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LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO
AUTORAL E DIREITO DE IMAGEM NA
DISSEMINACAO DA INFORMACAO
ATRAVES DA FOTOGRAFIA.

Ribia MARTINS'

INTRODUCAO

Os direitos a liberdade de expressao e a informacio sao caracterizados,
em Aambito juridico, como direitos fundamentais com poténcia
consubstancial para a consolidagao do Estado Democridtico de Direito.

Dentre as principais formas de expressdes humanas a imagem
fotogrifica ocupa lugar de destaque no interior do contexto social
contemporaneo. Sua difusido representa importante materializacao dos
direitos e garantias fundamentais acima identificados.

Considerada como obra de autor, a fotografia encontra na Lei dos
Direitos Autorais de 1998 (Lei 9.610/98) o seu principal instrumento
juridico de protegao na esfera brasileira. Jd o uso da imagem (quando de
pessoa humana) nela contida é tutelado pelos direitos constitucional e

1 Departamento de Ciéncia da Informagio da Unesp.
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civil. Tais Ambitos distintos de protegao juridica incidindo em um mesmo
instrumento de disseminagao da informagao, fazem com que, por vezes
sejam gerados pontos de tensdo no que tange a liberdade de expressao e
informacio intrinsecas a disseminacio informacional.

Em um mundo cada vez mais apelativo visualmente, intensifica-se a
discussao sobre a adequada maneira (legal e social) de utilizacio, exposicio
e disponibilizagao de imagens ao publico (em suporte fisico e/ou digital)
que respeite: direito fundamental 2 livre expressio; direito autoral; e direito
de imagem.

Nesse sentido, o presente texto analisa a liberdade de expressao
enquanto direito fundamental humano, o direito autoral e o direito de
imagem como instrumentos juridicos de garantia de acesso, divulgagdo e
difusao da imagem fotogréfica demonstrando possiveis colisoes entre tais
ordenamentos juridicos.

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Em 1948, hd mais de sete décadas, a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) foi publicada e adotada pela Organizagao
Geral das Nagoes Unidas (ONU). Primordial para a caracterizagio
democritica de um Estado, os direitos fundamentais (frutos de um processo
histérico que se iniciou a partir da Revolugao Francesa de 1789) foram
efetivamente consubstanciados no Brasil quarenta anos apés a DUDH,
com a promulgac¢io da Constituigao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Dentre os direitos e garantias fundamentais elencados pela Carta
Magna, podemos destacar os relacionados a: vida; dignidade; liberdade (de
consciéncia; de expressio; de ir e vir; etc.); igualdade; imagem; privacidade;
intimidade; acesso a informacao; seguranga; autores (quanto a utilizacao
de suas obras); dentre muito outros.

Os direitos fundamentais, segundo Comparato (2019), sao todos
aqueles direitos essenciais para a manutengdo da vida digna e exprimem,
para Bastos (2010), a maximizagio dos interesses sociais pelo exercicio
dos direitos individuais. Representam “[...] a consciéncia ética coletiva,
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a convic¢do, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que a
dignidade da condi¢ao humana exige o respeito a certos bens ou valores em

qualquer circunstancia [...]”. (COMPARATO, 2019, p. 51).

O texto constitucional brasileiro de 1988, além de elencar os
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, também afirma que
tais direitos possuem como caracteristicas intrinsecas: universalidade de
alcance; igualdade entre as garantias; e inviolabilidade de qualquer que seja

o direito humano (PIOVESAN, 2013).

