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Os desafios a tutela judicial civil do direito a2 imagem
na era digital

The challenges to the judicial protection of the image right in
the digital era

Joana Costa Lopes”

O Direito ndo vive apenas pelas pessoas,
vive para as pessoas’

Resumo: A imagem da pessoa humana en-
contra-se numa posicio cada vez mais vul-
nerdvel na medida em que o desenvolvimento
tecnoldgico e a Internet possibilitam a sua
projec¢io global ¢ 0 acesso a programas in-
formadticos sofisticados que permitem trans-
formd-la ao ponto de nio se conseguir detetar
qual é a imagem real e qual é a imagem

Abstract: The image of the human being is
in an increasingly vulnerable position insofar
as technological development and the Internet
make possible its global projection and the
access to sophisticated computer programmes
that allow it to be transformed to the point
where it is impossible to detect which is the
real image and which is the altered one.

" Assistente Convidada da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Investigadora do
Centro de Investigagao de Direito Privado. E-mail: joanacostalopes@fd.ulisboa.pt.

O texto que se publica corresponde, com desenvolvimento, 4 intervengio subordinada ao tema “A
violagdo do direito & imagem”, no I1.° Curso de Pds-Graduagio em Direito da Responsabilidade
Civil (CIDP), agradecendo-se o convite ao Senhor Professor Doutor Rui Mascarenhas Ataide para
nele participar.

" Abreviaturas — AAFDL: Associacio Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
BGH: Bundesgerichtshof; BEDUC: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra;
BM]J: Boletim do Ministério da Justica; CC: Cédigo Civil; CP: Cédigo Penal; CPC: Cédigo de
Processo Civil; CRP: Constitui¢io da Repuiblica Portuguesa; IA: Inteligéncia Artificial; RC: Tribunal
da Relagio de Coimbra; RE: Tribunal da Relacio de Fvora; RG: Tribunal da Relacio de Guimaries;
RGPD: Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados; RL: Tribunal da Relagio de Lisboa; ROA:
Revista da Ordem dos Advogados; STJ: Supremo Tribunal de Justica; RP: Tribunal da Relagao do
Porto; REDUL-LLR: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law
Review e Vol.: Volume.

Todas as disposicoes citadas sem referéncia de fonte pertencem ao Cédigo Civil portugués aprovado
pelo Decreto-Lei n.© 47.344 de 25 de novembro de 1966.

' JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 1: Introdugio, As Pessoas, Os Bens,
3.2 Ed., Editora Saraiva, 2010, p. 37.
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Joana Costa Lopes

alterada. Assim, exige-se da parte do legislador
e do intérprete-aplicador do Direito uma
adaptacgio a rdpida evolugao tecnoldgica
através da sua consciencializacio para os
novos meios de violacio do direito & imagem
e da sua reflexdo sobre a suficiéncia ou
insuficiéncia das formas de tutela deste direito
previstas na lei. O presente estudo pretende
contribuir para essa consciencializagio através
da andlise detalhada dos mecanismos de
tutela judicial civil do direito 2 imagem exis-

Thus, the lawmaker and the legal practitioners
are required to adapt to the rapid techno-
logical evolution by becoming aware of the
new ways of breaching the image right and
reflecting on the adequacy or inadequacy
of the forms of protection of this right pro-
vided by law. This paper intends to contribute
to this awareness through a detailed analysis
of the legal protection mechanisms of the
image right available in the Portuguese legal
system.

tentes no ordenamento juridico portugués. Keywords: image right; internet; civil liability;
Palavras-chave: direito & imagem; internet;  technology; digital era.

responsabilidade civil; tecnologia; era digital.

Sumdrio: 1. O Direito 4 imagem; 1.1. A origem ¢ 0 enquadramento legal do Direito &
imagem; 1.2. Delimita¢io da tutela do direito & imagem: a teoria das esferas e os casos
em que o direito & imagem ¢ violado; 1.3. Limita¢do voluntdria ao exercicio do Direito
a imagem; 1.4. Os desafios a tutela do Direito a imagem na era digital: A Internet e o
desenvolvimento tecnolégico; 2. Tutela judicial civil do Direito a imagem; 2.1.
Responsabilidade civil por danos de personalidade; 2.2. O problema da restituicio do
lucro ilicito decorrente da violagdo do direito & imagem. A func¢o da responsabilidade
civil e a (in) admissibilidade dos danos punitivos no ordenamento juridico portugués?;
2.3. A tutela processual preventiva dos bens de personalidade: em especial as providéncias
cautelares nao especificadas; 2.4. Breves notas sobre o processo especial para tutela da
personalidade.

1. O Direito a imagem
1.1. A origem e o enquadramento legal do direito a imagem
I. A doutrina entende que a ideia de imagem humana corresponde a “repre-

sentacio de uma pessoa na sua configuragao exterior’* e a tutela juridica da imagem,

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV — Parte Geral — Pessoas, 5.2 Ed.,
Almedina, Coimbra, 2019, p. 257. Também assim, CLAUDIA TRABUCO, Dos contratos relativos ao
direito & imagem, in “Revista O Direito”, ano 133.2, 2001, p. 400; DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, Do
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Os desafios a tutela judicial civil do direito 4 imagem na era digital

enquanto bem de personalidade, justifica-se na medida em que “a simples reprodugio
da pessoa, pela pintura, pela fotografia ou pelo filme, é suficiente para a sua
identificagao™. Tem-se que a origem da necessidade de tutela juridica da imagem
humana remonte ao aparecimento da fotografia, nos finais do séc. XIX*, visto
que esta permitiu desde o seu surgimento “que qualquer pessoa, munida de uma
cAmara fotogréfica (...) pudesse captar e reproduzir a imagem alheia”, sem o
consentimento do retratado.

II. O direito a imagem — sendo um direito de personalidade — é um direito
subjetivo (“permissao normativa especifica de aproveitamento de um bem de
personalidade™) que “confere as pessoas a faculdade exclusiva de reproducio,
difusdo pu publicacio da sua prépria imagem, com cardcter comercial ou nao”®,
podendo o seu titular “impedir que um terceiro possa praticas esses mesmos actos
sem a sua autorizagao™. A sua tutela juridica tem expressio ao nivel (i) internacional;
(ii) da Unido Europeia, (77i) constitucional (iz) penal e () civil'’. O presente estudo
concentra-se nos mecanismos de tutela civil do direito a imagem. Contudo, serd
necessario um breve enquadramento sobre a tutela internacional, constitucional,
penal e ao nivel da Unido Europeia do direito a imagem de forma a alcancar uma
andlise completa deste direito, assim:

conteiido patrimonial do Direito & Imagem, Coimbra Editora, 2009, p. 53; ELSA VAZ DE SEQUEIRA,
Teoria Geral do Direito Civil — Principios Fundamentais e Sujeitos, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2020, p. 62.

3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV — Parte Geral — Pessoas, 5.2 Ed.,
Almedina, Coimbra, 2019, p. 257; DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, Do conteiido patrimonial do Direito
& Imagem, cit., pp. 53-54.

* No entanto, entende-se que “a relagao do ser humano com a imagem, enquanto forma de
representagio do mundo, encontra-se j4 presente nos primérdios da civilizacdo humana, desde as
pinturas rupestres, realizadas pelo homem primitivo até milhares de anos mais tarde, aos antigos
sistemas pictograficos de escrita”, cfr. DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, Do conteiido patrimonial do Direito
a Imagem, cit., p. 26.

> “Ainda que as rafzes do direito 2 imagem sejam anteriores ao advento da fotografia e os primeiros
casos conhecidos se reportem ainda a representagdes pictéricas”, cfr. DAVID DE OLIVEIRA FESTAS,
Do contetido patrimonial do Direito & Imagem, cit., p. 28.

¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo 1V, cit., p. 257.

7 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo I, Almedina, Coimbra, 2019,
Reimpressao da 4.2 ed., pp. 871 e ss; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo
1V, cit., pp. 104-119.

8 CLAUDIA TRABUCO, Dos contratos relativos ao direito & imagem, cit., p. 405.

? CLAUDIA TRABUCO, Dos contratos relativos ao direito & imagem, cit., p. 405.

10 D10GO COSTA GONCALVES, Ligdes de Direitos de Personalidade, cit., pp. 16-20.
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(i) No plano internacional os direitos de personalidade sdo tutelados pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 adotada pela Assembleia das
Nagoes Unidas (ONU), pela Convencio Europeia dos Direitos Humanos (1950),
pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (1966),
e Pacto Internacional sobre Direitos Civil e Politicos (1966), entre outros''.

(i7) Ao nivel da Unido Europeia é necessdrio deixar como nota (brevissima)
o seguinte: como a imagem da pessoa, nomeadamente a sua imagem facial, permite
a confirmacio da sua identificagdo, esta pode ser considerada como um dado
pessoal uma vez que pode preencher a defini¢ao de dados biométricos para efeitos
do RGPD'" (cf. art. 4.2, n.° 14 do RGPD)", ficando sujeito também o disposto
no art. 9. do RGPD'.

