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RESUMO

O direito a imagem, tutelado no ordenamento juridico brasileiro, merece ser observado por meio do
direito comparado. Analisar o direito californiano é fundamental para melhor compreender o direito
brasileiro no que se refere ao direito de imagem e sua disposicdo para além da morte, pois referido
sistema juridico apresenta feicbes de forma e conteudo diferenciadas em muitos aspectos, mas € tdo
protetivo quanto o direito brasileiro. Sob a perspectiva do principio da autonomia privada e da
liberdade, é possivel verificar que pela via testamentaria o titular do direito tem a possibilidade de
preservar sua imagem para além de sua morte. O avanco tecnoldgico e, sobretudo, a rapida evolucéo
dos mecanismos de manipulacéo digital de imagens permitem que pessoas falecidas sejam revividas
em filmes e musicais, dentre outros. Porém, cabe ao titular do direito a imagem preserva-la mediante
disposicOes testamentarias validas e eficazes. Compreender os direitos da personalidade como
expressdo da dignidade da pessoa humana facilita a percepcdo do contetdo e abrangéncia existencial
(para além da dimensdo meramente patrimonial) dessa disposicdo de Ultima vontade, e o direito
comparado auxilia na busca de melhores solu¢des as questdes postuladas.

Palavras-chave: Direito comparado, Direito de imagem, Novas tecnologias, Sucessdo
testamentaria

ABSTRACT

The right of image, protected in the Brazilian juridical system, is worth being examined by means of
comparative law. Analyzing Californian law is fundamental to better understand Brazilian law
regarding the right of image and its implications after death, as several characteristics of Californian
law are different from Brazilian law in terms of form and content, but they are equally protective.
From the perspective of the principle of private autonomy and freedom, it is possible to notice that
one can keep ones image after death by will. Technological advancements and particularly the fast-
developing mechanisms of digital manipulation of images enable dead people to be revived in movies
and songs, for example. However, it behooves the owner of the image right to preserve it through valid
and effective testamentary disposition. Understanding personality rights as an expression of dignity
of the human person enables the perception of existential content and comprehensiveness (beyond
the mere patrimonial dimension) of the last will disposition, and comparative law favors the search for
better solutions for issues deriving from that.
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1 INTRODUCAO

Recenterrente, o falecimento do ator Robin Williams, ocorrido no estado da California,
Estados Unidos da América (EUA), trouxe a tona o debate a respeito da restricdo, por iniciativa
de seu titular e em testamento, do uso da propria imagem, ap6s sua morte?l.

O testamento do ator foi elaborado, frmado e estd sendo executado sob o sistema
juridico californiano, que possui peculiaridades que o diferenciam do brasileiro.

Esse tema tem uma conotagcdo juridica importante, porque trata da analise da
possibilidade de harmonizagdo entre dretos de personalidade e novas tecnolbgias, sob uma
perspectiva de dreito comparado, bem cono a protecdo juridica do lgado imaterial da
pessoa, principalmente em tempos que 0s avangos tecnoldgicos permitem que uma imagem seja
criada e manipulada de manera livre, até mesmo interagindo com uma imagem real, poks 0s
lindes entre o real e o virtual estdo cada vez mais grises.

Tal fato, ressaka a rekvancia da analise dos atos de disposicdo para 0 pos-norte
nessa dimensdo, rektiva aos atributos pessoais, com indok extrapatrinonial direta e patrimonial
indrreta, porque permite duas abordagens relevantes: a primeira é a possibilidade de manter, na
pessoa do titulr, a disposicdo sobre o uso de sua imagem no periodo pés-morte, excluindo da
seara do herdeiro essa prerrogativa e a segunda denonstra que o dreito sucessorio ndo tem
conotacdo puramente materal, servindo ndo apenas para tratar de questdes relcionadas ao
patrimbnio, mas, também abrindo espaco para que sejam tratados interesses de cunho
existencial ou imaterial.

Expande-se, assim, o ambito de autodeterminacdo humena em testamento, que,
conforme mencionado, sempre foi permeado pelos ares do patrimonialismo, e agora esta
anpliando sua abrangéncia, para contenplar também (e com maior énfase) as dimensfes
imateriais da pessoa.

Este artigo tem o objetivo de analisar esse cenario, e suas implicacdes juridicas.

O probkma da pesquisa analisara duas situacdes: de que forma € possivel tutelr o
direito a imagem apo6s a morte do tiulr do dreito? Qual é a abordagem desse tema no direito
comparado?

Para a construcdo desta pesqusa optou-se em utilizar cono método de abordagem o

dedutivo, quando se partrd de aspectos geras envolvendo o fenbrmeno da manipulacdo de

1 No caso concreto, o ator Robin Williams restringiu o uso da suaimagem pelo prazo de vinte e cinco anos
(Disponivel em: <http://www.theguardian.com/film/2015/ mar/ 31/robin-williams-restricted-use-image-despite-
existing-us-laws>. Acessoem: 05 de junho de 2015).
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imagem em dire¢do ao especifico estudo da disposi¢do pdstuma do uso da imagem bem cono
da utilizacdo do testamento como forma possivel de preservar a vontade dagquek que ndo deseja
ter sua imagem utilizada no p6s morte. (GIL, 2010 e 1999).

Na técnica de pesquisa privilegiar-se-a a cokta doutrinaria e documental (GIL, 2010
e 1999) e, cono método de procedimento, serdo utilizados o documental quando serdo
desenvolvidos estudos com base na literatura sobre o assunto e analise de casos; e o
comparativo, pois serdo analisados casos do dreio comparado e ndo apenas no ambio
jurdico brasileiro. Sera realizada uma microcomparacdo, no sentido de que serdo commparados
institutos juridicos especificos entre 0 Brasil e 0 estado da Califérnia, nos Estados Unidos da
América (EUA). A escolha pelb estado Califérnia justifica-se por sua lbcalizacdo no distrito
de Hollywood, cidade de Los Angeles, onde esta estabelecida a parte mais expressiva da
indistre cinematografica  estadunidense, e, assim tem-se um estado com grande
representatividade na area do direito de imagem, além de ter sido neste estado o falecimento e

testamento do ator Robin Williams.

2 O FENOMENO DA MANIPULACAO DIGITAL DE IMAGENS

O fnbmeno da tecnobgia estd transformando paradigmas, em uma vebcidade
crescente. Forcadamente, esse fendmeno pede passagem no horizonte do dretko.

Avancos tecnoldgicos possibiltam a criagdo de doppelgéngers (réplicas) digiais de
qualguer pessoa, através da técnica da Computer Graphic Imagery (CGI), a qual permie a
manipulacdo de imagens de forma realista e dindmica.

O wuso de tais recursos tem permiido certas criagcbes inimaginaveis, servindo
sobremodo as indUstrias fonografica e cinematografica.

Uma das possibilidades trazidas pela tecnobgia CGI, é a de que a imagem de uma
pessoa falecida seja "revivida" pela criacio e manipulacdo digtal de imagem muitas vezes
conjugada com a voz. A edicdo de imagens, aliada ao uso da técnica rotoscoping, permite a
formacdo de impressio nantes imagens em 3D, de pessoas vivas ou falecidas.

A disponibilidade da tecnolbgi, aliada a ansia do publico de reviver seus idolbs que
morreram, ou de conjugar os trabalhos destes com o de artistas vivos, ainda que fruto de uma
criacdo artificial, € campo frtil & indUstrie do entretenimento, como visto, por exenpb, na

producdo de imagens holograficas de Michael Jackson dangando e cantando no Billboard
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Music Awards? ou na impressionante "apresentacio postuma” do falecido cantor Elvis Presley
com a cantora Celine Dion®.

No canmpo cinematografico, a tecnolbgia permiiu que o personagem interpretado
pelb ator Tom Hanks (Forrest Gump) interagsse com o falecido ex-presidente estadunidense
Richard Nixon®*.

Em 2015, no filme Velbzes e Furiosos 7, o ator Paul Walker foi “ressuscitado” para a
finalizacdo das cenas com o auxilio das imagens geradas em conputador e com dok irmaos
do ator nas cenas que o rosto ndo poderia ser visto."

Assim tem sido cada vez mais comuns 0s casos de espeticulos, apresentacdes,
programas ou transmissdes, que utilizam, por diversos meibs (tekvisdo, internet, etc.)
imagens hobgréficas de pessoas falecidas®. Dessa forma, o falecimento ndo mmis impede as
pessoas de manterem-se presentes e atuantes em novos filmes, andncios publicitarios, ou
apresentarem-se artisticamente, criando a possibilidade de que as pessoas possam licenciar
suas imagens digitais, e seguir suas carreras apods a norte.

Mas, em que medida o dreito (notadamente o tratamento dos dreitos de personalidade
e o dreito sucessorib) pode permear esse fendmeno tecnoldgico, sobretudo quando a pessoa
cuja imagem sera utilizada, ndo mais estd viva para manifestar a sua vontade? Esse

aspecto sera abordado a partr do préximo topico.