Apesar de serem universais e invioldveis, nenhum direito é absoluto ou
ilimitado no contexto de um Estado Democritico de Direito. Nem mesmo
o direito a vida — o mais fundamental de todos os direitos e pressuposto
para o exercicio das demais garantias e direitos fundamentais regidos pela
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) - que em seu encalco possui, por
exemplo, o direito a legitima defesa (art. 23, inciso II, combinado com
art. 25 do Cédigo Penal, BRASIL, 1940), o direito ao aborto em casos
previstos por lei (art. 128 do Cédigo Penal, BRASIL, 1940) ¢ o estado de
necessidade (art. 23, inciso I, combinado com art. 24 do Cédigo Penal,
BRASIL 1940). E a escolha de uma determinada vida em detrimento de
outra. Quem nunca ouviu falar no cléssico exemplo de dois ndufragos que
juntos seguravam uma tibua de salvacio em alto mar prestes a imergir
por ndo suportar o peso dos dois corpos que a ela se agarravam e, por esta
razdo, um deles sucumbiu aos instintos de preserva¢ao da vida prépria e
investiu contra o outro, sem que por isso fosse condenado em terra firme.
Ou ainda, na obra “O caso dos exploradores de caverna” de Lon Luvois
Fuller (2018), que narra a ficticia histéria de exploradores presos hd tempos
em caverna, no interior da qual, sem comida ou bebida, praticaram ritual
de sorte pela sobrevivéncia do grupo e tiraram no palito qual deles serviria
de jantar para os demais.

Tais exemplos ilustrativos, fundamentais para a formagao de férteis
terrenos e complexas andlises na seara da Filosofia do Direito, trazem a baila
a essencial nogdo de Estado Democrético de Direito, que diferentemente
de Estado Absolutista e/ou de Exceco, carrega em seu bojo o idedrio de
igualdade, preservacio e limitagao de direitos.
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Nesse mesmo sentido elucidativo, outro direito fundamental
considerado primordial e condicionante para que um Estado seja
caracterizado como democrético ¢ a liberdade de expressao. Fundamental
para a democracia e jd citada anteriormente quando relacionamos algumas
garantias fundamentais regidas pela Constitui¢io Federal de 1988, a
liberdade de expressao é considerada por especialistas da temdtica um
verdadeiro termdmetro do Estado Democrético, jd que o seu cerceamento
carrega em seu bojo nuances de autoritarismo. “[...] Sem informacao
adequada nao hd democracia e nio hd Estado de Direito.” (MACHADO,
2018, p. 49). Dessa forma, analisemos a nogao de liberdade de expressao e
sua relagao com o direito autoral.

LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS LIMITES

Reconhecida na Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948)
e na Constitui¢do Federal de 1988 como direito fundamental integrativo
da dignidade humana?, a liberdade de expressio ¢, sobretudo, pilar do
Estado Democritico e Direito.

Artigo 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido
e expressao; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagoes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

(ORGANIZACAO..., 1948).

C/C (combinado com):

Art. 5°, inciso IX - ¢ livre a expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente de
censura ou licenca; [...] (BRASIL, 1988).

2 Importante salientar que a liberdade de expressdo também estd expressa na Convengio Americana de
Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica (art. 13, ORGANIZACAO..., 1969). Significativo
instrumento legal que versa sobre os direitos humanos no contexto do continente americano, resultante da “[...]
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, realizada em
22.11.1969 e retificado pelo Brasil em 25.09.1992.” (ORGANIZACAO..., 1969). Ver mais sobre instrumentos
internacionais de protegio a liberdade de expressio em Bento (2016).
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A liberdade de expressao é o direito que permite aos individuos,
grupos sociais elou organizagoes se expressarem através de ideias, imagens,
fotografias, mdsicas, textos, etc., sem o temor de serem perseguidos por
representantes do estado ou da sociedade civil em razao de determinada
€xposigao.

[...] a verdadeira importincia desse direito nio estd na faculdade
de alguém ter as opinides (ou pensamentos) que lhe parecam
convenientes (sem chegar a expressi-las ou divulgd-las), mas
sim, na possibilidade de exterioriza-las, de poder manifestd-las e
transmiti-las a outras pessoas e muito especialmente aquelas que
podem ter ponto de vista diferente. (RODRIGUES JUNIOR,
2009, p. 55).