(iii) No plano constitucional o direito & imagem surge como direito fundamental
no art. 26.2,n.° 1 da CRP e tem como caracteristicas o facto de ser inato, absoluto,
inaliendvel e irrenuncidvel na medida em que este ¢ indissocidvel do seu titular'®,
entendendo-se ainda que o direito a imagem, tal como todos os outros direitos de
personalidade, sdo concretizagoes da dignidade da pessoa humana (art. 2.° da

CRI)) 16/17.

" D1I0GO COSTA GONCALVES, Ligées de Direitos de Personalidade, cit., pp. 17-18.

12 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016
relativo A protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais ¢ a
livre circulagio desses dados e que revoga a Diretriz 95/46/CE.

13 A este respeito, é preciso notar o que vem previsto no considerando 51 do RGPD quando refere
que: ‘O tratamento de fotografias ndo deverd ser considerado sistematicamente um tratamento de
categorias especiais de dados pessoais, uma vez que sio apenas abrangidas pela defini¢io de dados
biométricos quando forem processadas por meios técnicos especificos que permitam a identificagio
inequivoca ou a autenticagio de uma pessoa singular.”.

4 MASSIMILIANO MONTULLL, Facebook: fattispecie criminose e Community Standards, cit., p. 320.
15 STJ de 24-02-2005, Processo n.° 05A2577; RL de 22-09-2005, Processo n.° 5011/2004-6; RC
de 29-06-2021 Processo n.° 302/19.2T8MGL.C1, disponiveis em dgsi.pt.

16 ST de 30-05-2019, Processo n.° 336/18.4T8OER.L1.S1; RG de 15-06-2022, Processo n.°
2414/20.0T8VRL.G1, disponiveis em dgsi.pt.

17 Como referem expressamente Rui Medeiros/Anténio Cortés: “os direitos a palavra e 2 imagem
sdo expressoes tipicas da autonomia pessoal constitucionalmente garantida por for¢a do principio
da dignidade humana”, cfr. Rur MEDEIROS/ANTONIO CORTES, Anotagdo ao artigo 26.¢, in “Constituigio
Portuguesa Anotada (coord. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS)”, Vol. I, Universidade Catélica
Editora, 2017, p. 450.

Sobre a relaco entre direitos de personalidade previstos no Cédigo Civil e os direitos fundamentais
previstos na nossa Lei Fundamental, diz-nos José de Oliveira Ascensio que a Constituigio se
preocupa, primordialmente, com a posi¢io dos individuos perante o Estado e apenas trata do
“nucleo fundamental destes direitos, ndo abrangendo muitas matérias que devem estar compreendidas
na tutela civilistica”, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, cit., p. 84.
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(iv) No plano penal encontra a sua tutela na tipificacio do crime de gravacoes
e fotografias ilicitas previsto no art. 199.° do CP que tem como objeto a protecio
dos bens juridicos de personalidade “reserva da intimidade da vida privada” e
“imagem” tutelados constitucionalmente no art. 26.2, n.° 1 da CRP como supra
mencionado. Este tipo criminal envolve as condutas de, sem consentimento, gravar
palavras proferidas por outra pessoa e nao destinadas ao publico, sendo em geral
punido com pena de prisao até um ano ou com pena de multa até 240 dias, “sendo
passiveis de agravagao, por exemplo, se os factos forem praticados através de meios
de difusio generalizada %",

18 “Crime de Gravagoes e Fotografias Ilicitas”, in Lexiondrio, disponivel em: <https://dre.pt/dre/

lexionario/termo/crime-gravacoes-fotografias-ilicitas>.

19 Note-se que, o Tribunal da Relagao do Porto, na sua interpretagio do art. 199.° do CP, entende
que a divulgacio nio consentida de uma imagem ¢ ilicita mesmo quando esta ¢ licitamente obtida,
na medida em que (Z) o bem juridico é o0 mesmo quer no ato de fotografar quer no ato de divulgar.
A imagem; (77) a danosidade social do ato se nao é o mesmo ¢é superior na divulgacio da fotografia,
elevando a ilicitude do ato, (iii) e a caréncia de tutela ¢ a mesma. Assim entendeu no caso concreto
que “é suscetivel de preencher o tipo legal de crime de Gravagoes e fotografias ilicitas, do art. 199.0
n° 2, do Céd. Penal, a arguida que, contra a vontade do fotografado, utiliza uma fotografia deste,
ainda que licitamente obtida e a publicita no Facebook”, cfr. RP de 05-06-2015, Processo n.°
101/13.5TAMCN.P1, disponivel em dgsi.pt. Esta posigio jurisprudencial teve por base as ligoes
de Costa Andrade sobre a tutela penal do direito 2 imagem visto que para este autor os desenvolvimentos
técnico-cientificos: “(...) trouxeram consigo a massificagio de instrumentos que ameagam e poem
em perigo a imagem (ou a palavra) para além dos atentados “cldssicos”, actualizados sob a forma
de gravagio/registo/armazenamento/perpetuacio e utilizagao arbitrdrias das gravacées e registos. O
que obriga a densificar o direito 4 imagem para além do mero dominio sobre o registo fotografico
e a utilizagdo das fotografias ou filmes. E a estender a sua protecgio a outras formas de atentado a
autonomia da pessoa sobre a imagem, levadas a cabo sem a mediacdo necessria da mdquina
fotogréfica. O que obriga, noutros termos, a desvincular a imagem e a palavra — no seu contetido
e tutela — do gravador, a que surgiram historicamente associadas.”, cfr. MANUEL DA COSTA ANDRADE,
A tutela penal da imagem na Alemanha e em Portugal (esboco comparatistico, em busca de um novo
paradigma normativo), in “Revista Juridica”, 15, 2012, p. 162.

Um breve apontamento ¢ devido a titulo de direito comparado, para referir que o ordenamento
juridico italiano foi mais longe na tutela penal do direito & imagem na era digital ao aprovar uma
lei (d.d.I n.© 1200/2019) que criminaliza o denominado revenge porn. Nos termos desta lei quem
divulgar, transferir, enviar ou publicar fotografias ou videos com contetido sexual de uma pessoa
sem o seu consentimento, com o intuito de se vingar do seu parceiro apés o fim da relagio, arrisca-
-se a uma pena de um a seis anos de prisdo e uma multa que pode ir de 5.000 EUR a 15,000 EUR.
Esta criminalizagio aplica-se ainda a qualquer pessoa que receba imagens sexualmente explicitas e
as divulgue sem o consentimento das pessoas retratadas. A pena aumenta caso o crime tenha sido
cometido pelo parceiro ou por um ex-parceiro e se os videos e as fotografias forem divulgados através
de plataformas digitais, cfr. MASSIMILIANO MONTULLL, Facebook: fattispecie criminose e Community
Standards, in ICT e diritto nella societa dell'informazione (a cura di ALESSANDRO D. CORTESI),
terza edizione, G. Giappichelli Editore, 2019, p. 321.
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(v) por fim, a tutela civil do direito a4 imagem encontra a sua base nos artigos

70.0,71.ce79.cdo CC.

II. O art. 79.° visa a prote¢io especial da imagem fisica da pessoa enquanto
expresso da sua personalidade®. Atualmente, e como #nfra se aprofundard, a tutela
do direito a imagem encontra os seus desafios no avan¢o da tecnologia e na
dissemina¢do da imagem na Internet. Do bem juridico imagem emergem ainda
outros bens de personalidade a si conexos como a intimidade da vida privada, o
bom nome, reputagio e honra®' e a palavra, isto porque quando a imagem ¢
reproduzida ou documentada, raramente serd de modo abstrato na medida em
que a imagem tende a vir sempre associada a qualquer noticia, publicagio ou
mensagem podendo a sua divulgagio ofender outros bens de personalidade como
o bom nome, reputacio e honra da pessoa que ¢ retratada nessa mesma imagem?*-.
Quanto ao direito a palavra tem se entendido que a tutela prevista no art. 79.° do
CC lhe ¢ extensivel, por analogia®®, uma vez que, como a imagem, também a
palavra pode ser gravada e reproduzida, e através da palavra consegue-se igualmente

identificar determinada pessoa®.

1.2. Delimitagio da tutela do direito a imagem: a teoria das esferas e os casos
em que o direito a imagem é violado

I. O art. 79.° n.° 1 do CC estatui como regra geral que “o retrato de uma
pessoa nio pode ser exposto, reproduzido ou lancado no comércio sem o seu

20 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, T7atado de Direito Civil, Tomo 1V; cit., p. 258.

21 Segundo David de Oliveira Festas estes sao valores pessoais que estdo instrumentalmente protegidos
pelo direito a imagem no n.° 3 do art. 79.°. Segundo este autor “a distin¢do entre valores pessoais
directa e instrumentalmente protegidos pelo direito 4 imagem ¢ relevante, porque historicamente
o direito a imagem foi sendo progressivamente autonomizado dos direitos 2 honra e 4 reserva sobre
a intimidade da vida privada”, cfr. DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, Do conteiido patrimonial do Direito
a Imagem, cit., p. 57.