3 PODER DE DISPOSICAO SOBRE USO POSTUMO DE IMAGEM NO DIREITO
CALIFORNIANO

E em razio das consequéncias possiveis provindas dos avangos tecnoldgicos
mencionados, que o ator Robin Willams entendeu, ainda em vida, que devera proteger-se de
préticas indesejaveis, o que o fez através de testamento (Living Trust).

2 Disponivel em: <http://www.billboard.convarticles/events/bbma-2014/6092040/ michael-jackson-hologram-
billboard-music-awards>. Acessoem26 jul. 2015.

3 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=demh7Whc96s>. Acesso em 26 jul. 2015.

4 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=GCkz7gzeQYM>. Acessoem: 26 jul. 2015.

® Noticia disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/04/150401_paul_walker_ressucitado_velozes_furiosos_rb>.
Acessoem: 11 ago. 2015.

® Tem setornado comum a criagio de "parcerias"” entre artistas vivos e mortos, a revelia destes. Assim, por
exemplo, a noticia da "colaboragdo péstuma” de Michael Jackson em clipe e misica de Justin Timberlake, em
noticia com o seguinte teor: "Justin Timberlake lembra Michael Jackson em novo clipe de parceria.
Colaboragdo péstuma 'Love never felt so good'ganhou video nesta quarta. 'Discipulo’ danga como o 'rei do pop'
em frente a imagens antigas em teldo." Disponivel em: <http://g1l.globo.com/musica/noticia/2014/05/justin -
timberlake-lembra-michael-jackson-em-novo-clipe-de-parceria.ntml>. Acessoem: 15 de jul. 2015.
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Seu testamento tratou de questbes patrimoniais e extrapatrimoniais, inclusive sobre
auns dreitos de personalidade, especialmente, no que respeita ao tema deste artigo, ao
direito de imagem

De acordo com Festas (2009, p. 32, 62-63 e 390-394) a doutrina refere a existéncia
de duas teorias que tratam do drekto de imagem quais sejam a teorla monista e a teoria
dualista.

A primeira considera o dieto a imagem como um dieito de personalidade que
atribui ao seu tikulr a defesa desse legitino interesse em face de ingeréncias alheias
indevidas, assim como |he permie o poder de dsposicdo, mediante a possibilidade de
obtencdo de beneficios por sua exploracao.

Por isso, a teor monista ndo desvincula aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais
relcionados a imagem, sendo a teoria adotada no dreito brasileiro.

A teoria dualista, por outro kdo, desdobra o dieito a imagem em right to privacy e
rigth to publicity, ambos autbnomos entre si 0 primeiro reputando a imagem como uma das
expressOes intangiveis da privacidade (dela derivada, e ndo independente) e tutelando valores
pessoais da personalidade nessa esfera, e o segundo, tratando da dimensdo patrimonial da
imagem, passivel de exploracdo econdmica.

Ao contrario das kis de dreitos autorais, patentes e marcas, o right of publicity ndo
tem sua fonte a partr da Constiuicdo Federal ou da legislacio do Congresso estadunidense,
mas, sim, tem sua génese na doutrina do common law, e evoliiu a partr do right of privacy,
que é criacdo das Cortes Estaduas. Em algumas jurisdicbes, como a da California, o direito
de publicidade foi reconhecido por meio de legislacdo estadual (MARTIN JR, 1996, p. 107).

Quanto ao right of publicity, o seu debut ocorreu em 1953, quando foi reconhecido
pek primeira vez no case Haelan Laboratories, Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc. O juiz Jerome
Frank afirmou, nesse julgado, que "akm e independentemente do referido dieito de
privacidade, um homem tem direio no vabr de publicidade de sua fotografia, ou seja, o
direito de usufruir do privilégio exclusivo de publicar a sua imagem" (MARTIN JR, 1996, p.
109).

O testamento do ator Robin Williams, conforme antes referido, foi lavrado segundo
as leis vigentes no estado da California’, que é o Estado onde o ator residia ao tempo da norte

7 Copia em arquivo PDF do "Robin William Trust" esta disponivel em: <http://www.hollywoodreporter.convthr-
esq/robin-williams-restricted-exploitation-his-785292?utm_source=twitter>. Acessoem: 25 jul. 2015. O trecho
que interessaa este trabalho tem o seguinte teor: “4.3.1.1. Specific Gifts of tangible personal property and real
property. The trustee shall distribute the following tangible personal property and real property: (a) All
ownership interestin the rightto Settlor'sname, voice, signature, photograph, likenessand right of
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e, no sstema do common law, em que os Estados Unidos da América (EUA) sdo um
representante tipico, costuma-se aplicar a teora dualista do direto de imagem.

Assim, no caso do ator mencionado, houve tutela testamentaria dos denominados
rigths of publicity. O ator utilizou a via testamentaria para manter a sua imagem a salvo de
expbracdo publicitria, incluindo a impossibilidade de uso de sua imagem (estatica ou
dindmica), nome, voz e assinatura por um periodo de vinte e cinco anos, a contar da sua
morte, também dispondo sobre a posse de seu vestuério, joias, fotos pessoas tormadas antes de
seu Ukimo casamento, recordacdes e prémios recebidos da indUstria do entretenimento.

O estado da Califdrnia tem dois sistemas de right of publicity: o reguamentado por
lei (Statutory right of publicity) e o do common law, ambos protegendo a pessoa contra a
explracdo ndo autorzada de nome ou imagem?, mas cada um com suas particularidades®.
Eschrece Glancy (1979, p. 2). que, nos Estados Unidos da Amérca (EUA), o drekto a
privacidade como um conceito juridico, € uma construcdo reltivamente recente, concebida
inicialmente em um estudo publicado em dezembro de 1890 por dois jovens advogados de
Boston, Sarmuel Warren e Lous Brandeis, denominado 'Rigth to privacy”, Publicado na

Harvard Law Review n. 193, em 1890.

privacy/publicity (sometimes referred to as "right of publicity")to the Windfall Foundation, a California
Nonprofit Corporation (The Windfall Foundation), subject to the restriction that such right of publicity shall
not be exploited for a 25 year period commencing on the date of Settlor'sdeath. If the windfall foundation shall
notthen exist or if contributions to the Windfall Foundation shall not then qualify for the charitable deduction
pursuant to Sections 170(c) and 2055(a) ofthe Internal Revenue Code, the Trustee shall distribute such right
of publicity to such one or more charitable organizations with a similar purpose to that of the Windfall
Foundation asthe Trustee shall select, contributionsto which shall qualify for the charitable deduction
pursuant to sections 170(c) and 2055(a) ofthe Internal Revenue Code. (b) subject to subparagraph (c), below,
all of Settlor'sclothing, jewelry, personal photostaken priorto hismarriage to Susan, Settlor'smemorabilia
and awardsin the entertainment industry and the tangible personal property located at 1100 Wall Road, Napa,
CAthatthe Trustee determines not to sell shall be distributed do Settlor'sthen living children in substantially
equal shares as they shall agree. In the event the children are notable to agree on the division of the foregoing
tangible personal property, the Trustee shall decide, in the Trustee's reasonable discretion, which items shall
be distributed to each child, and which items shall be gifted to one or more charitable organizations (including
the institution holding Settlor'sarchived material) deemed appropriate by the Trustee and which qualify for
the charitable deduction pursuant to Sections 170(c) and 2055(a) ofthe Internal Revenue Code. The Trustee's
determination and decision with regard all of to the foregoing in this subparagraph shall be final and
absolute.”
8 Porém, a doutrinaadverte que o § 3344 do Cadigo Civil da Califérnia tem um &mbito protetivo mais restrito que
o da common law action, a qual protege a identidade pessoal, e isso se da porque 0 § 3344 impde a
responsabilidade de quem fizer o uso indevido apenas se a apropriacdo desautorizada de imagem tiver ocorrido
com o conhecimento do ofensor (uso consciente dailicitude) e que esse uso esteja vinculado a uma finalidade
comercial, para fatos ocorridos no Estado da Califérnia (alinea "n" do § 3344.1 do Cddigo Civil californiano).
(MATHEWS; LANCASTER, 2013, p. 34).
'O segundo sentido de "Common Law" se refere ao contraste existente entre, de u m lado, a "Common Law" o
direito criado pelo juiz (judge-made law) e, de outro, o direito criado pelo legislador postado fora do Poder
Judiciario (Statute Law). Portanto, neste segundo sentido, de "judge-made law", "Common Law" opde-se a
"Statute Law" entendido este direito como aquele resultante dos “enactements of legislature” (tratados
internacionais, Constituicdo Federal, constitui¢des estaduais, leis ordinarias federais e estaduais, regulamentos
administrativos federais, estaduais e locais." (SOARES, 1997, p. 180)).

9.
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O primeiro sistema (Statutory right of publicity) é formado pelo Cddigo Civil
Californiano (California Civil Code)!®. O § 3344 do mencionado Codigo protege a imagem
nome, voz e assinatura do titular, contra ingeréncias alheias indevidas e desautorizadas.