Além do aspecto condizente a exteriorizagdo, intrinseco a nogao
juridica de liberdade de expressio, autores da drea indicam comumente
a nio existéncia de subordina¢io relativa ou absoluta como condigao
precipua para o exercicio pleno deste direito. Pois, segundo Testa Junior
(2011, p. 113), “[...] informagao sem liberdade ¢ sujei¢ao, como também
liberdade sem informagio ¢ sujeigao”.

Nesse sentido, Freitas e Castro (2013, p. 331-333) depuram que:

[...] a liberdade, quanto ao seu contetdo, caracteriza-se por nio
haver submissio a outrem, no fato de nio estar sob o controle
de terceiros, e de nio sofrer restri¢oes impositivas, venham elas
do Estado ou de outro individuo. [...] . H4 necessidade de que
a fruicao da liberdade se d¢ em conformidade com o interesse da

coletividade, ou entio tal compromisso nio terd eficdcia social.

[...] De outra parte, observa-se que a liberdade é por definicao
limitada.

De acordo com a afirmagdo supracitada, podemos destacar dois
aspectos relativos a liberdade de expressio: limitagio e eficdcia social.
Enquanto este tltimo estd relacionado ao interesse coletivo por trds da livre
expressao de ideias, o primeiro elemento, a limita¢io, envolve aspectos
normativos que a reprimem.
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Tais aspectos podem ser verificamos, por exemplo, na Constitui¢ao
Federal de 1988 que prevé a liberdade de expressao no mesmo art. 5° onde
se encontram a inviolabilidade do direito de imagem, intimidade, vida
privada e honra das pessoas (respectivamente incisos IX e X, do art. 5°, da
Constitui¢ao Federal, BRASIL, 1988)°.

Conforme afirmado no inicio de nosso texto, nenhum direito
¢ absoluto no interior do contexto democritico e, indubitavelmente,
haverd colisao ou conflito, sempre que se entender que a Constituigao
protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢ao concreta

(ANDRADE, 2012).

Em sendo os direitos previstos nos incisos IX e X, do art. 5°, da CF
de 1988, matérias protegidas pelo ramo do direito autoral surge aqui a
potencial tensio entre liberdade de expressio e direito autoral.

DIREITO AUTORAL: ORIGENS E CONCEITOS

Fundamental é um olhar histérico sobre o direito autoral, pois
segundo Vieira (2018), embora na atualidade este possa ser considerado
sindnimo de protegao de direitos, as origens deste ramo juridico o denotam
enquanto instrumento de censura ao acesso a informagao.

A Igreja catélica, do século XVI, ainda impactada pela criagio de
Guttenberg (1430) e a fim de controlar as publica¢des de Calvino, promulgou
em 1535 na Franga, lei que determinou o fechamento de todas as gréficas do
pais e pena de morte ao usudrio de prensa. A lei motivou intenso “contrabando”
de livros e, embora extremamente dura, se mostrou ineficaz. A partir de tais
desdobramentos, na Inglaterra, durante o reinado de Maria I (1516-1558) foi
elaborado um sistema de monopdlio que beneficiou as gréficas existentes a

3 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 4 igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IX - ¢ livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicacao, independentemente de
censura ou licenga;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio; [...]” (BRASIL, 1988).
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época, de modo que estas nao se langassem contra a monarquia inglesa. Nesse
sentido, todo o material impresso no reino inglés seria monopdélio da Liga dos
Livreiros de Londres e em contrapartida a esse aceite, haveria a censura prévia
da coroa inglesa sobre todo e qualquer material que poderia ou no ser impresso
e divulgado. Essa duradoura parceria entre coroa, livreiros e impressores (1557
a 1709), fez com que a Stationerss Company (representante legal destes dois
ultimos) assegurasse de maneira conveniente o cumprimento das politicas
oficiais de censura. Patterson (1968) afirma que esta companhia atuava como
verdadeira policia da impressao, dando inicio ao denominado sistema copyright
(“direito de copia” em tradugao livre) que enfatizava mais a protegio do editor
do que do autor.