22 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, T7atado de Direito Civil, Tomo 1V; cit., p. 259.

2 Sem prejuizo da aplicagdo direta do art. 70.° do CC devido 2 atipicidade dos direitos de personalidade,
cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, cit., p. 260.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, cit., p. 260. Sobre o direito &
palavra dizem-nos ainda Rui Medeiros/Anténio Cortés que “o direito a palavra pode, até certo
ponto, considerar-se parte de um direito ainda mais amplo 4 autodeterminaco informacional, que
inclui o direito a que nao sejam registados, divulgados ou, por qualquer pessoa, utilizados dados
pessoais sem o consentimento da pessoa a quem tais dados se referem”, cfr. RUI MEDEIROS/ANTONIO
CORTES, Anotagio ao artigo 26.°, cit., p. 451.
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consentimento”?, o que significa que a retrato de uma pessoa sé pode ser exposta,
reproduzida e langada no comércio com o seu consentimento®. Esta regra também
¢ aplicdvel a captagio da imagem, na medida em que apesar de nao decorrer
expressamente da letra do art. 79.2, n.° 1%, a exposi¢io, reprodugio e ou o
langamento da imagem no comércio pressupde a sua captagio prévia®®%.
Para fortalecer esta interpretagio, a doutrina recorre ainda ao disposto no art. 199.°,
n.° 2 do CP que prevé, como elemento do tipo penal do crime de gravacoes e
fotografias ilicitas, exatamente a captagao de fotografias e videos sem o consentimento
da pessoa®. Se a pessoa retratada morrer, o consentimento terd de ser dado pelas
pessoas elencadas no art. 71.°, n.° 1°'. Este consentimento, exigido pelo art.
79.°, n.° 1, encontra-se sujeito aos limites previstos nos arts. 280.°, 281.°, e

340.° ¢ este “ndo pode ser aproveitado como justificagdo para outras captagoes

da imagem ou para o seu uso noutras dreas ainda que conexas”*%.

II. O nio consentimento do titular do direito & imagem na sua captagio™,
divulgacio, exposicao ou langamento no comércio torna estes atos, ilicitos*.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, cit., p. 261.

26 Por uma questio de rigor, seguindo os ensinamentos de David de Oliveira Festas, dever-se-4
proceder 2 distingdo entre imagem e retrato: assim enquanto “a imagem ¢ a aparéncia exterior
de uma pessoa. O retrato corresponde a uma representacgdo visual da imagem de uma pessoa num
determinado tempo ¢ espago que permite reconhecé-la ou identificd-la”, cfr. DAVID DE OLIVEIRA
FESTAS, Do contetido patrimonial do Direito & Imagem, cit., pp. 51-52.

*7 ELSA VAZ DE SEQUEIRA, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 63.

¥ ANTONIO AGOSTINHO GUEDES, Anotagio ao artigo 79 cit., p. 195.

2> Mais se diga que, atendendo ao avanco tecnoldgico das tltimas décadas, outra interpretagao nio
seria compativel com o escopo do art. 79.2, n.°1, tendo em conta que a captagio de imagens
préprias e de terceiros ocorre com a maior das facilidades através dos telemdveis atuais que tém, na
sua maioria, cAmara fotogréfica.

30 ELSA VAZ DE SEQUEIRA, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 63; ANTONIO AGOSTINHO GUEDES,
Anotagio ao artigo 79, cit., p. 195.

31 ELSA VAZ DE SEQUEIRA, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 63.

32 Assim, “pode haver consentimento para a recolha da imagem e nio para a sua utilizagio” cfr.
ELSA VAZ DE SEQUEIRA, Téoria Geral do Direito Civil, cit., p. 63.

% Nas palavras de Maria Raquel Guimaries: a “simples captacao da imagem nio autorizada constitui
j4 uma violagao do direito (...) sem embargo de a forma de agressdo mais grave do direito ser
constituida pela divulgagdo nio consentida da imagem, potenciada, desde logo, pela sua captagio
ilicita”, cfr. MARIA RAQUEL GUIMARAES, “A tutela da pessoa e da sua personalidade: algumas questoes
relativas aos direitos & imagem, a reserva da vida privada e a reserva da pessoa intima ou direito ao
cardcter”, in A Tutela Geral e Especial da Personalidade Humana, CEJ, 2017, p. 28, disponivel em
www.cej.mj.pt consultado em 13.09.2022.

3 ELSA VAZ DE SEQUEIRA, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 62.
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Contudo, o art. 79.°, n.° 2 apresenta excegdes a esta regra nos casos em que: (i) a
pessoa tenha uma determinada notoriedade ou desempenhe um cargo de destaque
na sociedade; (ii) se as finalidades da reprodugao da imagem forem de indole
policial, judicial, cientifica, diddtica ou cultural e/ou (ii) “quando a reprodugao
da imagem vier enquadrada na de lugares puablicos, ou na de factos de interesse
publico ou que hajam decorrido publicamente”. Por seu turno, o art. 79.°, n.°
3 prevé as “excecoes as excecoes”>® estabelecendo para o efeito que, nio obstante
a verificacio de algumas das circunstincias previstas no n.° 2, o retrato nao pode
“ser reproduzido, exposto ou lancado no comércio, se do facto resultar prejuizo
para a honra, reputagio ou simples decoro da pessoa retratada.”.

III. Com o objetivo de delimitar até onde pode haver “interven¢ao na imagem”,
assim como outros direitos de personalidade como a reserva a intimidade da vida
privada, a doutrina desenvolveu a chamada teoria das esferas®® (Sphirentheorie).
Esta teoria, que foi primeiro desenvolvida por Heinrich Hubmann®, concretiza-se
na andlise de cinco esferas, a saber:

35 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV; cit., p. 264.

No direito italiano estas excegoes a exigéncia do consentimento para a captagio ou divulgagio da
imagem encontram-se reguladas nos arts. 96 ¢ 97 da Legge 22 aprile 1941, n.° 633 (Protezione del
diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio): assim prevé o art. 96 primeiro pardgrafo
que: “Il ritratto di una persona non pud essere esposto, riprodotto o messo in commercio senza il
consenso di questa, salve le disposizioni dell’articolo seguinte”, e o art. 97.°, primeiro pardgrafo que:
“non occorre il consenso della persona ritrattata quando la riproduzione dell'immagine ¢ giustificata
dalla notorieta o dall’'ufficio pubblico coperto, da necessita di giustizia o di polizia, da scopi scientifici,
didattici o colturali, o quando la riproduzione ¢ collegata a fatti, avvenimenti, cerimonie di interesse
pubblico o svoltisi in pubblico”. Sobre a tutela civil do direito 4 imagem no ordenamento juridico
italiano vide FILIPPO BENELLI, Ar#t. 10, in “Commentario Breve al Codice Civile” (GIORGIO
CIAN/ALBERTO TRABUCCHI), 14.2 Ed.,Wolters Kluwer, CEDAM, 2020, pp. 55-57.

% JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, cit., p. 95.

%7 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, T7atado de Direito Civil, Tomo 1V cit., p. 264. Com o disposto
no art. 79.°, n.° 3, segundo José de Oliveira Ascensao, “o momento ético da tutela da personalidade
acaba por alcancar a primazia’, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Teoria Geral, cit.,
p. 95.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, cit., p. 264.

3 HEINRICH HUBMANN, Das Persinlichkeitsrecht, Bohlau, 1.2 Ed., 1953, pp. 216 e ss. Este ilustre
autor, no tratamento dos direitos de personalidade, reconheceu assim trés esferas, a saber: a individual;
privada e secreta, defendendo para o efeito que a intensidade da prote¢io de cada uma delas serd
maior ou menor consoante ocorra numa esfera mais exterior ou interior da personalidade, sendo
a esfera individual (Individualsphiire) a mais exterior e menos protegida, e a esfera secreta (Gebeimsphire)
a mais interior e, consequentemente, a mais protegida, cfr. HEINRICH HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht,
Kéln: Bohlau, 2.3 Ed., 1967, p. 269.
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(i) A esfera piiblica (Offentlichkeitssphire) prépria de figuras com notoriedade
politica, artistica (como atores ¢ outras celebridades) e desportiva, entre outras.
Na esfera publica o comportamento humano estd deliberadamente virado para o
publico. Assim, estamos no 4mbito da esfera publica quando um politico faz um
discurso para o pafs ou regido, quando um cientista, artista ou desportista aparece
num determinado evento, entre outros*’;

(ii) A esfera individual-social (Sozialsphdire) que diz respeito “ao relacionamento
social normal que as diversas pessoas estabelecem com amigos, colegas e conhecidos”
onde a circulagdo e captagio da imagem seria possivel, salvo proibigao do seu
titular. Contudo, mesmo que o titular do direito 2 imagem consinta na sua captagao
e circulagio, serd apenas dentro desse meio*';

(iii) A esfera secreta (Gebeimsphire) que corresponde as questdes que o seu
titular tenha decidido nao partilhar e que tem absoluta tutela®;

(iv) A esfera privada (Privatsphiire) correspondente as questoes da vida privada
comum da pessoa acessiveis apenas a familiares ¢ amigos chegados®;

(v) A esfera intima (Intimsphire) que diz respeito a vida sentimental e familiar num
sentido ainda mais estrito (alocando aqui a relagio entre conjuges e filhos), do que a
mencionada supra a propésito da esfera privada, tendo esta também tutela absoluta®.

