

Em consonancia com essa ideia encontra-se a decisdo do Tribunal de
Rondénia, sendo favoravel ao dano moral para o individuo que teve a sua imagem

exposta em um programa policial:

Apelacdo. Dano moral. Imagem. Divulgagdo indevida. Programa
policial de televisdo. Indenizacdo. Liberdade de imprensa. O
individuo que tem sua imagem divulgada em programa policial de
televisdo, relacionada com um assalto coberto pela equipe
jornalistica, sem ter relacdo com o fato criminoso noticiado tem sua
honra subjetiva abalada e deve ser indenizado, portanto, é
procedente o pedido de indenizacdo por danos morais e a quantia
indenizatéria ha de ser fixada de acordo com as condi¢cdes
econdmicas das partes, levando-se em conta a extensao do dano. A
liberdade de imprensa ndo impede a responsabilizacdo civil. A
imprensa extrapolou os limites do seu direito de liberdade de
imprensa ao divulgar a imagem do cidaddo atrelada a um assalto
mesmo tendo sido advertida de que este ndo tinha relacdo com o
crime que se referia & matéria jornalistica.

(TJ-RO - APL: 00006686220128220001 RO
0000668-62.2012.822.0001, Relator: Desembargador Sansao
Saldanha, 12 Camara Civel, Data de Publicagdo: Processo publicado
no Diario Oficial em 17/12/2015.).

A 62 Turma do Tribunal Superior do Trabalho de Roraima, julgando o Recurso
de Revista, por meio do relator ministro Aloysio Corréa da Veiga deixa claro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. DANO
MORAL. USO DE IMAGEM. AUSENCIA DE AUTORIZA(;AO
EXPRESSA. PROVIMENTO. Merece provimento o apelo por
aparente divergéncia jurisprudencial . Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. DANO MORAL. USO DE IMAGEM. AUSENCIA DE
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AUTORIZACAO EXPRESSA. A auséncia de autorizacdo da
reclamante para a divulgacao de sua imagem, por si sO, caracteriza o
uso indevido da imagem e viola o direito de personalidade do
empregado, gerando direito a reparacao civil, ndo sendo necesséria
a demonstracao de prejuizo sofrido a ensejar a indenizacao. Recurso
de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 9036120145090004, Relator: Aloysio Corréa da Veiga,
Data de Julgamento: 16/03/2016, 62 Turma, Data de Publicacao:
DEJT 22/03/2016).

Nesse contexto, torna-se oportuno salientar que ndo encontramos no Cédigo
Penal nenhum dispositivo legal que venha a criminalizar o uso indevido de imagem,
nao protegendo, assim, a imagem, obviamente, como demonstrado no capitulo
anterior, ha alguns dos direitos da personalidade que estdo previstos no Cadigo

Penal, quanto ao da imagem, hd uma omisséo.

4.2 O DIREITO A IMAGEM E A TUTELA PENAL

Como dito ha pouco, os legisladores patrio revestiram alguns dos direitos da
personalidade sob o véu da tutela penal, sendo determinados atos lesivos a
personalidade, como os apresentados no segundo capitulo, tipificados no Cadigo
Penal. No entanto, desde logo € oportuno deixar claro que nao ha nenhum artigo
legal em tal ramo do direito, que incrimine a conduta violadora do direito & imagem,
sendo esta uma lacuna legislativa.

Devido a auséncia de tal normativa legal no ambito penal, e devido aos
principios da legalidade e anterioridade da lei previsto no art. 1° do Cédigo Penal:
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao
legal” (BRASIL, 1940); tornando-se impossivel hoje, afirma que exista penalmente
uma maneira de coibir a leséo a este direito.

O até agora discutido ndo abre margem para se deixar duvidas sobre a
importancia dos direitos da personalidade e especificamente o Direito de imagem.
Devido as constantes violacdes a tal direito, gracas ao advento dos novos meios de
comunicacgdo, como por exemplo a internet, diuturnamente vemos a violagao desse

direito, sendo muito comum o0 uso de imagens de pessoas que foram vitimas de
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acidentes automobilisticos, ou até mesmo suicidio ou assassinatos, sendo a imagem
dos corpos pulverizada de forma viral pelos sites e blogs da internet, e, hoje, pelo
aplicativo para celular WhatsApp.