Conforme a alinea (a) do referdo § 3344, quem, consciente e desautorizadamente,
utilizar o nome, a voz, a assinatura ou imagem (ou qualquer expressio semelhante!!) alneia,
por qualquer forma, em produtos, negocibs ou bens, ou utilizando tas expressdes de
personalidade para obter se fazer passar por outra pessoa e dsso trando agum prowveio,
responderd pelbs danos sofridos pel tkulr do dreto (na quanta em que comprovar ter sido
prejudicado - incluindo perdas de lucros -, num minimo de setecentos e cinquenta dékres).

A indenizacdo ndo se limita estritamente ao prejuizo financero sofrido. A
jurisprudéncia também costuma considerar o "prejuizo para a paz, flicidade e sentimentos",
bem cono “lesdo ao status profissional e vabr futuro de publicidade” experimentada, como
um resukado prejudicial dreto do uso ndo autorizado [conforme Waits v. Frito-Lay Inc., 978
F.2d 1093 (9th Cr. 1992)] (BIEDERMAN , 2007, p. 246).

A regra sob andlise ainda permite a fixacdo de indenizacdo puniiva em favor da
vitimal?2, Diposicio em semelhantes termos consta no § 3344.1 (a) (1), o qual trata
especificamente da regulamentacdo dos dreitos de personalidade, na fase post-mortem,
diferenciando-se, em termos de redagdo, apenas em relacdo a quem se deve pedir autorizacdo
para uso de nome, imagem, voz ou assinatura e a legtimidade de postubgdo de indenizagao.

Segundo a alinea () do § 3344.1 do Cddigo Civil californiano, a protecdo ao dieio
de imagem conterrpla a reproducdo de imagem sob o aspecto estatico ou dindmico (em
movimento), videos ou transmissdes de tekvisdo ao vivo, se a imagem do falecido for
facilmente identificAvel (assim entendido se for razoavelmente reconhecida pela mera analise
da imagem a olho nu).

Por interpretacdo, ndo apenas protege a representacdo fisica, mas, também protege a
imagem virtual (imagens processadas digitalmente), none e voz.

Para saber se 0 uso do nome, imagem, Vvoz ou assinatura alheia é regular ou iregular,
no caso Newcombe v. Adolf Coors Co., 157 F.3d 686, 692 (9 Ci. 1998)'3, ao analisar-se a

10 0 texto do Codigo Civil da Califérnia esta disponivel na pagina oficial do Estado da California, disponivel em:
<http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayexpandedbranch.xhtml?tocCode=CIV&division=4.&title
=&part=&chapter=&article=>. Acessoem: 02 ago. 2015. As decisdes do Nono circuito (United States Courts
for the Ninth Circuit) estdo disponiveis em: <http://www.ca9.uscourts.gov/rules/>. Acesso em: jul. 2015.

1 Um desenho, por exemplo, tal como ocorreu em Newcombe v. Adolf Coors Co., 157 F.3d 686, 692-93 (9th Cir.
1998), um rohd, se for suficientemente detalhado, [White v. Samsung, 971 F.2d 1395, 1397 [(Sth Cir. 1992)].
2.0 cadigo Civil da Califérnia limita as punitive damages aos casos de “oppression, fraud, or malice.” (§3294).
13 Charkalian adverte que a definicdo de likeness na composicéo da "identidade pessoal”, no case Newcombe v.

Adolf Coors Co. seria um "confuso quebra-cabegas". (CHAKALIAN, 1999, p. 131).
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incidéncia do referido paragrafo, afirmou-se que devem ser respondidos 0s seguintes
questionamentos: 1. A pessoa apontada como ofensora fez uso consciente (sabia ou deveria
saber) dos atributos de personalidade alheios? 2. Esse uso foi ko com fins comerciais? 3.
Havia uma conexdo dreta entre 0 uso e 0 objetivo comercial desse uso? Se a resposta aos trés
guestionamentos referidos for sim  nos termos desse precedente, € possivel a
responsabilizacéo.

Isso se confrma pela leitura 8 3344,1 (h), do Cddigo Civil californiano, o qual
dispbe que, para se ter a protecdo kgal, o dreito da pessoa falecida deve ter tido "valor conercial
no momento da sua morte, ou por causa de sua morte™.

No sistema da common law, no ambio do right of publicity, costuma-se referr
jurisprudencialmente que, aquek que reclamar por uso indevido de imagem deve demonstrar:
(1) o uso da imagem ou nome, juridicamente tutelados; (2) a apropriacdo do nome ou imagem
por parte de quem é demandado; (3) a auséncia de consentimento e (4) o dano decorrente do
uso desautorzado [conforme especificado no precedente White v. Samsung, 971 F.2d 1395,
1397 (9th Cr. 1992)'4].

O case citado denonstra que o sstema do Common Law é mais amplo que o sktema
codiistico californiano, pos ndo exige que o uso do nome, imagem ou voz tenha propdsito
lucrativo, e tutelh a "dentidade" pessoal para além de apenas nome ou imagem [Waits v. Frito-
Lay Inc., 978 F.2d 1093 (9th Cr. 1992)] (MARTIN JR, 1996, p. 110). Segundo a doutrina, a
protecdo a imagem contra seu uso desautorzado, ainda que sem fim lucrativo, se d& por forca
da primeira emenda da Constituicdo estadunidense (RAYSMAN , 2002, p.32).

A postulagdo de indenizagdo em caso de uso indevido de imagem pode ser feita com
base tanto no dreito comum, quanto no Codigo Civil californiano (conforme o proprio
Codigo prevé, na alinea (m) do § 3344).

De acordo com a doutrina, o right of publicity, ao contrario do right to privacy,

continua, ainda que ocorra a morte do titulr da imagem'®.

4 Referido julgado trata do uso daimagem de um robd com caracteristicas semelhantes a uma artista de programa
de entretenimento, em posicdo e em cenério muito parecidos com a da artista, que postulou indenizagdo por uso
desautorizado de imagem. Foi determinado o dever de indenizar, com base no dever de protecdo da identidade
pessoalquando, pelas circunstancias da publicidade, fica visivel que o "robé" corresponderiaa representacao de
uma famosa artista (BIEDERMAN, 2007, p. 247). Essadeciséo judicial foi criticada por Braatz, o qual
ressaltou que tal decisdo significou que o common law, em matéria de right of publicity na califérnia, teria se
expandido ilimitadamente, ao pontoem que juizes e advogados estariam inseguros em suas fronteiras, pois a
simples lembranca dos telespectadores quanto auma celebridade passariaa servir como base para uma demanda
fundada na violagéo do right of publicity na Califérnia. Além disso, referido autor alega que a decisdo néo teria
deixado claro até que ponto,em suatotalidade,a Primeira Emenda e a mera parodia (ndo lesiva) constituem
defesas vélidas nas acdes de right of publicity. (BRAATZ, 1994, p. 221).

5 Mas nem todos os Estados nos EUA entendem dessa forma, conforme alerta Raysman (2002, p. 9-34).
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A Primerra Emenda constitucional é mais rekvante nos casos de right of publicity no
ambito do common law. Mas, quando os casos envolvem demandas com base tanto no
common law quanto no codigo civil californiano, a analise da Primeira Emenda costuma se
sobrepde a ambos.

Mas, segundo Martin Jr., em 1979, no precedente Lugosi v. Universal Pictures, a
Suprema Corte da California declarou que, embora o right of publicity proteja contra o uso
ndo autorizado do nome, imagem ou personalidade, este direto ndo sera transmissivel e
expiraria ap0s a morte da pessoa entdo protegida (MARTIN JR, 1996, p. 117).

Cono resukado desse precedente, um demandante que procura proteger os interesses
de publicidade com valor comercial, pode ser instado a recorrer a um outro caminho, que Seria
a proposiura de uma acdo judicial mais tradicional e aceitavel (em vez de utilizar a protecdo
prevista no Cdédigo Civil californiano), tal como uma reivindicacdo por infracdo de marca
(service mark infringement claim), pos a indenizacdo concedida pode ser monetariamente
semelhante em um ou outro fundamento e também porque essa protecdo pel service mark
infringement claim ndo exige demonstracdo imediata de uma perda econdmica (HENEGHAN,
WAMSLEY, 1982, p. 115). E é para uma melhor protecdo juridica, e também para possibiltar
0 pleno uso dessa medida, que nuitos artstas regstram seu nome como marca.

E, quando se trata de aspectos no ambito de regramento da federal copyright law,
costuma-se rejetar pretensdo que seja fundada com base no Codigo Civil californiano [Laws
v. Sony Music, 294 F. Supp.2d 1160 (C.D. Cal 2003)].

Segundo Martin Jr. (1996, p. 131), permitr que a imagem digital de pessoa falecida
seja  utilizada livremente  significare  enriquecer  injustamente  criadores  dgitais  de
cekbridades, privando os kgiimos representantes do falecido (herdeiros, cessionarios dos
direitos do falecido, etc.) do dreito de defesa contra usos desautorizados, abrindo as portas a
exploracdo imoral da imagem da celebridade falecida.