# MATTHIAS PRINZ/BUTZ PETERS, Medienrecht: die zivilrechtlichen Anspriiche, Miinchen, Beck,
1999, p. 84.

4 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, cit., p. 265. Esta esfera espelha
a dimensdo da pessoa inserida na sociedade, englobando-se aqui a sua dimensao e atuagio no seu
local de trabalho, no trajeto para o trabalho, na sua atividade comercial ou politica. Nesta esfera,
nomeadamente se a pessoa desempenha cargos politicos ou de relevo social, o interesse piblico na
informacao sobre a sua prestagio profissional é importante na medida em que ¢ perfeitamente
natural que estas pessoas estejam sujeitas a escrutinio pablico, nomeadamente dos media, cfr.
MATTHIAS PRINZ/BUTZ PETERS, Medienrecht: die zivilrechtlichen Anspriiche, cit., p. 83.

42 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV cit., p. 265; HEINRICH HUBMANN,
Das Personlichkeitsrecht, cit., p. 269.

# ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV cit, p. 265. Cabem na esfera
privada as disputas familiares, a histéria do casamento das pessoas, e outros episédios da vida
doméstica. Vide com profundidade e com anilise jurisprudéncial, MATTHIAS PRINZ/BUTZ PETERS,
Medienrecht: die zivilrechtlichen Anspriiche, Miinchen, cit., pp. 72-82.

“ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV cit., p. 265. A doutrina alema
costuma enquadrar na esfera intima todos os acontecimentos da vida sexual dos individuos, o que
signiﬁca que as reportagens sobre estes assuntos nos meios de comunicacio social sao, geralmente,
ilicitas quando feitas sem o consentimento da pessoa em causa. Assim, ¢ a titulo de exemplo, en-
tende-se que pertencem 2 esfera intima as fotografias ou os videos que retratam a nudez da pessoa
em questdo, cfr. MATTHIAS PRINZ/BUTZ PETERS, Medienrecht: die zivilrechtlichen Anspriiche, cit.,
pp.68-69.
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Ora, atendendo a teoria das esferas aplicada ao art. 79.° do CC, tem-se retirado
as seguintes conclusoes: (7) as esferas privada, secreta e intima nunca sio acessiveis
sem autoriza¢do, independentemente da notoriedade, cargo, ou visibilidade da
pessoa em questio®; (7i) as esferas puiblica e individual-social “permitem retratar
sem autorizagao (...) mas apenas para documentar o que l4 se passa (...) nio para
obter imagens para uma campanha publicitdria ™. A estas esferas acrescem ainda
as limitagoes previstas no art. 79.°, n.° 3, assim os retratos nio podem ser divulgados
sem autorizagao se forem aptos a “prejudicar a honra, a reputagio ou o decoro do
retratado”.

IV. Quanto a esfera publica e individual-social é necessdrio aprofundar a in-
terpretagao do art. 79.°, n.° 2. Como supra mencionado, dentro da esfera publica
e individual-social ¢ possivel difundir e captar a imagem de alguém sem o seu con-
sentimento desde que se tenha como finalidade documentar um facto e nao co-
mercializar com o fim de obter lucro com essa mesma captacio ou difusio®. A
este propésito pronuncia-se a doutrina quando refere que também o “aproveitamento
econémico da imagem ¢ coroldrio da autodeterminagio da pessoa sobre a sua
aparéncia exterior”® nao sendo assim “possivel aproveitar economicamente um
retrato sem simultaneamente contender com a autodeterminagao da pessoa sobre
a sua imagem”™.

Por fim, quando a este ponto, também a jurisprudéncia portuguesa é clara
no entendimento segundo o qual nio ¢ licita a comercializagao da imagem de
alguém sem o seu consentimento, mesmo que seja uma figura publica ou a pessoa
em questao se encontre num espago publico. Assim, e a titulo de exemplo, se pro-
nunciou o Tribunal da Relagao de Lisboa, decidindo que:

“viola o disposto no artigo 79° n° 1 do Cédigo Civil e no artigo 10° da Lei n°
28/98, de 26.6 (Lei do Contrato de Trabalho Desportivo) a empresa, proprietdria
de uma revista, que nesta publica cromos contendo imagens de futebolistas profissionais,
sem obtencdo de autorizagio por parte destes nem da sociedade a quem aqueles

# ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV cit., p. 265.

4 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, T7atado de Direito Civil, Tomo IV cit.,p. 265.

7 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV cit., p. 265.

# Como vem previsto no art. 7.°, n.° 2 alinea e) do Cédigo da Publicidade (aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro) ¢ proibida a publicidade que “e) Utilize, sem autorizagio da
prépria, a imagem ou as palavras de alguma pessoa”, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil
— Teoria Geral, cit., p. 96.

# DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, Do contetido patrimonial do Direito & Imagem, cit., p. 63.

%0 DAVID DE OLIVEIRA FESTAS, Do conteiido patrimonial do Direito & Imagem, cit., p. 63.
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haviam concedido o direito de explorar comercialmente, com exclusividade, a sua
imagem, sob a forma de cromos, alusiva a sua condigao de futebolistas '.

1.3. Limitagdo voluntdria ao exercicio do direito a imagem

O direito & imagem, assim como os restantes direitos de personalidade, ao ter
por objeto um elemento inerente ao respetivo ser humano, ¢ irrenuncidvel e ina-
liendvel, contudo este nao ¢ indisponivel uma vez que a lei admite, no art. 81.°,
a limitagao voluntdria ao exercicio deste direito de personalidade, desde que esta
nao seja contrdria aos principios da ordem publica (art. 81.°, n.° 1 e art. 280.°)
nao sendo assim admissivel a limitagao do direito a imagem que atinja o limite da
dignidade da pessoa humana®. Entende-se que a limitagio voluntdria dos direitos
de personalidade “configura via de regra um consentimento legitimante da lesao

' RL de 18-12-2007, Processo n.° 7379/2007-2, disponivel em dgsi.pt.

52 CLAUDIA TRABUCO, Dos contratos relativos ao direito & imagem, cit., p. 430; RL de 18-12-2007,
Processo n.° 7379/2007-2, disponivel em dgsi.pt.

53 Ao concretizar o conceito indeterminado de ordem piiblica o ST] entendeu que através deste “o
Direito protege os valores e principios do ordenamento que sio inderrogdveis por serem base da
coexisténcia social e garantes de um bem publico”, sendo a “instrumentalizagio das pessoas, e, em
particular, das criancas é contrdria & ordem publica, pois ofende o valor da dignidade humana”, sendo
a limitacao dos direitos de personalidade neste contexto, por via do consentimento, “absolutamente
irrelevante como causa de exclusio da ilicitude da lesao”, cfr. ST] de 30-05-2019, Processo n.°
336/18.4T8OFER.L1.S1. Neste Ac6rdao estava em causa uma agio proposta pelo Ministério Piblico
em representagio de seis menores contra os seus progenitores. Estava em causa a divulgagio de um
programa com emissao televisiva e online onde se exibia a vida privada e intima das criangas, as suas
rotinas de casa de banho, com partes do corpo a vista, o choro das criangas, entre outros episédios
lesivos da sua imagem e intimidade da vida privada. O Ministério Publico alegou que aquele realizy
show violava o direito 4 imagem e a reserva da vida privada dos menores, na medida em que a exibicao
publica de um programa daquela natureza ao ser divulgada na TV e nas redes sociais os comportamentos
e vida {intima daqueles menores poderia acarretar consequéncias imprevisiveis a médio/longo prazo. O
Ministério Publico referiu ainda que o cardcter pessoal dos direitos de personalidade suscitava dividas
sobre a extensio do poder dos representantes legais de decidir sobre tais vertentes, mencionado que no
caso concreto o “consentimento para a limitagio dos direitos de personalidade das criangas ¢ jovens
nio foi validamente prestado porquanto a sua vontade no foi efetivamente auscultada, nem respeitada’.
H4 cada vez mais a¢oes judiciais a serem propostas devido a violagio do direito & imagem dos menores
através das redes sociais. A este propdsito e a titulo de exemplo, os tribunais judiciais italianos ém
decidido que a divulgagio de fotografias dos filhos menores por um dos progenitores sem o consentimento
do outro progenitor nas redes sociais viola o art. 10 do Codice Civile (equivalente ao nosso art. 79.°)
€ que nestes casos o progenitor que nio deu o consentimento para a divulgacio das fotografias pode
pedir a ordenacao da remogao de todas as fotografias divulgadas. Foi neste sentido que decidiu o
Tribunal de Mantova (19.09.2017) e o Tribunal de Roma, sez. I (23.12.2017), cfr. MASSIMILIANO
MONTULLL, Facebook: fattispecie criminose e Community Standards, cit., p. 319 (nota 16).
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que exclui a ilicitude, dentro de uma esfera de bens de personalidade disponiveis
secundum quid, a qual nao se retrai pelo consentimento, mas antes adquire certa
quiescéncia perante as lesoes consentidas™*.