Hoje a violacdo desse direito s6 encontra uma forma de amenizar 0s prejuizos
causados ao titular, que € o instituto da responsabilidade civil, desde que a vitima ou
seus representantes apresentem o0s elementos doutrinariamente tidos como
necessarios para configurar a responsabilidade civil, qual sejam, o dano causado, o
nexo de causalidade e a culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou

impericia).

A trajetdria, desde o inicio até o final, do ato ilicito, cuja consequéncia
esta na responsabilidade, envolve os seguintes passos: a) A acdo ou
omissao do agente, investindo contra alguém, ou deixando de atuar,
ferindo o seu patriménio. Opera-se por ato proprio essa agcdo ou
omisséo, com a atuacéo direta do agente [...]; ou por ato de terceiros,
como os danos causados pelos filhos [...]; ou pelo fato dos bens ou
das coisas que se encontram na guarda de uma pessoa [...]. b) Que
a conduta ou omissdo de conduta do agente seja culposa, e que se
expanda pela violacdo de um dever juridico de observar ou de nao
transgredir uma regra [...]. ¢) O nexo causal, revelado na relagéo
entre a violacdo da norma e o dano [...]. d) O dano ou resultado
negativo que atinge a pessoa ou seu patrimbnio, e que se encontra
nas seguintes expressdes do citado preceito: ,violar direito® ou
,causar dano a outrem®, bastando uma das alternativas [...]
(RIZZARDO, 2009, p. 36).

Assim, a ofensa aos direitos da personalidade gera dano moral, pois a
ninguém é permitido utilizar atributos da personalidade de outra pessoa sem a sua
autorizacdo. Por outro lado, também sdo danos patrimoniais 0os que advém do uso
de algum dos atributos da personalidade humana com a finalidade comercial,

obviamente quando ndo ha uma autorizacao para tal ato.

Os ‘danos imateriais’ sdo, muitas vezes, equivocadamente,
designados de ‘danos morais’. Atualmente a doutrina tem tratado de
diferenciar as duas expressdes as quais exprimem conceitos
diferentes. Os danos imateriais constituem género, enquanto que o
dano moral é espécie do referido género, género esse que comporta
todas as lesbes decorrentes de wuma conduta qualificada
juridicamente que afete interesses extrapatrimoniais da pessoa, além
daquelas que atingem o seu animo, lesdes morais propriamente ditas.
Foi exatamente esse equivoco que fez com que os danos
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extrapatrimoniais ficassem limitados ao dano moral puro por tanto
tempo (SOARES, 2007, p. 48-49).

Devido ao abuso constante do uso da imagem principalmente no espaco
midiatico, a tutela civil ndo esta mais sendo suficiente, carecendo que o Estado crie
um tipo penal para mitigar as consequéncias que a falta de protecdo tem causado a
dignidade da pessoa humana.

Como na esfera penal ndo ha nenhum dispositivo que proteja o direito a
imagem, a Unica resposta jurisdicional que se se pode obter ao atentado da imagem,
esta restrita a indenizacao civil que, dependendo da exposi¢do e o dano que tal uso
tenha feito, a indenizac&o pecuniaria ndo conseguird minimizar o mal cometido.

Imaginemos que caiu na internet as imagens fotograficas e filmicas de um ato
sexual entre uma professora com o0 seu marido. Por mais que ela consiga obter a
indenizacao e a retirada das imagens da rede mundial de computadores, mas a sua
imagem profissional estara maculada, podendo trazer sérios riscos para ela como o
desrespeito por parte dos alunos, desemprego piadas, brincadeiras publicas, etc.
dessa feita, torna-se necesséario um dispositivo que pelo menos contribua para, por
meio da criminalizacdo da conduta do agente, possibilite impor limites e até mesmo
por meio do medo de uma pena, coiba a acdo do agente.

Obviamente que baseando-se no caso ha pouco referenciado, o juiz poderia
julgar o agente que cometeu o ato baseando-se no art. 139 do Cddigo Penal:
“Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo: Pena — detencao, de
trés meses a um ano, e multa [...]” (BRASIL, 1940). No entanto, esse tipo penal
protege a honra e a reputacdo da pessoa e ndo a imagem em si; além de que, para
configuracdo do delito é necessario a existéncia de dolo particular, o animus
diffamandi.