VEé-se, assim que o contetdo normativo do Cddigo Civil californiano expressa um
sentido mais restritivo na possibilidade de obtencdo de indenizacdo. Nessa linha, 0 8 3344 alinea
(d), do Cddigo Civil californiano estabelece que, para utilizagdes relacionadas a quakquer
noticia, assuntos publicos ou transmissdo de esportes ou qualjuer campanha politica, 0 uso da
imagem, nome ou voz pode ser feito, ainda que sem autorizagdo do titulr (disposikivo
esse repetido, ao se tratar da imagem de pessoa falecida, na alinea j).

O Statute Law, relcionado ao direito de privacidade estadunidense, reconhece que "nesta
esfera de colisdo entre as reivindicag0es de privacidade e as da liberdade de imprensa, os interesses
de ambos os lados sdo enraizados nas tradicdes, e sdo preocupacdes
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significativas da sociedade” (LEWIS; CRICK, 2014, p. 133). No entanto, dado o papel central que
desempenha discurso puablico nos EUA, até mesmo a propria corte que primeiro adotou o common
law privacy right, reconheceu que o direito a privacidade é limitado pelo direito de expressdo e
publicagdo em relagdo aos temas em que o publico possa ser legitimamente interessado. Este
principio tem-se mantido como um guia da jurisprudéncia estadunidense sobre direito de
privacidade.

No que concerne a legitimacdo tanto para consentir com o uso de imagem de pessoa
falecida quanto para postular indenizacdo em caso de uso indevido de imagem, pés-morte, é
atribuida, conforme o caso: (a) a quem for definido em testamento, (b) a quem for o titular de tal
direito em razdo de negocio jridico regulr, (c) ou a quem for herdeiro, na forma do 8§
3344.1 (b) e (d16), do Cédigo Civil californiano.

Mas, o regstro da claim, perante o Secretary of State, para postular indenizacdo por uso
indevido de nome, voz, assinatura e imagem de pessoa falecida, somente pode ser feito até setenta

anos a contar da morte do titular originario de tal direito (conforme § 3344, alineas (f) (2) e (g) do

Cédigo Civil californiano)1’.

4 CONTEUDO DA PROTECAO A IMAGEM, NOME, VOZ E ASSINATURA NO
SISTEMA JURIDICO CALIFORNIANO, EM COTEJO COM O BRASILEIRO

Em linhas gerais, o direito californiano ndo destoa do teor do direito brasileiro no que
concerne aos conceitos gerais de imagem, nome, voz e assinatura.

A diferenga é que o Cddigo Civil californiano utiliza distintamente as expressdes
photograph e likeness.

Photograph, na forma do § 3.344 (b) (3) do Cadigo Civil Californiano, é mais que 0 mero
retrato. Inclui imagens estaticas ou em movimento, contemplando também videos ou transmissdes

te Ievisivas18

cup retratacdo do tiukr da imagem seja ‘“facilmente identificAvel" (assim
considerada a que se poderia “razoavelmente determinar”). No entanto, imagens de

mukiddes, como em vias publicas ou em eventos esportivos, desde que ndo retratem as

16 A alinea (d) referida faz uma divisdo a respeito da composicédo da "maioria” para a autorizagdo, o que néo sera
minudenciado nesse artigo para que nao se alongue em ponto que ndo é o seu foco.

7 No Brasil, o artigo 41 da Lei n.9.610/1998 estabelece que os direitos patrimoniais do autor (que se aproxima
do right of publicity) perduram pelo prazo de setentaanos, cujo termo inicial é o primeiro dia do ano
subsequente ao do falecimento do titular, assimcomo o prazo de protegdo em relagdo a obras audiovisuais e
fotogréficas, prazo este que deverd ser contado a partir de 1° de janeiro do ano seguinte ao de suadivulgagédo
(conforme dispde o artigo 44 da Lei mencionada)

18 Apesar de ndo incluir expressamente novas tecnologias -por exemplo - transmissdes através da internet, por
uma questdo de razoabilidade também a estes veiculos pode se aplicar.
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pessoas individualmente, podem ser utilizadas e independem de autorizacéo.
A likeness, por sua vez, representa 0 que ndo se enquadra no conceito especifico da

photograph, servindo como meib protetivo daquilo que se assemelha ao retrato, mas que ndo
€ uma representacdo propramente dita como a da fotografia, como, por exenplb, a pintura, a
escukura, caricatura, a imagem grafica’®, etc. Segundo a jurisprudéncia californiana, 0s
desenhos, se forem suficientemente detalhados, serim enquadrados na categorla da likeness
[conforme o precedente Newcombe v. Adolf Coors Co., 157 F.3d 686, 692-93 (9 Cir. 1998)],
assim cono robds na mesma condicdo [de acordo com o case Wendt v. Host Intern. Inc., 125
F.3d 806, 810 (9th Ci. 1997)].

No Brasil, a expressdao "imagem” tem um sentido mais abrangente. Quando se utiliza
o termo “imagem", quer-se expressar a representacdo vieual pessoal estatica ou dindmica,
atual ou passada, higida ou akerada, total ou parcial (independentemente da técnica de
captacdo utilizada)?®, sendo também passivel de emprego quando se quer afirmar a protecdo
ao desenho ou figura assemelhada (tal como os robos referidos em Wendt v. Host Intern. Inc.).

A fotografia, alids, com um conceto mais restrto, no Brasil é enquadrada na
categoria de obra artistica, com protecdo juridica tanto como expressao criativa do trabalho do
fotografo, cono quanto produto da exposicdo de aluém, cuja imagem também é protegida
(conforme disposto nos artigos 11; 24, VI e 79 da Lei n. 9.610/1998).

A imagem no dreito brasileiro, em sentidlo amplo, é protegda pela Constiuicdo
Federal em seu artigo 5°, incisos V e X, 0s quais reconhecem a inviolabilidade da imagem
pessoal e asseguram a possibilidade de postub¢do de indenizagdo por dano a imagem

A referéncia constitucional, no Brasil, demonstra o fenbmeno da repersonalizacdo do
direito civil, como um marco da vabrizagdo dos dretos de personalidade, tanto que, pela
primera vez, o Cddigo Civil passou a regulmentd-lo nos primeiros artigos, como forma de
dermonstrar que sua kiura € indispensdvel a correta conpreensdo das demais normas ali
estabelecidas (FACCHINI, 2006).

Assim, conforme dito, no ambito do Codigo Civil brasileiro, a protecdo estd prevista
na parte geral ao tratar das pessoas, especificamente no Capitub II, dedicado aos dreitos de
personalidade. A protecdo postume se da no ambito da atribuicdo de kgitimidade processual
ao conjuge ou colateral (até o quarto grau), para exigr a cessacdo de ameaca ou ksdo a dreito
de personalidade ou indenizacdo por violh¢do ao mencionado dreito (conforme dispbe o

paragrafo Unico dos artigos 12 e 20 do Cédigo Civil brasileiro).

19 Disponivel em: <http://www.thefreedictionary.convlikeness>. Acessoem: 9 ago. 2015.
200s “clementos visiveis que integram a personalidade humana”. (CAHALI, 1999. p. 557)
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O resguardo ao nome, concebdo como um dreko de personalidade de designacéo
pessoal, se da nos artigos 17 e 18, que protege juridicamente 0 nome, e no artigo 19, que estende,
ao pseuddnimo, a protecdo outorgada ao nome, quando a ele for agregada a notoriedade.

Assim, 0 nome, como representacdo designativa de identidade pessoal e que €
protegdo como um direito de personalidade, ndo se limta ao constante em registro civiL ou o
pseudobnimo nas condicdes antes referidas, podendo também ser utilizado no regstro do nome
como marca, ou como nome de dominio na internet (que € uma das formas de protecdo
utilizadas no direito californiano).

O resguardo ao direto de imagem € objeto do artigo 20 do Cddigo Civil brasileiro.

No Brasil como visto, adota-se um nodelo juridico protetivo de imagem sob uma
perspectiva abrangente (sendo a fotografia uma das expressdes de imagem, mas ndo diferenciada
na forma mencionada no dreito californiano), a qual é protegida em ambos sistemas juridicos,
com a particularidade de que o sistema juridico californiano “estatutario” é mais restritivo em
relacdo a atribuicdo do dever de indenizar, pok tem exigido que 0 uso desautorizado seja
consciente, com fins comerciais e que exista uma vinculagdo direta entre 0 uso desautorizado e
a finalidade comercial existindo restricbes quando se trata de um uso postumo de imagem, ao
passo que 0 Cobdigo Civil brasileiro®! estabelece dever de indenizar independentemente do
propdsito de obtencdo de lucro (numa manifestacdo mais protetiva aos diretos de personalidade
que o texto do Cddigo Civil californiano) e a protecdo ocorre em vida ou ap6s a morte.