Ora, atendendo as caracteristicas tipicas do direito 2 imagem conclui-se que
o seu titular ndo pode de ele privar-se, mas pode dispor de este para tirar proveito
econémico préprio. Assim, o direito & imagem ¢é disponivel para o seu titular e
abre a possibilidade de este o ceder a terceiro com o fim de o explorar comercialmente™.
Sendo o direito 4 imagem disponivel pelo seu titular o mesmo pode ser objeto de
um contrato oneroso “para o qual o titular prestard o seu consentimento vinculante,
como é vulgar nos casos dos modelos fotogréficos ou atores de cinema e televisao™*"’.
Note-se, contudo, que esta limitagao voluntiria ao exercicio do direito a imagem
estd sempre sujeita a livre revogabilidade prevista no art. 81.°, n.° 2°%, sem prejuizo
da obriga¢ao de indemnizar pelos prejuizos emergentes.

1.4. Os desafios a tutela do Direito a imagem na era digital: A Internet e o
desenvolvimento tecnolégico

I. Na sequéncia deste sucinto enquadramento legal ao direito & imagem se-
guir-se-d a andlise dos desafios que a era digital traz ou pode trazer a tutela do
direito & imagem.

Entende-se que a era digital comega com o surgimento do primeiro computador
pessoal em 1981%, aliado ao desenvolvimento da Internet que remonta a 1969,
mas cujo alcance global s6 seria conseguido no inicio dos anos novena do séc. XX.

Para se compreender o fendmeno da Internet, percorrer-se-4 brevemente a
sua histéria, aludindo as datas que consideramos serem as mais marcantes no seu
desenvolvimento. Assim, a sua origem remonta, como diziamos, a 1969 com a
criagio da ARPANET (Advanced Research Projects Agency Network) pela DARPA
(Defense Advanced Research Projects Agency) que responde perante o Departamento

> D10GO COSTA GONGALVES/DIOGO TAPADA DOS SANTOS, Breves reflexdes sobre a livre revogabilidade
das limitagées a direitos de personalidade e indemnizagio, in “Revista de Direito da Responsabilidade”,
Ano 4, 2022, p. 555.

55 STJ de 24-02-2005, Processo n.© 05A2577, disponivel em dgsi.pt.

>¢ MARIA RAQUEL GUIMARAES, A tutela da pessoa e da sua personalidade, cit., p. 30.

%7 Sobre os contratos relativos & imagem, vide com profundidade, CLAUDIA TRABUCO, Dos contratos
relativos ao direito & imagem, cit., pp. 441 e ss.

58 Sobre a livre revogabilidade das limitagoes aos direitos de personalidade, vide D10GO COSTA
GONGALVES/DIOGO TAPADA DOS SANTOS, Breves reflexdes sobre a livie revogabilidade, cit., pp. 558-562.
%9 JOSE GASPAR SCHWALBACH, Direito Digital, 2.2 Ed., Almedina, 2021, p. 7.

6 JOSE GASPAR SCHWALBACH, Direito Digital, cit., p. 8.
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de Defesa norte-americano®. A ARPANET foi uma rede de computadores que
foi criada com o objetivo de transmitir informagoes militares sigilosas entre bases
militares e departamentos governamentais de investigagio®’. Em 1974 os denominados
pais da Internet, Vint Cerf e Robert Kahn, publicaram um artigo intitulado A
Protocol for Packet Network Intercommunication® que definiu o protocolo que
serviu de base para as comunicagoes na Internet (Zransmission Control Program
“TCP”)% e em 1982 a TCP e a IP (Internet Protocol) sio formalmente estabelecidas
como os protocolos de rede padrio da Internet, passando esta a ser definida como
the network of networks®.

Passados nove anos, em 1991, a World Wide Web ¢ desenvolvida pelo Tim
Berners-Lee na base sui¢a da Organizagido Europeia para a Pesquisa Nuclear
(CERN)% e em 1996 o motor de pesquisa Google comecou como projeto de in-
vestigacdo por dois alunos de Doutoramento na Universidade de Stanford, Larry Page
e Sergey Brin®, tendo sido fundada em 1998 a empresa Google Inc. Ainda em 1996
foi fundada por Andrew Weinreich a Six Degrees, que se considera ser a primeira rede
social®®, e em 2004 foi criada a rede social Facebook , fundada por Mark Zuckerberg®.

Pelo exposto, procedendo a um resumo daquilo que foi a evolugao da Internet,
usando as palavras de Oliveira Ascensio: “nascida militar, metamorfoseada em cientifica,
massificada a seguir, a Internet foi celeremente transformada num veiculo comercial™”®
e considera-se hoje “uma extensao da nossa vida pessoal e laboral””!. Estima-se assim
que o numero de utilizadores da Internet tenha alcangado o impressionante niimero

¢! Esta agéncia foi criada em 1958 pelo Departamento de Defesa dos Estados Unidos em resposta
ao langamento do primeiro satélite artificial do planeta (Sputnik) pela Unido Soviética em 1957.
62 PRESTON GRALLA, How the Internet Works, Que Publishing, 8.2 Ed., 2007, p. 10.

% VINTON CERF/ROBERT KAHN, A protocol for packet network intercommunication, in “IEEE
Transactions on communications”, 1974, Vol. 22, n.° 5, pp. 637-648.

%4 Sobre o timeline completo da Internet, vide Hobbes' Internet Timeline Copyright (c)1993-2018
by ROBERT H ZAKON, disponivel em: https://www.zakon.org/robert/internet/timeline (consultado
205.01.2023).

 PRESTON GRALLA, How the Internet Works, cit., p. 10.

6 PRESTON GRALLA, How the Internet Works, cit., p. 10.

7 PRESTON GRALLA, How the Internet Works, cit., p. 10.

% RHODA OKUNEY, Social Medias Launch, in “The Psychology of Evolving Technology”. Apress,
2023, pp. 27-28.

% Sobre a origem e a evolugao do Facebook, vide NIELS BRUGGER, A brief history of Facebook as a
media text: The development of an empty structure, in “First Monday”, Vol. 20, n.° 5, 2015, disponivel
em: https://firstmonday.org/ojs/index.php/fm/article.

7 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de Autor e Informdtica Juridica, in “Estudos sobre Direito
da Internet e da Sociedade da Informagao”, Almedina, 2001, p. 18.

71 JOSE GASPAR SCHWALBACH, Direito Digital, cit., p. 9.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1171-1206 1183



Joana Costa Lopes

de 5,473,055,736 (cinco mil milhdes) de navegantes, cerca de 69% da populagio
mundial’?, ndmero este que tenderd a aumentar nos proximos anos. Nesta sequéncia,
e atendendo ao impacto que a Internet tem em todas as dimensoes do ser humano,
o legislador nacional sentiu a necessidade de prever um direito de livre acesso a
Internet (cf. art. 3., n.° 1 da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital’?).

II. Assim, e como jd se foi adiantando, a Internet revolucionou, desde o seu
surgimento, a forma como a informacio ¢ acedida, divulgada e compartilhada,
modificou a forma de comunicar das pessoas’, assegurando que “a todos os destinos

cheguem as mensagens emitidas ”” e fez surgir “um novo paradigma de sociedade:

76

uma sociedade global, sem fronteiras™®, e sempre ligada. Tendo em conta estas

mudangas, costuma-se caracterizar a sociedade atual como sociedade de informagio”’,
na medida em que através da Internet ¢ possivel “o livre acesso de todos e de cada
um de nés ao resto do Mundo™®. A informagao tornou-se assim num “elemento
estratégico decisivo da evolugio social e factor com capacidade determinante do
comportamento dos povos””’ e hd quem entenda que é ‘hoje o principal bem de
consumo”®.

72 Dados relativos a 30 de junho de 2022, fonte: https://www.internetworldstats.com/stats.htm.
73 Lei n.© 27/2021 de 17 de maio. Em tom critico em relacao as solugoes legais previstas na Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, vide JOSE MELO ALEXANDRINO, Dez breves
apontamentos sobre a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, 2021, disponivel em:
hteps://icjp.pt/content/dez-breves-apontamentos-sobre-carta-portuguesa-de-direitos-humanos-na-
era-digital, pp. 1-3.

74 Nas palavras de José de Oliveira Ascensdo “A Internet permitiu a experimentagio de um tipo de
comunicac¢io de Ambito mundial. Apresentou-se com um cardter atrativo, que levou a que os
destinatdrios nela se empenhassem e adestrassem, e por outro lado ficassem dependentes deste modo
de comunicagio”, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito da Internet e da Sociedade da Informagio
— Estudos, Editora Forense, 2002, p. 69.

7> JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade da Informagio e Mundo Globalizado, in “Revista Brasileira
de Direito Comparado”, 2002, p. 167.