“A hora objetiva € o bem juridicamente protegido pelo tipo penal que prevé o
delito de difamacéo, sendo nesse caso visualizada por meio da reputacdo da vitima
no seu meio social” (GRECO, 2013, p. 372). Ainda na mesma sequéncia completa
Greco, que o “objeto material é a pessoa contra a qual sdo dirigidos os fatos
ofensivos a sua honra objetiva”.

Ainda tem que se levar em consideragdo um fator, ao falarmos da

responsabilidade civil, e aquele que divulgou as imagens for economicamente e
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patrimonialmente pobre, a vitima néo tera, infelizmente, a sua indenizacao para, que
€ 0 que acontece hoje com muitos individuos que divulgam imagens, principalmente
pela internet, mas ndo tem um poder econémico e patrimonial para arcar com as
indenizacbes. E devido a isso que defendemos a criminalizacdo da conduta do
agente para assim protegermos nesse campo a dignidade da pessoa humana.

Por meio da criminalizacédo se teria mais um elemento protetivo dos direitos
da personalidade e da imagem, pois por meio do carater preventivo da pena, de
certa maneira, se estaria intimidando o agente a ndo cometer tais atos.

Diante da realidade atual e dos movimentos que condenam a intervencdo do
Estado e a criminalizacdo das condutas, poderia se levantar a discussdo que se a
criacdo de um tipo penal que venha a proteger a imagem n&o entraria em choque
com o principio da Intervencdo Minima do Estado, que determina que o Direito Penal
s6 deve ser evocado em ultima ratio, quando os demais ramos do direito ndo se
apresentarem suficientes para solucionar os conflitos. Esse principio, de certa forma,
€ uma maneira de limitar o poder estatal e a sua interferéncia constante na vida dos

sujeitos. Esclarece Cézar Roberto Bittencourt (2006, p. 03):

O direito penal, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita
0 poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacéo
de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessério para a
protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a
tutela desse bem, a sua criminalizagcdo é inadequada e néao
recomendavel.

O ponto chave dessa questdo encontra-se que 0s outros ramos do direito
estdo mostrando-se insuficientes para coibir e proteger a imagem das pessoas,
apesar dos Tribunais constantemente estarem julgando aqueles que violam esse
direito, mas a experiéncia cotidiana nos ultimos vinte anos, com a ampliagcdo dos
meios de comunicacédo, as midias e a internet, € que vem aumentando o desrespeito
com a imagem das pessoas e principalmente com as de cadaveres, sendo comum

imagens de pessoas mortas no seu leito de morte.

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. MATERIA
JORNALISTICA COM EXIBICAO DA IMAGEM DO CADAVER DO
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MARIDO E PAI DOS AUTORES, VITIMA FATAL DE ACIDENTE DE
TRANSITO. IMAGEM NITIDA DO ROSTO DA VITIMA
ENSANGUENTADO. SENSACIONALISMO E ACUSO DE DIREITO
DE INFORMACAO. DANO MORAL CONFIGURADO. 1. Perseguem
indenizacdo por dano moral em razdo de matéria jornalistica,
disponibilizada na internet, noticiando acidente de transito, exibindo
de forma clara e nitida o cadaver da vitima fatal, marido e pai dos
autores. Sentenca de improcedéncia. 2. Matéria sensacionalista,
mostrando, sem desfoque, 0 rosto ensanguentado do falecido,
aumentando ainda mais a dor e angustia de seus familiares, ja
devastados pelo fato em si. Dano moral caracterizado. Inversao da
sucumbéncia. 3. Recurso provido.

(TJ-RJ - APL: 00008921320118190035 RIO DE JANEIRO
NATIVIDADE VARA UNICA, Relator: MONICA MARIA COSTA DI
PIERO, Data de Julgamento: 30/06/2015, OITAVA CAMARA CIVEL,
Data de Publicagéo: 03/07/2015).