Assim, no Brasil, a analise da possibilidade ou ndo de uso da imagem alheia passa
pelb exame de seu contexto (importancia fundamental ou secundaria do uso), a finalidade do
uso da imagem (econdmica ou akrukta - mas essa relevancia se da notadamente para
arbiramento de eventual indenizagdo), as crcunstances em que a imagem foi obtda e em
que foi veiculada (acidentas ou proposkais), 0 objetivo da divlgacdo (de atingir
negativamente a honra ou de exakar a honra da pessoa cuja imagem esta sendo utilizada),

bem como a veracidade e a integridade da imagem e dos demais elementos de informagdo 22,

21 Em relagéo ao limite entre o uso regular ou irregular, dependente ou independente de autorizagio quanto ao
direito de imagem, que excede ao que estasendo proposto, vide, por todos: MIRAGEM, 2005, p. 138.

220 exposto representauma visao que é essencialmente personalistano que se relaciona aos direitos de imagem,
nome e voz. Ndo se desconhecem, porém, as analises alternativas que sdo feitas sobre 0 assunto, e que tratam
de uma possivel restricdo ao viés cultural popular coletivo por parte de quem explora direitos de publicidade,
especialmente quando envolvem pessoas publicas e ricas. (MADOW, 1993. p. 205-215).
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A voz, por sua vez, tanto no BrasiP® quanto no dieito californiano, representa a
identificacdo pessoal*, por ser a "assinatura” da fonagdo de uma pessoa, caracterizada pelo som
com caracterkticas particulares que a pessoa produz (cada voz tema sua ressonancia, proje¢ao,
qualidade, wvebcidade e rino), sendo certo que essa singularidade permke e cria uma
assockcio imediata entre voz e pessoa®®.

A protecdo juridica abrange a voz profissional ou amadora, cantada ou falada, mas,
na jurisprudéncia californiana, o termo 'voz' se aplica somente a voz real de unma pessoa, ndo
protegendo os imitadores [conforme o precedente Midler v. Ford, 849 F.2d 460, 463 (9 Cir.
1988)]. No entanto, o right of publicity se aplicar a protecdo da voz da pessoa imitada, se a
voz do imitador evocar a voz do imitado.

Por isso, sob 0 aspecto do common law californiano, bem cono no dreito brasileiro,
entende-se que uma criagdo de imagem digital e uma imitacdo de voz combinada com essa
imagem, de forma ndo autorizada, pode representar violagdo de direito de imagem assim
como a industre do entretenimento ndo pode gerar concorréncia desleal em relacdo a outras
sockedades do segmento, ao utilizar um meib digital desautorzado para criar imagem alheia
Cujo uso ndo foi autorzado pelo tiulr (o ttular ndo pode ser "forcado” a autorizar o uso de
sua imagem). (MARTIN JR, 1996, p. 122 e 124).

O dreito de imagem expressa-se em duas \vertentes, a primera representando a
autodeterminacdo pessoal quanto a expbracdo (reproducdo, difusdo ou publicacdo), que

justifica as legitimas decisdes pessoas, e a segunda manifestando-se cono dreko de defesa,

23 O artigo 90, § 2°, da Lei n. 9.610/1998 protege explicitamente a imagem e voz do artista intérprete ou
executante ("8 2° A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes estende-se a reproducéo da voz e imagem,
quando associadas as suasatuacfes™), e o artigo 5°, XXVIII da Constituicdo Federal estabelece a necessidade
de protecdo ("nos termos da lei"), da imagem e voz humanas, "inclusive nas atividades desportivas".

24"En tal sentido, es legitimo sostener que para el derecho, la imagen es la expresion formal y sensible de la
personay que entraen ese concepto, mucho menos cefiido que el puramente textual o gramatical, la imagen
sonora, la imagen que nos dan los gestos,y también la que nosdan partes separadas del cuerpo,como los
ojos, los miembros, en tanto ellosimportan indicaciones precisas de ciertos personajes, particularmente los
famosos. Luego, la voz, las representacionesteatrales, lasmimicas, las partesdel cuerpo que sean
individualizadorasen el caso dado, como otras tantas exteriorizacionesde la imagen personal,entranenel
area de latutelalegal™. (CIFUENTES, 2008. p.557-558). Quantoa protecdo a voz, vide também a doutrina de
Briiggemeier (2009, p.245). No direito brasileiro, Szaniawski (2005, p.222) afirma que é possivelencontrar,
na jurisprudéncia brasileira, decisdes de "outorgade tutela a prépria voz de alguém, além do direito a prépria
imagem, estando assegurados, entre n6s, a protecdo de ambas aas manifestacdes da personalidade humana pela
jurisprudéncia e pela doutrina™.

25Em Midlerv. Ford afirmou-se quea voz seria tdo distintae pessoalcomo um rosto, apresentando-se como um
dos modos mais palpaveis em que a identidade se manifesta: "um amigo é imediatamente conhecido por
algumas palavras ao telefone" [Midler v. Ford, 849 F.2d 460, 463 (9th Cir. 1988)], disponivelem:;
http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/1988%20Midler.pdf, acessoem 9 de agosto de 2015. Esse caso
trata da contratagdo de uma cantoraque fez a imitagdo da voz da cantora Bette Midler, na midsica " Do You
Want To Dance",em um comercial da Ford Motor Company, veiculado nos Estados Unidos da América em
1985]. Veja-se quenéo foi usado o nome ou a imagem de Midler, mas a similitude da voz, fazendo com que as
pessoas se confundissem, achando que a misica estava sendo cantada por Midler, foi entendido como uma
condutageradora de dano a cantora cuja voz foi imitada.
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para que outros ndo utilizem desautorzadamente tais atributos (SILVA, 2012, p. 283), o que

sera visto no proximo topico.

5 EXISTE UM DIREITO A IMAGEM POSTUMO?

A pesquisa exposta demonstra que o direito californiano é restriivo em matéria de
protecdo pdstuma aos dreitos de imagem

A doutrina costurma dizer, porém que um right of publicity post-mortem depende do
domicilio do tiubr da imagem no nmomento de sua morte, e a especificacdo do sistema
juridico de qual estado dos EUA se aplica a um determinado caso é necessarla, a fim de
descobri quem tem o direito de propriedade em relcdo a imagem da pessoa falecida. Nova
lorque, por exempb, ndo reconhece right of publicity pdstumo, e as recentes decisGes do United
States District Court for the Central District of California, na concessdo de umimaginavel
right of publicity, indicam que a Califérnia pode ser o melhor lgar para cekbridades viverem
e morrerem por forca dessa protecdo maior que em outros estados dos EUA (HENDERSON,
2009, p. 167).

Em Milton H. Greene Archives, Inc. v. CMG Worldwide, Inc., manteve-se o right of
publicity post-mortem na California para uma celebridade falecida. Porém, como eh faleceu
em Nova lorque, foi considerado que seu dieito de publicidade extinguiu-se com a norte, o
que evidencia a necessidade de Nova lorque adotar um right of publicity post-mortem
protetvo ao tiulr da imagem para evikar o risco de domkiilio de uma celebridade seja
determinante a existéncia ou ndo desse direito?®.

De acordo com Henderson, uma tendéncia crescente e recente € a de aplicar
analbgicamente as consequéncias juridicas do dreitos de propriedade aos right of publicity.
Cortes judiciais e juristas tém justificado esta comparacdo com base no proposio comum de
ambos regimes juridicos, que é o de proteger um individuo contra a apropriacdo indevida de
vabbr conmercial de seu nome ou imagem concedendo-lhe o controk exclsivo sobre o seu
nome ou imagem. Por conseguinte, os danos no right of publicity sdo mensurados conforme o
prejuizo para o vabr de negbcio da identidade pessoal Cono a mabra das formes de
propriedade sdo transferiveis com a norte, esta linha de raciocinio permitria a conclusdo de
que o dreito de propriedade de um individuo, seu nome ou imagem também o seriam
(HENDERSON, 2009, p. 175).

26 Segundo Henderson (2009, p. 177 e 193), ha dois projetos em tramitagio perante o legislativo de Nova lorque,
para a criacdo de um direito de publicidade péstumo.
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No Brasil, o texto do Cddigo Civil confirma que a "existéncia da pessoa natural termina
com a morte” (artigo 6°). Mas, ainda que a pessoa falecida possa ser sujeto de relcdes
jurdicas - pois fim da vida Ihe retra a personalidade juridica em sentido subjetivo -, resistem
a morte os seus legitimos interesses juridicos provenientes dos dreitos de personalidade, os
guak transcendem ao falecimento, subsistem produzem efeios juridicos e podem influenciar
e causar ingeréncias voluntarias ou involuntarias no curso social (SOUZA,

1995, p. 189, 193 e 194)?7.

A sequéncia da producdo de abuns efeitos juridicos pdstumos demonstra que ndo
ocorre a extincdo da personalidade em sentido objetivo (constiuida pelos atributos pessoais
essenciais), mas, sim ha a sua projecdo "para além da vida do seu titular" (SCHREIBER,
2013, p. 25). O exercico de aluns direitos postumos se d& com outra titubridade e com
caracterkticas especificas (por Bso, constiurse cono uma tiubridade extraordinaria),
porquanto as kgtimas pretensdes relkcionadas aos dietos de personalidade da pessoa
falecida (notadamente de defesa, de inibicdo, de miigacdo do dano ou de indenizacdo por
danos) podem ser exercidas pelb "cdnjuge supérstie, ou qualquer parente em linha reta, ou
cobteral até o quarto grau” (artigo 12, caput e paragrafo Unico do Codigo Civil).