Podemos afirmar que o sistema copyright através da Stationers’s
Company realizou, de maneira eficiente, a intermediagao entre a obra
intelectual e o publico, visando majoritariamente a garantia de resultados
econdmicos satisfatérios para as editoras, engendrando assim, o inicio dos
direitos patrimoniais da obra intelectual através do monopélio editorial.

Mais tarde, durante a Revolu¢io Francesa (1789-1799) foram
abolidos os privilégios dos editores e a partir de duas leis aprovadas (nos
anos de 1791 e 1793) pela Assembleia Constituinte, instaurada durante o
processo revoluciondrio, foi estabelecido um novo sistema de protegao de
dados do autor chamado de droit d’auther (direitos do autor). (COELHO,
2016). Diferentemente do inglés, esse regime zelou pelos direitos morais do
criador da obra e abarcou aspectos como a protegao a respeito da criatividade
que envolve uma producao intelectual a ser copiada e divulgada.

O sistema do droit dauther francés foi amplamente consagrado de
modo internacional, durante a “Convenc¢io de Berna para a Prote¢io das
Obras Literarias e Artisticas’, em 1886 (MALAU, 2004). Este sistema
inspirou a constitui¢do do direito autoral brasileiro. Tanto que em
1975 (em pleno regime ditatorial brasileiro) foi publicado decreto que
promulgou a Convengao de Berna (revista em Paris em 1971) em solo

nacional (BRASIL, 1975)%.

4 O droit d'auther foi adotado por paises cujo sistema juridico é baseado na civil law, inspirado pelo direito
romano-germanico e cuja principal fonte para a resolucio de conflitos ¢ a Lei. J4 o copyright foi adotado por
paises do sistema commom law (ou consuetudindrio), que utilizam os costumes como principal fonte do direito
e compreendem eminentemente paises de lingua inglesa (DINIZ, 2019).
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J& no Brasil hodierno, o direito autoral, estd previsto na Constitui¢cio
Federal de 1988 como direito fundamental (art. 5°, inciso, XXVI da
CF/88), essencialmente regulamentado pela Lei de Direitos Autorais, Lei

n° 9.610 de 1998 (BRASIL, 1988).

Segundo Costa Neto (2018), o direito autoral pode ser caracterizado
como aquele que se destina a defesa dos direitos do autor. Esse ramo juridico
para Bittar (2019), estabelece a todo e qualquer cidadao, detentor de obra
resultante de sua atividade intelectual, o direito inaliendvel de determinar
a forma mais adequada com que tal obra serd utilizada, publicada e/ou
reproduzida.

Por obra intelectual entende-se toda criagio do espirito humano,
materializada em qualquer tipo de suporte, que carregue em seu bojo
o elemento de originalidade. Nesse sentido, a obra intelectual, para ser
protegida pela Lei de Direito Autoral, nio necessita estar registrada,
bastando que apresente esse requisito de originalidade. No art. 7° da Lei
9.610/98 (BRASIL, 1998) estao elencadas quais s3o as obras intelectuais
protegidas pelo direito autoral, dentre elas estao: obras literdrias, artisticas
ou cientificas; composi¢des musicais; obras audiovisuais; obras de desenho,
pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética; obras fotograficas e as
produzidas por qualquer processo andlogo ao da fotografia; etc.

Pois é sobre a fotografia, enquanto obra intelectual protegida pelo
direito autoral, que versaremos a seguir.

DIREITO AUTORAL E FOTOGRAFIA: PROTEGAO DA OBRA DO AUTOR E
AUTORIZACAO PARA O USO DE IMAGEM

A imagem angariou papel de destaque na sociedade contemporanea
estando presente na quase totalidade das a¢oes humanas. Mas, foi a partir
do século XIX, com o advento da fotografia, que a preocupacio com a
salvaguarda deste instituto adquiriu contornos praticos (ZANINI, 2018).