Outra decisao, agora do Tribunal de Justica de Séao Paulo, deixa claro:

RESPONSABILIDADE CIVIL Emissora de televisdo Matéria
jornalistica referente a morte de advogado Divulgagéo de imagens do
cadaver em estado de decomposicao Acao de indenizacao por danos
morais proposta pela filha do falecido Denunciacdo da lide da
empresa produtora do programa Sentenca de procedéncia da agdo e
da lide secundéaria Apelagbes da ré e da denunciada Imagens
desprovidas de interesse publico e jornalistico Afronta a privacidade
e ao direito & imagem Danos morais caracterizados Indenizagéo
exigivel, mas arbitrada em valor elevado Recursos providos em parte
(TJ-SP - APL: 00153071520108260011 SP
0015307-15.2010.8.26.0011, Relator: Carlos Henriqgue Miguel
Trevisan, Data de Julgamento: 08/05/2014, 42 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacéo: 15/05/2014).

Assim, a tipificagdo dessa conduta em nenhum momento, no contexto de
exposicao da imagem apresentado, violaria o principio da Intervencdo Minima do
Estado, muito pelo contrario, pois estfa em consonancia com a ultima ratio,
reforcando a imagem como um bem juridico, protegendo-a de maneira a que ela nao
seja exposta a ataques, perigos ou lesbes efetivas. Tal criacdo legislativa
asseguraria a protecdo de um direito de personalidade autbnomo, sendo tutelado um
dos bracos da dignidade da pessoa humana.

Ja que o Estado existe para servir como arbitro que conduz a vida em

sociedade e busca criar caminhos para a efetivacdo do bem comum, assim, é funcao
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nata deste garantir da liberdade e a dignidade do homem, usando todos os
mecanismos possiveis para impedir qualquer acdo de outro individuo que venha
expor a leséo a dignidade de outrem. Como na atualidade prolifera-se a violacao dos
direitos da personalidade e a imagem, faz-se necessaria uma agcdo mais incisiva do
Estado para impedir tais atos.

Diante da lacuna legislativa, Zulmar Fachin (1999, p. 134), apresenta-nos uma
proposta de redacado para a tipificacdo da conduta de quem desrespeita a protecéo a
imagem, devendo esta, apds passar por todas as etapas legais do processo

legislativo, ser inserida no Cadigo Penal.

Art. Fotografar, filmar, divulgar, utilizar ou captar por qualquer outro
modo a imagem de alguém, sem seu consentimento:

Pena — Recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Se o indevido da imagem ndo tiver finalidade
lucrativa, a pena podera ser diminuida de 1/6 a 1/3.

Essa proposta que dentro do Direito Penal seria tida como de menor potencial
ofensivo, viria a sanar a auséncia da tutela penal na protecdo a imagem, néo ferindo
a legalidade e a proporcionalidade. Continuaria respeitando a ultima ratio, haja vista,
gue como demonstrado, as tutelas apresentadas até o presente momento no direito
brasileiro para proteger a imagem, mostram-se insuficientes, e, conforme a proposta
apresentada, a pena de um a quatro anos abriria a possibilidade do juiz, substituir a
pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos.

Sem fala que dentro das penas restritivas de direitos podemos encontrar a
modalidade da prestacdo pecuniéria, pela qual o réu € condenado a pagar a vitima
uma quantia de 1 a 360 salarios minimos, podendo ser descontados de eventuais
indenizacdes civis.

Pode-se questionar a eficacia e efetividade de tal tipo penal se ha a
possibilidade de transagao penal substituindo a pena privativa de liberdade por uma
restritiva de direitos. A proposta apresentada comunga com a concepc¢ao de direito
penal minimo, cuidando da dignidade da pessoa humana. Dessa feita, a acéo
cabivel seria publica, mas condicionada a representacdo do ofendido, evitando a
intervencdo maxima do Estado nas relag¢des, deixando para o ofendido a condigéo

de manifestar a sua vontade de iniciar a acdo pena. Dessa feita, ainda se continua
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respeitando a intervencdo minima do Estado.

Seguindo esse direcionamento, poderiamos ndo resolver definitivamente a
questdo do uso indevido da imagem, mas estariamos criando um novo mecanismo
que possibilitaria, pelo menos, uma maneira mais coercitiva para evita-lo,

protegendo a dignidade da pessoa que tem o seu direito violado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana encontra-se no cerne do ordenamento juridico
patrio, sendo que toda a legislacdo deve convergir para ela e viabilizar mecanismos
e caminhos para a sua promocéo e efetivacdo no seio da sociedade. Nessa oOrbita,
todos os direitos da personalidade convergem para a dignidade da pessoa humana.