N&o se desconhece, no entanto, a critica que se faz a referida regra, que ndo refere o
conmpanheiro, e que limita os lkgitimados extraordinarios ao rol de herderos, evidenciando a
nota de patrinonialidade reinante na redacdo do Caodigo Civil.

Quanto ao fundamento dessa titularidade extraordinaria, alguns autores sustentam
que ek seria fundada em teorias sobre deveres juridicos gerais, outros que afirmam a ideia de
uma personalidade juridica parcial pos-norte. Ha, ainda, teoris que vinculam esse interesse
aos proprios afetados diretamente por condutas atentatéras a memdria do falecido ou que
consideram os herderos ou kgatarios fiduciarios dos direitos de personalidade do falecido 8.

Porém entende-se que a tese mais adequada € a que encontra o fundamento na
ttubrdade dos herderos ou sucessores em relagdo a exploracdo de determinados atributos da
pessoa falecida reside na sucessdo por “aqusicdo derivada translativa mortis causa de direitos
pessoais”" (SOUZA, 1995, p. 367)%°.

27 Convém destacar que referido autor ndo refere a interesses juridicamente relevantes relacionados a pessoa
falecida, ele menciona que a pessoafalecida teria personalidade fisica e moral como "bem juridico", como
"objeto dos direitos de personalidade”. O cuidado que se deve ter com esse pensamento é o de reduzir 0s
direitos de personalidade e suas expressdes a um mero patrimonialismo que se vincula a expressdo "bem
juridico™.

28\/ide, portodos (SOUZA, 1995. p. 364) e, quanto as divergéncias em relacéo a titularidade do direito violado,
veja-se (BELTRAO, 2014. p. 132-136).

29 Esse também parece ser o caminho trilhado pela jurisprudéncia brasileira, revelando-se interessante a
perspectivado Resp. n. 268.660, que trata da atuacdo damée na defesada imagem e memoéria dafilha (agindo
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Ultrapassado esse aspecto (que ndo influencia o resutado do estudo proposto neste
artigo), especificamente quanto ao uso de imagem nome e voz, a regra é a de que o uso depende
de autorizacdo, com algumas excecOes (por exemplo, se for necessaria a administragdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica, nos termos do artigp 20 do Cddigo Civil, por
escopo centifico, didatico ou cukural), protecdo essa que se estende a imagem de pessoa
falecida®®.

Veja-se que os depositivos do Cdodigo Civil brasilero albergam uma protecdo a
imagem, nome e voz em relacdo a terceros, mas nada dispbe sobre o uso por aqueks que
ficam responsaveis pela administracdo desses direitos, no ugar do falecido. Pressupbe-se que,
por uma questdo de razoabilidade e boa-fe, aqueles que sucedem ao falecido, perenizando-o
de certa forma, biolgica ou jurdicamente, tratardo de tas atributos com as cautelas
admissiveis.

Mas € necessario também pensar 0 que pode ser feito quando S0 ndo acontece.
E é justamente em razdo do siléncio da ki, peb fato de que o falecido ndo tem mais

voz ativa em relacdo aos fatos post-mortem, aliado a constatacdo de que ha incompatibilidade
entre eventual uso desarrazoado e a legitimidade para vedar abusos (ter-se-a uma sikuacdo em
que o "abusador”, por autorizar a explra¢do do uso da imagem e voz, Seria a mesma pessoa a
quem a lei atribui legtimidade para frear stuacOes de uso iregulr de tais atributos,
caracterzando conflto de interesses), que convém que, por precaucdo, providéncias sejam
tomedas, ainda em vida.

Ha limites naturais, por parte do tiulr, para essa atuacdo preventiva restriiva das
pretensdes autorizadoras de futuros sucessores, em razdo da perda de forca efetiva de acdo
pos-morte, por determinacdo kgal ou, ainda por manifestacdo de vontade do falecido , mas a

manifestacdo prévia e escria de vontade para reduzr o0 espectro de atuacdo daquelks que

em defesa"alheia™), ao mesmo tempo em que admite uma pretensédo que seria da mde, pelo dano moral proprio
decorrente do uso indevido da imagem (agindo em razdo de um interesse préprio): CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. REEXAME DE PROVA. DIVERGENCIA. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A
IMAGEM. SUCESSAO. SUCUMBENCIA RECIPROCA. HONORARIOS. 1. Os direitos da personalidade,
de que o direito a imagem ¢é um deles, guardam como principal caracteristica a suaintransmissibilidade. Nem
por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem de quem falece, como se fosse coisade ninguém,
porque ela permanece perenemente lembrada nas memdrias, como bem imortal que se prolonga para muito
além da vida, estando até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se pode subtrair damae o
direito de defender a imagem de suafalecida filha, pois séo os pais aqueles que, em linha de normalidade, mais
sedesvanecemcom a exaltacdo feita a meméria e a imagem de falecida filha, como séo os que mais se abatem
e se deprimem por qualquer agressdo que possa lhes trazer macula. Ademais, a imagem de pessoafamosa
projeta efeitos econdmicos para além de suamorte, pelo que 0s seus sucessores passama ter, por direito
préprio, legitimidade para postularem indenizacdo em juizo. [...]. STJ. 4% Turma. Recurso Especial n. 268660 /
RJ. Relator Ministro César AsforRocha. J. em 21/11/2000. DJ 19/02/2001, p.179. RSTJ, vol. 142, p. 378. RT,
v. 789, p.201. Em sentido contrario ao ora exposto preleciona (SZANIAWSKI, 2005. p. 221).

30" e droit & I'image persiste aprés le décés de la personne représentée, [...]". (MASSON, 2009. p. 243).
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tornaram-se "guardides" de tais direitos, é instrumento adequado a frear pretensdes egoistas e
dstanciadas das lkgitimas intences de seu titular, que pode consignar em que ternos O USO
de seus atributos de personalidade pode se dar.

A necessidade se acentua quando a imagem, a voz e 0 nome estdo cercados de interesse
pela notoredade, pois tas diretos se revestem de importancia a quem deseja preservar
qualidades humanas posttivas inerentes (inatas ou formadas com o termpo) que constktuem sua
honra e que, muitas vezes, foram conpostas no decorrer da vida e que correm o risco de serem
trocadas por dinheiro, sem maiores cautehs.

Eventual ambigdo do sucessores, aliado a uma natural &nsia curiosa da socedade, pode
se tornar uma armadilha cujo resuktado tende a ser nefasto a pessoa falecida, trazendo a
necessidade de que o titular do direito de imagem evie que esse atributo seja maculados por
interesses meramente egoktas, ilegtimos ou dstanciados da vontade da pessoa falecida, e o

testamento é o instrumento para esse fim, o que serd visto no proximo topico.

6 ESTRUTURACAO DO TESTAMENTO NO DIREITO CALIFORNIANO E NO
DIREITO BRASILEIRO — FORMA, CONTEUDO E EXTENSAO DA PROTECAO
A IMAGEM

Nos Estados Unidos, hd uma classica divisdo dos testamentos em Wills e Trusts,
esses por sua vez dividem-se em Last Will, Living Will e Living Trust.

O Last Will ou Testament é aquek que em traducdo lteral significa ‘Ukima
vontade”, serve para a distribuicio do patrimbnio, especificacdo dos Ukimos desejos,
inclusive a estpulacdo de tutores aos filhos menores. Muito semelhante ao testamento no Brasil,
serve para estabelecer o phno sucessorio que desejar, neste uma pessoa fica responsavel
pela administracdo da propriedade e é supervisbnado pela Corte de sucessfes para garantr
a vontade do testador.

O Living will é o que se chama no Brasil de Testamento Vital ou Dretivas de Ukima
vontade, ou seja, € um documento em que as pessoas firmam para definir tudo relcionado aos
cudados médicos no fim de sua vida, no caso de se tornarem incapazes para tormar suas proprias
decisdes. (RADOLPH, s/a).

J& o Living trust, pode ser traduzdo literalmente como ‘“confianca viva”. Neste, 0
principal foco é designar um administrador dos bens deixados em razdo do falecimento ou
incapacidade, ndo havendo necessidade de validacdo pek Corte. (YAMIN-GARONE, 2009).
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Neste tpo de dsposicdo de Udkima vontade uma pessoa, como instiuidor
(concedente), estabelece uma relagdo de confianga atraves da transferéncia de ativos para
outro (0 administrador) que rd administrar e gerenciar esses ativos para beneficio de um tercero
(0 beneficiario). (HAY, 2010, p. 240).3!

Tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil é possivel identificar que a vontade é
ekmento essencial do testamento e sua importdncia em territOrio nacional é expressada por
Orosimbo Nonato (1957, p. 12) ao destacar: “a faculdade de testar traduz, como sucessdo
legitima, uma necessidade do consorcio civil e uma satisicdo de sentimentos intimos e
profundos do homem”. Interpreta-se essa frase como uma necessidade de resgatar a
autonomia privada, sendo esse o principal objetivo e fundamento da sucessdo testamentaria
contemporénea (BASTOS, 2014, p. 150). Nos Estados Unidos da mesma forma “o testador é
livre para determinar o contetdo de sua vontade” (HAY, 2010, p. 234).