76 JOAO FACHANA, A responmbilz’dade civil pelos conteiidos ilicitos colocados e diﬁmdido: na Internet,
Almedina, 2012, p. 34.

77 Sobre a origem da sociedade de informagio, vide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade da
Informagio ¢ Mundo Globalizado, cit., pp. 166-170. Note-se que, e nas palavras deste autor, a
“sociedade de informagdo nao é um conceito técnico: ¢ um slogan. Melhor se falaria em sociedade
da comunicagdo, uma vez que que se pretende impulsionar é a comunicagio, e sé num sentido muito
lato se pode qualificar toda a mensagem como informagio”, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito da Internet e da Sociedade da Informagio, cit., p. 71.

78 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos contedidos ilicitos, cit., p. 34.

7% JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade da Informagio e Mundo Globalizado, cit., p. 167.

80 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade da Informagio e Mundo Globalizadb, cit., p. 167.
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No seguimento desta revolugao na sociedade impulsionada pelo surgimento
da Internet, seguiu-se a necessidade de o Direito intervir na sua regulacio, na
medida em que cedo se percebeu que através das plataformas digitais, como as
redes sociais, o correio eletrénico, os websites que permitem o comércio eletrénico,
entre outras, emitem-se declaracoes de vontade, celebram-se e executam-se negdcios
juridicos®, transmitem-se informagdes pessoais e profissionais e potencia-se a
violagdo de ofensas aos bens juridicos de personalidade, como a imagem™, o bom
nome e reputagio, entre outros.

II1. Ora, é verdade que sempre existiram meios de ofensa aos direitos de per-
sonalidade, contudo a Internet, aliada ao desenvolvimento tecnolégico, aumentou
as possibilidades destas ofensas e agravou a dimensao dos danos que se podem vir
a produzir na esfera do lesado®. Como refere Diogo Costa Gongalves “a tecnologia
permite uma multiplicidade de ofensas a personalidade que revelam a crescente
inadequacio dos regimes-tipo, pensados sobre o arquétipo de outras modalidades
de ilicitos. Garantir uma tutela da personalidade eficaz no contexto tecnolégico
em que vivemos ¢, seguramente, um desafio premente”®.

Especificamente em relagio ao direito a imagem assistimos a uma evolugao
tecnoldgica sem precedentes no que diz respeito a captagio fotogréfica e videogréfica,
na medida em que atualmente as cAmaras fotograficas estao incorporadas numa
pluralidade de aparelhos eletrénicos de acesso fécil e uso quotidiano, por exemplo
telemdveis, tablets, computadores, fazendo com que a sua captacio seja muito mais
rdpida e acessivel do que era quando a fotografia surgiu no séc. XIX.

IV. Assim, os principais desafios que se colocam 2 protegao do direito a imagem
na era digital decorrem do funcionamento da Internet aliado ao rdpido desenvolvimento
tecnolégico dos aparelhos eletrénicos, na medida em que como j4 se foi adiantando:
(i) 0 acesso a Internet pelos teleméveis e computadores proporciona a fécil e rdpida
divulgacio de imagens em plataformas digitais (como as redes sociais e como os
meios de comunicagdo social que tém size na Internet)®, (7i) a Internet permite

81 Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito aplicdvel aos contratos celebrados através da Internet, in Estudos
de Direito Internacional Privado, Vol.II, Almedina, 2009, p.11.

82 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteddos ilicitos, cit., pp. 34-35.

83 Lufs MENEZES LEITAO, A Responsabilidade Civil na Internet, in Direito da Sociedade da Informagio
— Separata do Vol. III, Associacao Portuguesa do Direito Intelectual, Coimbra Editora, 2002, p. 148.
8 D10GO COSTA GONGALVES, Ligoes de Direitos de Personalidade, cit., p. 23.

8 As plataformas digitais sao definidas como sendo “dominios virtuais que possibilitam a aproximagio
entre sujeitos, de modo a viabilizar a troca de informagoes, de bens ou de servigos”, cfr. MAFALDA
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que esta divulgagio ganhe uma projecio global®®, tornando o direito & imagem cada
vez mais vulnerdvel pela potencialidade de meios de ofensa e de danos que podem
vir a ser provocados na esfera do lesado, (7i7) a Internet possibilita o acesso de programas
de Inteligéncia Artificial e outros, que podem ter como funcionalidade a modificagao
de fotografias e videos de forma a que estes nao parecam alterados®’. Ora, os factos
supra mencionados, podem efetivamente levar a violagio do direito a imagem (art.
79.9) se através destes: (z) houver circulagio de ficheiros (fotografias ou videos) contendo
imagens da pessoa retratada sem o seu consentimento; (i) se existir a gravagio de
videos ou a captagio de fotografias através de teleméveis que sao posteriormente com-
partilhados em redes sociais sem o consentimento dos retratados®; e (7ii) se houver
deturpacio da imagem através de modificagbes em programas de computador e/ou

programas de Inteligéncia Artificial (fotomontagens)®*”®° ou outros, sem o consentimento

do retratado ou nos casos previstos no art. 79.2, n.°3?'”2. Note-se que, quanto a este

MIRANDA BARBOSA, Responsabilidade civil das plataformas digitais, in “Revista de Direito da
Responsabilidade”, Ano 4, 2022, p. 792.

8¢ DANIEL VIEIRA LOURENCO, Da fixa¢do do quantum indemnizatdrio na responsabilidade civil por
violagio de direitos de personalidade, em contexto da internet, in “Revista de Direito Civil” VII (2022),
2, p. 337.

87 Como refere Vitor Palmela Fidalgo “a inteligéncia artificial permite hoje um grau de sofisticagio
na edi¢do de imagem superior as técnicas anteriormente utilizadas. A titulo de exemplo, num
processo de edicdo de caracteristicas faciais, era extramente dificil atingir-se um elevado grau de
realidade, circunstincia que estd rapidamente a alterar-se com a utilizacao de software baseado em
inteligéncia artificial”, cfr. VITOR PALMELA FIDALGO, Inteligéncia Artificial e Direitos de Imagem, in
ROA, Ano 78, Vol. III/1V, 2018, p. 888.

88 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 54.

8 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 55. Na jurisprudéncia vide
STJ de 21-11-2002, Processo n.© 02B2966; RE de 14-02-2012, Processo n.© 153/06.4JAFAR.E1,
disponiveis em dgsi.pt.

% Assim, tem se entendido que a violagdo do art. 79.° ocorre quando estamos perante a modificagio
da imagem através de programas de inteligéncia artificial na medida em que “qualquer forma de
exposicio ou reprodugio, digital ou nio, que seja tecnicamente possivel, estard abrangida pela
norma, onde se incluem, naturalmente, as foromontagens”, tendo esta aplicacao apenas como limite
“que a exposi¢io ou reproducdo permita a identificagio da pessoa retratada’, cfr. VITOR PALMELA
FIDALGO, Inteligéncia Artificial e Direitos de Imagem, cit., p. 889. Também assim, Luisa NETO,
Informagao e liberdade de expressio na Internet e violagio de direitos fundamentais: um confliro de (im)
possivel resolugio? in “Informacio e Liberdade de Expressao na Internet e a violagio de Direitos
Fundamentais”, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2014, p. 41.

o1 A titulo de exemplo, hd programas de Inteligéncia Artificial que conseguem sobrepor rostos de
figuras publicas ou rostos de qualquer pessoa comum em videos ou fotografias falsas (cujo contetido
pode ser altamente difamatério), mas cujo resultado ¢ de tal forma realista que parecem verdadeiras,
sdo0 as denominadas deepfakes, cfr. VITOR PALMELA FIDALGO, Inteligéncia Artificial e Direitos de Imagem,
cit., p. 889. O grande problema destes programas que manipulam fotografias, videos e até dudios é
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ultimo ponto, que o legislador portugués j& demonstrou alguma preocupagao ao
prever no art. 9.° da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital o seguinte:
“a utilizagdo da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito dos direitos
fundamentais, garantindo um justo equilibrio entre os principios da explicabilidade, da
seguranga, da transparéncia e da responsabilidade”. Também ao nivel da Unido Europeia
foi apresentada uma Proposta de Regulamento sobre a Inteligéncia Artificial®®, que
estabelecerd, caso seja aprovada, “regras de transparéncia harmonizadas para sistemas
de IA concebidos para interagir com pessoas singulares, sistemas de reconhecimento
de emocgoes e sistemas de categorizagao biométrica, bem como para sistemas de IA
usados para gerar ou manipular contetidos de imagem, dudio ou video™*, em concreto
prevé-se que “os utilizadores de um sistema de IA que gera ou manipula contetdos
de imagem, dudio ou video que sejam consideravelmente semelhantes a pessoas,
objetos, locais ou outras entidades ou acontecimentos reais e que, falsamente, parecam
ser auténticos e verdadeiros a uma pessoa («falsificagao profunda») devem divulgar
que o contetdo foi gerado ou manipulado artificialmente™.