Dentro dos direitos da personalidade, como visto, encontramos o direito a
imagem, entendido como atributo essencial do sujeito, vinculada a sua esséncia e
personalidade, contribuindo para a sua diferenciacdo social e a propria lapidacéo da
sua identidade.

A imagem enquanto direito da personalidade encontra-se tutelada tanto na
Constituicdo Federal como no Cadigo Civil brasileiro. Assim, como premissa basica
impulsionadora da pesquisa, partimos da concep¢do de que 0S mecanismos que
dispomos na atualidade para proteger a imagem apresentam-se insuficientes, prova
disso € que, com o advento e a proliferacdo dos meios de comunicacdo e midiaticos
de troca de informacdes, diuturnamente nos deparamos com a divulgacdo da
imagem de outrem sem a devida autorizacdo, e quando se recorre a tutela civil para
processar aquele que violou esse direito, s6 se pode aplicar o instituto da
responsabilidade civil com uma proibicdo de manter aquela conduta ainda operante.

No entanto, na questdo apresentada, o dano a imagem publica, a saude
psiquica (dependendo da lesdo cometida) e a moral do titular do direito ja foi violada,
sendo que se a pessoa que cometeu a atitude lesiva violadora nao tiver um certo
poder aquisitivo ou patrimonial, a reparacdo do dano de forma pecuniéria se
mostrara infrutifera.

Ainda partindo da ideia do aumento substancial da violacdo desse direito,
voltamos a nossa abordagem para o Direito Penal brasileiro, buscando entender o
alcance das normas penais no ambito de protecao do direito a imagem.

Como visto no segundo capitulo, boa parte dos direitos da personalidade
encontram amparo e tipificagdo no Codigo Penal, como por exemplo, o direito a vida,
a integridade fisica, o direito ao corpo e as partes separadas deste, o direito ao
cadaver, a intimidade, a liberdade, a honra, etc. nesse diapasdo analitico,

percebeu-se que ndo ha na legislagdo penal nenhum dispositivo legal que tutele a
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imagem em si, pois o direito a honra protege a reputacdo do individuo e nédo a
imagem como objeto material e bem juridicamente protegido, sendo que para se
enquadrar na violagdo do direito a honra se exige o dolo por parte do agente que
comete a conduta, ja os direitos da personalidade, no ambito da esfera civil e
constitucional, independe de dolo ou nao, ja cabe reparacéo a partir do momento da
sua violacao.

Essa lacuna normativa inviabiliza punicdes mais severas para quem viola o
direito a imagem, haja vista, em regra, ndo ser possivel a analogia no ramo do
Direito Penal. Com a proliferacdo dessas condutas de divulgacdo de imagem
tornando-se cada vez mais comuns, mesmo alguns setores da sociedade
reprovando esses atos; e em consonancia com a insuficiéncia da tutela civel; como
o direito penal deve ser invocado como ultima ratio, a criacdo de um tipo penal
poderia contribuir para coercitivamente evitar que tais praticas fossem efetivadas, e
garantiria pelo menos uma punicdo mais rigida para os sujeitos violadores, mesmo
sabendo que tal tipo penal se enquadraria na categoria dos de menor potencial
ofensivo.

N&o defendemos uma intervencao do Estado em todos os setores da vida por
meio da criminalizacdo de certas condutas, mas, devido a falta de respeito e o
rompimento do bom senso de que se deve respeitar o outro, principalmente no que
tange a imagem de cadaveres, que sdo espetacularizados pelos blogs e redes
sociais, torna-se necessario uma forma de controle social mais efetiva por parte do
Estado.

Nesse diapaséo, a criagdo do tipo penal que abrangesse o direito a imagem
viabilizaria penas proporcionais a conduta do agente, salientando que a persecucéo
penal so teria inicio a partir da representacdo do ofendido, assim, ndo se estaria
violando o principio da Intervencdo Minima do Estado.

O legislador patrio necessita com urgéncia olhar para a matéria em pauta,
legislando sobre a tematica e garantindo mecanismos mais efetivos para a protecéao

dos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana.
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