Direito personalissimo e inerente a pessoa humana, o direito de imagem
¢ distinto de direito autoral. Embora haja uma inter-relagao entre os dois
institutos, os respectivos objetos de prote¢ao se diferem consubstancialmente.
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Enquanto no direito de imagem, como o préprio nome ji diz é a imagem em
si da pessoa humana que ¢ protegida (e suas caracteristicas pessoais), no direito
autoral o que se salvaguarda ¢ o direito do criador da obra concluida sobre esta
criacio humana e a relagao juridica estabelecida entre obra (enquanto bem
patrimonial) e autor intelectual, ou seja, no caso em tela, a fotografia e seu
direito de exposi¢ao, difusao, cdpia etc.
A integridade da pessoa tem uma unidade problemdtica, pois Gnico
¢ 0 bem ou interesse protegido. Tanto o perfil fisico quanto aquele
psiquico constituem componentes indivisiveis da estrutura humana
[...] a tutela de um desses perfis se traduz naquela da pessoa no seu
todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela é, de regra, ttil
também para cada um de seus aspectos. (PERLINGIERI, 2008,
p.773).

Importante ressaltar que o direito de imagem, assegurado a toda
e qualquer pessoa, procura proteger caracteristicas das personalidades
individuais atreladas a respeitabilidade e honra do individuo.

Nesse sentido, o direito & imagem e regido pelos seguintes
instrumentos normativos: CF/88 (Art. 5°, inciso X, que garante a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas); Codigo Civil (Arts. 11 e 20, que tratam sobre a irrenunciabilidade
e intransmissibilidade dos direitos de personalidade, bem como autorizagio
do uso de imagem); e mais recentemente pelo Art. 218-C do Cédigo Penal
(que determina penalidades para disponibilizagiao indevida de imagens
contendo cenas de violéncia sexual).

Dessa forma, a Constituigao Federal e o Cédigo Penal (este ultimo
de forma limitada 2 tipificagdo criminal acima especificada) preveem que
¢ crime a violagao de imagem. Sendo que, para a CF nao hd a necessidade
de que a imagem disseminada viole a intimidade ou a honra da pessoa,
bastando a exposi¢ao sem autorizagio prévia. J4 o Cddigo Civil (BRASIL,
2002) afirma caber indenizagao nos casos de uso indevido de imagem sem
a anuéncia do detentor do direito.
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Mediante o exposto, haveria apenas um conjunto formal que
permitiria legalmente a disseminagio da informagao através da fotografia:
autorizagio prévia do autor da foto (direito autoral) juntamente com a
concessao de uso da imagem do detentor deste direito personalissimo
(direito de imagem).

Assim, Valente (2017, p. 26-27) ao tratar a respeito do direito de
imagem e direito autoral no interior de institui¢des arquivisticas, nos
lembra que:

Nio ¢ em todas as situagdes que uma pessoa tem direito irrestrito a
controlar o uso de sua imagem: hd casos em que o uso da imagem
de alguém ¢é um exercicio da liberdade de expressio, ou, ainda,
alguns critérios sio aplicados, por exemplo, o entendimento de
que a imagem de um politico no exercicio de sua fungio pode ser

utilizada pelos jornais. [...]

As institui¢bes arquivisticas sio frequentemente assoladas por
ddvidas no que diz respeito as inforacoes, contidas em acervos
pessoais, que potencialmente violam os direitos a privacidade e &
intimidade. E uma questio bastante complexa — em que medida
podem os herdeiros definir o que querem ou nio que seja publicado
sobre uma pessoa de importancia histérica? — que ganhou um norte
mais definido apés o julgamento, em 2015, pelo Supremo Tribunal
Federal, do caso das “biografias nio autorizadas” (ADI no 4.815),
que declarou “inexigivel o consentimento de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literdrias ou audiovisuais. Nem
todas as situagdes sao resolvidas por esse entendimento, e o melhor
a fazer é estudar o caso e consultar um especialista.