Deve-se advertr que o testamento pronove e efetiva todos os desejos do testador.
Conv existe 0 dreito de viver em liberdade e autonomia esse dreito deve ser preservado no ato
de testar. Nesse sentido a pessoa “por meio do testamento, realizaria e expandiia, para aém de
sua morte e para um futuro no qual ja ndo mais estara, uma das mais importantes ilacdes de sua
personalidade, qual seja, 0 seu querer e a sua vontade” (CAHALI E HIRONAKA, 2012, p. 264)
em relacdo aos bens com carater patrinonial e extrapatrimonial Destacam Cahali e Hironaka
(2012, p. 264) que esses bens extrapatrimoniais s&o ainda mais valiosos e merecem total atengéo
e aceitacdo das disposicGes testamentarias nesse sentido.

A propria natureza jurdica do testamento corrobora neste sentido, pok essa
manifestacdo € considerada com um “ato juridico unilateral de carater personalissimo”
(CAHALI E HIRONAKA, 2012, p. 265), caracterstica que consolida o entendimento de
poder o testador dispor de bens materiais e imateriis, pok 0 testamento “s6 pode emanar, Unica
e exclusivamente da vontade do testador, dechrada por ek proprio, pessoal indelegavel e
dretamente” (VELOSO, 2007, p.131)

No testamento, “trata-se da vontade de um vivo, para depos de sua norte. A vontade
foi do vivo; os efeitos ocorrem com o falecimento dek.” (VELOSO, 2007, p. 126)

Assim, a disposicdo da vontade em ndo dspor do seu dreito de imagem para akm de

sua morte, ou com prazo definido € totalmente valida e eficaz, pois para o negdcio jurid ico ser

valido é preciso, nos termos do artigp 104 do Codigo Civil agente capaz, objeto licito,

3! Importante destacarque o Uniform Trust Code, introduzido em 2000, tem por objetivo harmonizar as leis
estaduais divergentes e para fornecer um modelo abrangente para os estados seguirem. (HAY, 2010, p. 241). O
texto esta disponivel em: <http://www.uniformlaws.org/shared/docs/trust_code/utc_final_rev2010.pdf>.
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possivel, determinado ou determindvel, forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Ulkrapassado o plano da validade, tem-se a eficace do ato juridico, pois € nesse
pkno que h4 a producdo dos efeitos. No caso do testamento, a eficacia se perfectibiliza com a
morte do testador.

Nos Estados Unidos, ha requisitos bem semelhantes para a validade do testamento,
quais sejam: a vontade deve ter sdo executada com a intencdo testamentari; o testador deve
ter tido capacidade testamentaria; a vontade deve ter sido executada livre de fraude, coacéo,
abuso ou erro; e a vontade deve ter sdo devidamente executada através das formalidades
adequadas. (National Paralegal College, s/a)®?

A tuteh da liberdade e autonomia do testador é fundamental A autonomia precisa
ser conpreendida como principio juridico estrutural no direto privado contermporaneo, pois
“a autonomia € condicdo de possibilidade da ordem juridica de um Estado Democratico de
Dieio, que conjuga soberania populr e protecio aos dieios fundamentas” (RUGER e
RODRIGUES, 2007, p. 21).

Nevares (2009), ao tratar da funcdo promocional do testamento, afirma que as
disposicdes testamentarias tanto de cunho patrimonial como existencial merecem acolhida de
forma a realizar, &mbito da autonomia privada testamentaria, a dignidade da pessoa humana.

Curmpre destacar que autonomia da vontade a autonomia privada sdo consideradas
dstintas por parte da doutrina. A autonomia privada € género do qual a autonomia da vontade
é espécie. Amaral Neto (1999) ao distinguir as duas autonomias refere que a autonomia
privada estd centrada no poder jurdico de autorregubcdo das pessoas, em razdo do exercicio
da vontade prépria, nas relagbes das quais facam parte, enquanto que a autonomia da vontade
tem um nucleo psicolbgico e, portanto, subjetivo.

Realizadas essas consideragcOes, importante pontuar que o testamento do ator Robin
Willians é o chamado Living Trust, ou seja, foi formatado como um testamento privado sem
necessidade de validacdo pelo judiciario californiano, como ja indicado acima. Porém, em razdo
de um desentendimento dos herderos, o testamento foi levado para a corte tornando -0
publico.®® Conforme citado anteriormente, o testamento do ator atualmente é de facil acesso,

inclusive pela internet.

32 Sobre 0s requisitos para o testamento na Califérnia visitar o endereco eletrénico
<http://www.legalzoom.com/wills-state-requirements/california-will.htmil>.

33 Noticia disponivelem: <http://www.law360.convartic les/659532/ 4-lessons-from-the-robin-williams-estate-
litigation>. Acessoem 10 jul. 2015.
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Na California 0 cd6digo que regulamenta essa figura de testamento € o Probate
Code®* que na divisdo 9 trata da Trust Law. Na parte 02, o artigo 15201 deixa claro que “Uma
rebcdo de confianca é criada somente se o insttuidor manifesta adequadamente a intencdo de
criar uma relacdo de confianca”. Reforcando a idel da importancia da vontade. No artigo
15203 akrta que “A conflanca pode ser criada para qualguer finalidade que ndo seja ilegal ou
contra a ordem pdblica.”

Ao contrdrio do Brasil em que é pouco comum 0 uso da sucessdo testamentaria por
“razbes de carater cukural ou costumero, foklérico, alumas vezes, psicolbgico, outras
tantas” (CAHALI; HIRONAKA, 2012, p. 265). Nos Estados Unidos € muito comum o uso do
testamento, existem inclusive, indmeros enderecos na internet com formularios eletrénicos
para preenchimento do préprio testamento, dermonstrando que nos EUA, o uso dos
testamentos é mais disseminado e facilitado.

Retomando a ideia de disponibilizacdo da imagem através do testamento inporta
destacar o questionamento de Bodin de Moraes (s/a, p. 3): “a privacidade garantida pela
Constituicdo a uma pessoa digna, pknamente capaz, ndo deveria significar, pelb menos em
linha de principio, mais amplo poder de escolha sobre o0s seus bens mais importantes?”

Neste sentido, conpreende-se ser totalmente possivel a dsposicdo do dieito de
imagem pela via testamentaria de acordo com a vontade do testador, ou seja, 0 testamento
pode servi para limitar 0 uso pos morte da imagem

Entende-se que essa limitacdo pode ser através de especificacGes tenporak, espaciais
e quanto a integridade.®

A primeira, especificacdo termporal, determinada ou perpétua. Quando pode o tiular
limtar a exploracdo no tempo, seja no sentido de que a possibilidade de seu uso ocorra a
partr de um determinado periodo (por exenplb, a partr de cinco anos a contar da data da
morte) ou por um lapso de tempo especifico (v.g., por cinco anos a contar da morte, mas,
nesse caso, o tiular deve explicitar o que deve ocorrer ap0os esse prazo).

A segunda, especificacdo espacial quando o tikular expressa em quais meios de
difusdo a sua imagem, voz e nome podem ser veicukdas (tekvisdo, internet, outdoor, radio,
jornais, etc.), ou mesmo especifica 0 veiculb ou segmento autorizado ou ndo autorizado (v.g.,

arevista X, e ndo arevista Y; o segmento infantil, e ndo o segmento aduko), sendo admissivel

% Disponivel em:
<http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes TOCSelected.xhtmi?tocCode=PROB&tocTitle=+Probate+Code+-
+PROB>. Acessoem: 10 ago. 2015

35 SOARES, Flaviana Rampazzo; BASTOS, isis Boll de Araujo. Avangos tecnoldgicos e protecio post-mortem
dos direitos de personalidade, através do testamento. In: Il Congresso Brasileirode Direito Civil:
interpretacdo e protagonismo da doutrina. Recife, 2015.
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que permita amplamente todo e qualjuer e, existente ou que venha a ser criado, que cite
expressa e exaustivamente quais S0 0S canais permiidos, ou que restrinja aos existentes,
excluindo os que venham a ser criados.

Permite-se também que seja especificado que somente serdo permiidas veiculacbes
por mes e para finalidades akruistas, por exenplo.

Por fim, a especificacdo quanto a integridade, na qual o tiulr consignara se permie
ou ndo que sua imagem ou voz sejam manipuladas, recridas ou tratadas, que sejam utilizadas
apos manipulacdo ou tratamento (sobretudo digial), ou mesmo que sejam mescladas com
outros ekmentos de igual ou diferente natureza. Abre-se também a oportunidade para que o
tkular especifique em que medida essas potencialidades possam ser permiidas ou utilizadas.