V. A estes factos acresce uma outra dificuldade trazida pelo funcionamento
da Internet, que se prende com a possibilidade de haver dificuldade na identificagao
dos autores da disseminagao ilicita das imagens para efeitos de responsabilizagao,
isto porque muitas vezes, as pessoas que compartilham imagens ilicitas o fazem
de forma anénima®® (através de contas em redes sociais falsas e outros mecanismos)®”’.

que a sua detegio ¢ dificil devido a sua sofisticago, aliada ao facto da sua disseminagao nas redes
sociais ser cada vez mais comum, cfr. MIKA WESTERLUND, 7he Emergence of Deepfake Technology: a
Review, in Technology Innovation Management Review, Vol. 9, Issue 11, 2019, p. 40.

2 A este propdsito, como referem Rui Medeiros/Anténio Cortés, do direito & imagem ¢ possivel
extrair ainda a imposi¢do de um “principio de verdade”. Deste principio decorre, segundo os autores,
“um direito a ndo ver as expressoes da sua personalidade distorcidas, o que inclui o direito a que,
sem consentimento, a imagem ndo seja alterada em montagens fotogréficas”, o que significa que a
divulgagao da imagem com o consentimento do seu titular s6 respeita o disposto no art. 26.° da
CRP ¢ o art. 79.2, n.° 1 se ocorrer de forma rigorosa e auténtica, cfr. RUI MEDEIROS/ANTONIO
CORTES, Anotagio ao artigo 26.°, cit., p. 451.

% Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece regras harmonizadas
em matéria de inteligéncia artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial) e altera determinados atos
legislativos da Unido, COM/2021/206 final.

% Art. 1.°, alinea d) da Proposta de Regulamento sobre a Inteligéncia Artificial.

% Art. 52.°, n.° 3 da Proposta de Regulamento sobre a Inteligéncia Artificial.

% Assim, como refere Sofia Casimiro “a maior dificuldade pratica de fazer actuar a responsabilidade
civil na Internet” é “o anonimato”, na medida em que “a internet proporciona, por variadas formas,
a possibilidade dos seus utilizadores actuarem sem que seja revelada a respectiva identidade, facilitando
as situagoes de anonimato do autor da lesdo”, cfr. SOFIA CASIMIRO, A responsabilidade civil pelo
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Contudo — e apesar deste anonimato poder ser visto como coroldrio do direito a
reserva da intimidade da vida privada — este terd sempre de “ceder, como em
qualquer situagao de conflito ou colisao, perante outros direitos ou outros bens
constitucionalmente protegidos — maxime, em caso de ilicitude™®.

VL. Ora, aprofundando agora o problema da captacio das imagens sem o con-
sentimento do retratado, poder-se-d dizer que, na era digital, este vai além da
discussao tida no Direito do Trabalho em relagao a captagao de imagens por via de
cAmaras de seguranga no local de trabalho, e em sitios privados ou em locais publicos.
Com efeito, com o desenvolvimento tecnoldgico e com a Internet, surgiram outras
formas de captagio da imagem sem o consentimento do retratado, entre as quais,
as captagoes realizadas “ao abrigo de uma fic¢do de consentimento baseada em
cldusulas contratuais gerais ™ através: (i) da proliferagao das smart TV's, (ii) dos
drones de utilizagao civil'™ (que tem a capacidade de sobrevoar edificios, espacos

conteiido da informagdo transmitida pela Internet, Almedina, 2000, p. 77. Também neste sentido se
pronuncia Henrique Sousa Antunes quando chama a atenc¢ao para o facto de apesar das novas
tecnologias aproximarem os seus utilizadores, elas tém como contrapartida o facto de diluirem as
identidades dos agentes responsdveis, realidade que “obrigard a revisio dos pressupostos cldssicos
da responsabilidade civil”, cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Inteligéncia Artificial e Responsabilidade
Civil: Enquadramento, in “Revista de Direito da Responsabilidade”, Ano 1, 2019, p. 140.

%7 Por exemplo, através do spoofing: nome que se d4 aos ataques informdticos que falsificam (spoof) os
IPs dos computadores, fazendo com que os dados que identificam o utilizador de determinado computador
nio sejam detetdveis. Assim, através do spoofing o utilizador consegue passar despercebido pelos sistemas
de detegio dos IPs, o que significa que a origem do “ataque”, no caso em andlise, da divulgagio de
conteddo ilicito na Internet, ndo possa ser identificada, cfr. STEPHANIE A. C. SCHUCKERS, Spoofing and
Anti-Spoofing Measures, in “Information Security Technical Report”, Vol. 7, no. 4, 2002, pp. 56-62.
98 LUtsA NETO, Informagdo e liberdade de expressdo na Internet, cit., p. 36.

9 MARIA RAQUEL GUIMARAES, A tutela da pessoa e da sua personalidade, cit., p. 28. Um outro
problema ¢ que o utilizador médio destas aplicacoes nio 1€ os termos e condiges. A este propdsito,
confirma Mafalda Miranda Barbosa quando refere que “os consumidores ou cidadaos, consoante
o papel que cada um assuma em concreto, sio confrontados com notificagoes explicativas da politica
de privacidade dos diversos sites e aplicagoes que utilizam, muitas das vezes de forma densa e por-
menorizada, mas raramente os leem”, cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Inteligéncia Artificial —
Entre a Utopia e a Distopia, alguns problemas juridicos, GestLegal, 2021, p. 136. A este propdsito,
também Guido Alpa, chama 4 aten¢io para o poder contratual das plataformas digitais, na medida
em que estas impdem efetivamente aos consumidores cldusulas contratuais gerais nao negocidveis,
e das diferencas regulatérias existentes entre o sistema legal norte-americano, o proveniente da
Uniao Europeia e o previsto no Direito Civil italiano, cfr. GUIDO ALPA, On contractual power 0f
digital platforms, in REDUL-LLR, LXIII, 2022, pp. 25-33.

190 Sobre a diferenca da utilizagiao dos drones (civil e estatal) vide SANDRA PASSINHAS, Sistemas de
aeronaves civis néo tripuladas (drones): algumas questoes de direito civil, in Estudos de Direito do
Consumidor, Coimbra, n.° 16 (2020), pp. 214-215.
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)11, (ii) dos sistemas de identificagio biométrica e de tecnologias

1'2, e (iv) das aplicacoes de teleméveis e computadores
“que realizam e transmitem gravagoes video e dudio sem que o utilizador se aperceba
ou, ainda, que simplesmente acedem e se apropriam dos arquivos de imagens desses
dispositivos™'%. A este propésito, indmeros artigos de opinio tém sido divulgados

publicos e privados
de reconhecimento facia

1Y O termo drone refere-se aos veiculos aéreos nao tripulados pilotados remotamente e a sua légica
compreende uma “hipereficiente tecnologia de informagio” capaz de recolher e difundir dados, e
por isso a “execucio de levantamentos aéreos sobre territério nacional bem como a sua divulgagio
carece de Autoriza¢io de Autoridade Aerondutica Nacional (AAN) nos termos do Decreto-Lei n°.
42071, de 30 de Dezembro de 1958, a Portaria n.° 17568, de 2 de Fevereiro de 1960, esta alterada
pela Portaria n° 358/2000, de 20 de junho”, cfr. SANDRA PASSINHAS, Sistermas de aeronaves civis,
cit., pp. 223-227.

Os drones, no passado e quando foram criados, serviam determinados fins, nomeadamente fins
publicos no dominio militar, contudo nos dias de hoje os drones fazem parte do quotidiano na
medida em que é um aparelho eletrénico que ¢é facilmente adquirido por qualquer pessoa no
mercado, o que signiﬁca que ‘a pmlmbilz'dﬂde da vida priwzda dos cidadios ser mptada por um drone
torna-se elevada” devido ao alcance que a captagio de imagens executada por estes aparelhos consegue
ter. Cfr. INES CAMARINHA LOPES, Drones, protegio de dados pessoais e direitos conexos, in Revista
Electrénica de Direito, Junho 2021, n.°2 (Vol. 25), p. 214.

192 Com estas tecnologias é “possivel usar uma base de dados de imagens e videos, tais como a dos
cartdes de identificagdo, das cartas de condugio, das cAmaras de seguranca, das imagens de cartdes
da escola e de outras bases de dados, para identificar pessoas na vida real ou em filmes e imagens
de seguranca”, cfr. RUI SOARES PEREIRA, Sobre o uso de sistemas de identificacio biométrica (e de
tecnologias de reconbecimento facial) para fins de seguranga piiblica e de aplicagio coerciva da lei: reflexies
a propdsito da proposta de regulamento europeu sobre a inteligéncia artificial, in REDUL-LLR, LXIII,
2022, p. 843. Sobre a (in) admissibilidade legal destas tecnologias na Unido Europeia para fins que
nio sejam de manutengio da ordem publica, vide RUI SOARES PEREIRA, Sobre o uso de sistemas de
z'dmtzﬁm;éa biométrica (e de temologz'ﬂ: de reconhecimento _}chiﬂl), cit., pp. 858-865.
Especificamente quanto as tecnologias de reconhecimento fécil (“doravante FRT”) é importante dar
nota de como ¢ que estas funcionam: sdo programas de Inteligéncia Artificial que ensinam o computador
ou o aparelho eletrénico a reconhecer um rosto através do acesso a uma base de dados onde constam
fotografias e videos de pessoas humanas. A este propésito vide, JOSE A. R. LORENZO GONZALEZ,
Reconhecimento ficil (FRT) e direito & imagem, in REDUL-LLR, LXIII, 2022, pp. 596-601. Assim,
nas palavras deste autor “Juridicamente, o recurso as FCT apresenta perigos com os quais nao serd
fécil lidar. A possibilidade de o reconhecimento fécil ser utilizado (deliberadamente ou nio) de forma
capaz de afetar a imagem, a intimidade privada ou a igualdade, é um problema de aprecidvel dimensio.
Quer ele se destine (meramente) & autenticagdo (one-to-one comparison) ou se dirija a identificacio
de pessoas (one-to-many comparison)”, cfr. JOSE A. R. LORENZO GONZALEZ, Reconhecimento fricil
(FRT) e direito & imagem, cit., pp. 598-599.