Tendo em vista a citagio acima, podemos afirmar ser impossivel a
criagdo de uma regra geral que possa ser aplicada a todo e qualquer caso
conflitante entre os direitos constitucionais de imagem; de autor; e de
liberdade de expressao. No entanto, segundo Franceschet; Ramos e Faria
(2004), podemos tragar critérios a serem seguidos, quais sejam: interesse
publico; informativo, cultural e artistico; imagem captada em local publico;
cientifico; pessoas pablicas; manutengio da ordem publica.
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Dentre os critérios citados, importante ressaltar que o interesse
publico é amplamente defendido pelos juristas brasileiros, sendo muitas
vezes indicado como o principio norteador para a decisao entre defender
o direito de imagem ou divulgar uma fotografia. Nesse sentido, Neves
(2011) afirma que o direito de imagem sempre deve ser mitigado em razao
de um bem maior, qual seja, o interesse publico ou coletivo.

Ao analisarmos os demais critérios, acima indicados, devemos
sempre ampard-los no cardter de interesse publico. Por exemplo, ¢é licita a
divulgacao de imagens captadas em locais publicos, desde que ndo tenham
por objetivo a obtengao de lucro. O mesmo ocorre com imagens de
personalidades publicas (politicos, artistas, etc.). As quais, pela natureza de
suas determinadas atividades profissionais, sio frequentemente objeto de
noticias e a disseminagao de suas imagens deve respeitar interesses ptblicos,

cientificos e culturais (COSTA NETO, 2018).

Devemos ter especial aten¢io para com o critério relativo a
manutengio da ordem publica que pode vir a ser gerador de censura e
supressor de direitos e garantias fundamentais ao invés de mantenedor de
interesse publico.

Nesse sentido, podemos afirmar que, o interesse ptiblico a informagao
de qualidade ¢ norteador e fator de equilibrio para tensoes geradas entre
direito de imagem, direito autoral e liberdade de expressao.

CONSIDERACOES FINAIs

Como demonstrado em nosso texto, a liberdade de expressio ¢é
direito fundamental imprescindivel para a continuidade do processo
democrdtico. Sem ela nio hd que se falar em produ¢io de informacio
idonea e verdadeira.

Dentre os meios possiveis de expressio humana encontramos
na fotografia o simbdlico vértice existente entre liberdade de expressio,
direito de imagem e direito autoral. Institutos elencados dentre os incisos
do art. 5° da CF/88 e possiveis promotores de tensio juridica, haja vista
defenderem direitos distintos entre si. Tal colisao de interesses promove
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dividas em relagio ao que pode ou nio ser disseminado, principalmente
em institui¢des que salvaguardam informagoes das mais diversas naturezas.

Ao analisarmos os diferentes institutos, no presente texto, podemos
perceber que ao invés de colidirem entre si, quanto aos interesses protegidos,
o direito autoral e o direito de imagem podem servir como instrumentos
de refinamento da disseminagao responsdvel da informacio. Os juristas
concedem a essa situagio o nome de principio da concordincia pratica ou
harmonizagao e utilizam a célebre citagao de Canotilho (2003, p. 1.188)
como fundamento para a acep¢ao:

O campo de elei¢io do principio da concordincia pratica tem
sido até agora o dos direitos fundamentais (colisio entre direitos
fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos). Subjacente a este principio
estd a ideia do igual valor dos bens constitucionais (e nio uma
diferenca de hierarquia) que impede, como solugdo, o sacrificio
de uns em relagio aos outros, ¢ impée o estabelecimento de
limites e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir

uma harmonizagio ou concordincia pritica entre estes bens.

(CANOTILHO, 2003, p. 1.188).

Dessa forma, verificamos que quanto a disseminagao de informagao
através da fotografia, o elemento de harmonizagio entre os institutos
juridicos aqui tratados ¢ a supremacia do interesse publico, seja por
questoes polfticas, culturais, cientificas e/ou sociais.
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