Esse € o cenarib exemplificativo das potencialidades permtidas ao titulr, cabendo
destacar que ndo estdo na esfera de disponibilidade aqueles casos em que 0 uso da imagem da
voz e do nome ndo estiverem contidos na esfera de autodeterminagdo pessoal aceitavel no
sisterma juridico, pois a circunscricdo dos direitos de personalidade, nesse aspecto, ndo é distinta
daquel que se poderi tracar em vida®®.

Por S0, ndo se permte 0 ato de dsposicdo poés-morte que, por exenplo, venha a
tentar restringir a veiculacdo de imagens reltivas a um acontecimento histérico, ou de interesse
publico rekevante®”, havendo também restricio rebtiva a propria inconpatibilidade

36 "Quanto aos limites do bem da personalidade fisica e moral do defunto juridicamente tutelada, com vista &

credibilidade e a operacionalidade darespectiva tutela juridica, importa salientar, desde ja, que perduram post-
mortem os limites a personalidade que identicamente vigoravam em vida." (SOUZA, 1995, p. 196, grifos no
original).

37 Independentemente de qualquer questionamento quanto a justica ou injustica da decisdo, recentemente o STJ
entendeu que pode haver uso de uma imagem de pessoa falecida, independentemente de autorizagdo dos
herdeiros, se essaimagem retratar um crime que,ndo obstante tenhaocorrido hd aproximadamente cinquenta
anos, teve grande repercusséo. Ementa: Recurso especial. Direito civil-constitucional. Liberdade de imprensa
vs. Direitos da personalidade. Litigio de solugdo transversal. Competéncia do STJ. Documentario exibido em
rede nacional. Linha direta-justica. Homicidio de repercussdo nacional ocorrido no ano de 1958. Caso "Aida
Curi". Veiculacdo, meio século depois do fato, do nome e imagem davitima. Ndo consentimento dos
familiares. Direito ao esquecimento. Acolhimento. Ndo aplicagdo no caso concreto. Reconhecimento da
historicidade do fato pelas instancias ordinarias. Impossibilidade de desvincula¢do do nome da vitima.
Ademais, inexisténcia, no caso concreto, de dano moral indenizavel. Violagdo ao direito de imagem. Stmula n.
403/STJ. Néo incidéncia. [...] 2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pelaauséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados, a qual, segundo o entendimento dos autores, reabriu antigas
feridas ja superadas quanto a morte de suairmd, AidaCuri, no distanteano de 1958. Buscam a proclamacéo do
seudireito ao esquecimento, de ndo ter revivida, contra a vontade deles, a dor antes experimentada por ocasido
da morte de Aida Curi, assim também pela publicidade conferida ao caso décadas passadas. 3. Assimcomo 0s
condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se envolveramem processo-crime (REsp. n.
1.334/097/RJ), as vitimas de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento - se assim desejarem -,
direito esse consistente emndo se submeterem a desnecessarias lembrancas de fatos passados que lhes
causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumanasolucédo de
reconhecer esse direito ao ofensor (que esta relacionado com suaressocializagao) e retird-lo dos ofendidos,
permitindo que os canais de informacdo se enriquegam mediante a indefinida exploragdo das desgragas
privadas pelas quais passaram. [...] 6. E evidente ser possivel, caso a caso,a ponderacio acerca de como 0
crime tornou-se histérico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, o que houve foi uma exacerbada
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entre a natureza do tpo de dreito de personalidade em questdo e 0s proprios pressupostos
dessa espécie, tal como ocorre com o dreto a vida.

E também € por esse notivo que devem ser respeitados os negocios juridicos validos
frmados em vida pelo titular, ou mesmo expressdes de criacdo que tenham caido em dominio
publico®®. Assim se o tiubr dos dietos de personalidade frmou contrato com revista em
que anplamente cedeu dreitos de imagem sem restricdo, esse uso de imagem € permitido,
inclusive para reedicGes da prépria revista, ndo podendo haver restricdo em testamento.

Da mesma forma, se o contrato frmado permiia ampb uso da imagem utilizada para
uma novela, permie-se que seja reprisada, ou que o0s dretos de transmissdo sejam
negociados com outros veiculos, independentemente de nova autorizagéo.

Nessas hipoteses, eventual restricdo testamentaria ndo seria eficaz.

Se ndo houver interesse em limitar de qualjuer forma o uso do nome, voz e imagem,
a omissdo do tiulkr é tida, considerando o sktema juridico brasilero atual como uma ampla
permissdo da exploracdo por parte dos herderos ou eventuak legatarios.

O avanco tecnoldgico e a destreza dos técnicos nessa area Vviabilizam a utilizagdo
cada vez mais perfeita da imagem e da voz. Os tkulres desse direto de personalidade, tem a
possibilidade, de especificar em vida sua vontade ao uso limitado, ilimitado ou de ndo uso. O
meib mais adequado para essa tutela é o testamento, este instrumento viabiliza a descricdo

detalhada da vontade do titular do direito protegendo e resguardando seus interesses.

exploracdo midiatica, e permitir novamente essaexploragdo significaria conformar-se com um segundo abuso
sO porque o primeiro ja ocorrera. Porém, no caso em exame, nao ficou reconhecida essaartificiosidade ou o
abuso antecedente nacoberturado crime, inserindo-se, portanto, nas excecdes decorrentes da ampla
publicidade a que podem se sujeitar alguns delitos. [...] 9. Por outro lado, mostra-se inaplicavel, no caso
concreto, a Simula n. 403/STJ. As instancias ordinérias reconheceram que a imagem da falecida néo foi
utilizada de forma degradante ou desrespeitosa. Ademais, segundo amoldura fatica tracada nas instancias
ordinérias - assim também ao que alegam os proprios recorrentes -, ndo se vislumbra o uso comercial indevido
da imagem da falecida, com os contornos que temdado a jurisprudéncia para franquear a via da indenizagéo.
10. Recurso especial ndo provido. STJ. 42, Turma. Recurso Especial n. 1335153 / RJ. Relator Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO. J. em 28/05/2013. DJe 10/09/2013. RSTJ vol. 232. p. 440.

88n[..] afixagio de um limite temporal aos direitos relativos a personalidade de pessoa falecida sera uma
questdo dependente querde dados de facto sobre a existéncia dos bens de personalidade em causa,
particularmente em face da existéncia dos bens de personalidade em causa, particularmente em face da propria
densidade da personalidade de defunto, quer das convic¢Bes sdcio-culturais a esse respeito danossa
comunidade juridica e, se houver interesses conflituantes, de uma ponderacéo de interesses". (SOUZA, 1995.
p. 197).
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7 CONCLUSOES

O estudo enpreendido denmonstrou que, tanto o dreito brasileiro, quanto o dreio
californiano, possuem regramento juridico especifico dos direitos de personalidade.

No dreito estadunidense, 0s aspectos que enfraquecem uma pkna protecdo a
imagem sdo o fendnmeno da fragmentacdo kgislativa, que Ihe retra a unidade que seria
recomenddvel a um pleno amparo da pessoa falecida cuja imagem quer preservar, bem conmo
da diversidade de fundamentos admissiveis (a protecdo segundo as regras de protecdo de marca;
com base no teor da primeira emenda constitucional; de acordo com o0s precedentes, ou, ainda,
pelo préprio teor do Cadigo Civil californiano).

A andlise dos fundamentos possiveis, no direito californiano, a protecdo da imagem,
dermonstrou a possibilidade de uso de semelhantes fundamentos para resguardar a imagem de
usos indevidos, inclusive no aspecto de se registrar 0 nome como Marca.

No Brasil, a protecdo é mais ampla, tendo-se dermonstrado que € positivo que 0 sisterma
de protecdo juridica seja unificado, mas, o contelido e abrangéncia da protecdo da imagem sao
determinados, em Ukima analise, pelb poder judiciario, quando instado a tratar de conflios de
interesses (notadamente dreito de informacdo versus dreito de imagem).

O dreito de imagem no Brasil é tutelkdo pelb sstema vigente, tanto normativo
quanto jurisprudencial, inclusive na fase postuma. Porém, o que se \verifica € que O0s
instrumentos postos a deposicdo para tanto (especialmente o testamento), pouco sdo
utilizados.

E fato que, na contenporaneidade, a manipulagdo de imagens é um fendmeno
irrefredvel. Com o inevitdvel avanco da tecnobgia, € precso (re)pensar as formas de tutela no
uso das imagens; e o dreto comparado auxilia neste estudo e aprimoramento lkegislativo.

A principal forma de tuteler o dreito a imagem apds a morte do ttular do dieito, a
fim de preservar sua vontade, é o testamento. Precisa-se pensar no dreito sucessorio atual
através de novos paradigmas, pos é certo de que a nota da patrimonialidade foi ukrapassada
pek preocupacdo da tuteb da pessoa humana e decorrente possibilidade de disposicdes de
ukima vontade de cunho extrapatrimonial.

Demonstra-se, assim, que o sistema juridico brasileiro esta apto a proteger o dieito
de imagem. A generalidade dos dspositivos lgais vigentes permiem construgdes
interpretativas em carater sistemético aptas a corresponder as demandas decorrentes de

possiveis violagbes por uso de tecnobgia para criacdo de imagens de pessoas falecidas.
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