13 MARIA RAQUEL GUIMARAES, A tutela da pessoa e da sua personalidade, cit., p. 28-29. A este
propésito, José de Oliveira Ascensao j4 refletia sobre o futuro da Internet ao expressar a sua
preocupacio exatamente sobre uma aparéncia de liberdade que a Internet parece assegurar, assim
e nas suas palavras “a escolha nao ¢ tao livre assim. Afinal, o navegador torna-se determinante, e
antepde as suas opgoes ao proprio internauta. O internauta que nio tem um destino predeterminado
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pela comunicagio social sobre os motivos pelos quais algumas pessoas cobrem ou
deviam cobrir as suas cimaras do computador com uma fita, entre os quais se
apontam os seguintes: () que os especialistas em cyber-seguranca aconselham ao
seu cobrimento devido a facilidade que os hackers informdticos tém em aceder as
cAmaras dos computadores e captar imagens privadas; e (7) o facto de as aplicacoes
(apps) quando pedem autorizagao para aceder as cAmaras dos aparelhos eletrénicos
(nomeadamente dos teleméveis) permitirem que se coloque a privacidade de cada
um de nés nas mios de qualquer empresa que controle aquela aplicagao!'*. Isto
significa que, a instalagao das aplicacoes que se mostram gratuitas por vezes envolvem
“contrapartidas pouco claras” para além do problema da alienagao consentida de
dados pessoais'®. As “contrapartidas” que decorrem da instalagao de aplicagdes que
controlam o funcionamento da cAmara e do microfone podem comportar, muitas
vezes sem o seu titular se aperceber, a violagao do direito a imagem e da palavra'®.

VIL. Por fim, a vulnerabilidade do direito & imagem ¢ ainda mais intensificada
se se pensar na mdxima segundo a qual uma vez na Internet, para sempre na Internet
e na potencialidade que os motores de busca, como a Google, tém de cristalizar uma
imagem, de forma permanente, nas suas plataformas digitais. Atendendo a este facto
o legislador europeu criou um direito ao apagamento (direito ao esquecimento),
previsto no art. 17.°© do RGPD, que se tem como o “direito de eliminar ou tornar
inacessiveis certos dados ou informagdes divulgadas no ambiente digital que constem
dos resultados de pesquisas efetuadas através de motores de busca da Internet”1%7/1%8,

serd conduzido onde o navegador dispuser”, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito da Internet
e da Sociedade da Informagdo, cit., p. 211.

194 A titulo de exemplo: “Here’s the reason why people cover their webcam”, in https://us.norton.com/
blog/privacy/reasons-why-people-cover-their-webcam (consultado a 13.09.2022); DANNY YADRON
“Why is everyone covering up their laptop cameras?” in The Guardian (06.06.2016), https://www.
theguardian.com/world/2016/jun/06/surveillance-camera-laptop-smartphone-cover-tape; TATUM
HUNTER, “You’re not paranoid to cover your webcam. But the cameras you can’t cover are scarier”,
in The Washington Post (30.11.2021), https://www.washingtonpost.com/technology/2021/11/30/
webcam-cover-privacy/.

15 MARIA RAQUEL GUIMARAES, A tutela da pessoa e da sua personalidade, cit., p. 29.

106 MARIA RAQUEL GUIMARAES, A tutela da pessoa e da sua personalidade, cit., p. 29.

197 RUl MASCARENHAS ATAIDE, Direito ao Esquecimento, in “Estudos de Direito Privado ”(2010-2020),
AAFDL Editora, 2020, p. 168. A doutrina entende que o art. 17.© do RGPD consagra, no seu todo,
um direito ao apagamento lato sensu, e deste é possivel extrair dois direitos distintos, a saber: o direito
a0 apagamento si7icto sensu que vem previsto no art. 17.%,n.° 1 do RGPD, e um direito sui generis ao
esquecimento que advém do art. 17.2, n.° 2 do RGPD. Assim, enquanto o direito ao apagamento
stricto sensu “permite que o titular exija do responsével pelo tratamento o apagamento dos seus dados
pessoais”, “o direito a0 esquecimento surge como um reconhecimento da insuficiéncia do apagamento
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Contudo, esta tutela prevista no art. 17.° do RGPD s6 se aplicard 4 imagem se esta
for tida como dado pessoal, sendo para isso necessdrio o preenchimento da definigao
de dado biométrico previsto no art. 4., n.° 14 do RGPD. Nestes casos, o retratado
na imagem pode recorrer ao direito ao esquecimento quando (7) o tratamento da
imagem deixar de ser necessdrio para a finalidade para a qual foi recolhida e (7) se
os titulares dos dados retirarem o seu consentimento ou se opuserem o tratamento
de dados pessoais que lhes digam respeito'®. No entanto, este direito que surgiu
com o propésito de mitigar a vulnerabilidade dos direitos de personalidade na era
digital torna-se ele préprio dificil de concretizar, tendo em consideragao “a rdpida e
inevitdvel reprodugao das imagens em sitios diferentes da internet, acelerada pelo

chamado efeito Streisand, gerado pela curiosidade provocada por tudo o que se

pretende ocultar, manter secreto ou, resguardado ™'°.

2. Tutela judicial civil do Direito a imagem

Quanto aos meios de tutela civil do direito & imagem, é necessdrio interpretar
primeiro o disposto no art. 70.°, n.° 1, que prevé que ‘a lei protege os individuos
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa & sua personalidade fisica ou moral ”.
Desta norma extrai-se um direito geral de personalidade que surge com o intuito de
proteger “a personalidade no seu todo, nas suas diversas manifestacoes™ ', acrescentando

dos dados pelo responsavel pelo tratamento origindrio, em face das especificidades da Internet”, cfr.
A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protegio de Dados, Almedina, 2020, pp. 274-275.

1% Note-se que o surgimento do direito ao esquecimento surgiu pela primeira vez em 2014 com a
decisao do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso C-131/12 Google Spain SL/Google Inc.
vs. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos/Mario Costeja Gonzilez. Vide, sobre esta decisdo A.
BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Protecdo de Dados, cit., p. 276.

199 Cfr. Considerando 65 do RGPD. Neste considerando o legislador europeu ainda que o direito
a0 esquecimento “assume particular importincia quando o titular dos dados tiver dado o seu con-
sentimento quando era crianca e ndo estava totalmente ciente dos riscos inerentes ao tratamento,
e mais tarde deseje suprimir esses dados pessoais, especialmente na Internet”. Assim, o titular dos
dados deverd ter a possibilidade de exercer esse direito independentemente do facto de j4 ser adulto.
110 MARIA RAQUEL GUIMARAES, A tutela da pessoa e da sua personalidade, cit., p. 29.

11 José de Oliveira Ascensio por seu turno nao admite o direito geral de personalidade, referindo-
-se a este como uma “figura anémala” e aponta intimeras desvantagens na sua admissao, tais como
o facto de este ser um direito “de desmesurada extensio” tornando-se “dificil trabalhar com ele”
para além de defender que “o direito geral de personalidade nao favorecia a tipificagio de modalidades
de intervencao, pois se poderia passar directamente da figura geral 4 aplicacdo concreta. O que poe
em causa a seguranca juridica’. Em alternativa este autor defende que “se vio delineando novos
direitos de personalidade, a partir do art. 70.© CC, em regime de numerus apertus.”, cfr. JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, cit., pp. 70-72. Também em sentido critico se
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o seu n.° 2 os meios de tutela civil que o lesado ou o potencial lesado de bens de per-
sonalidade tem ao seu dispor, ao prever que: “independentemente da responsabilidade
civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagio da ameaca
ou atenuar os efeitos da ofensa jd cometida”. Assim do art. 70.°, n.° 2 podem reti-
rar-se trés linhas de tutela dos direitos de personalidade (alternativas ou cumulativas),
a saber: (7) a responsabilidade civil aquiliana ou extracontratual, (77) a sua tutela
preventiva, e (7ii) sua tutela atenuante''?. Estas sdo trés tipos de tutelas diferentes:
enquanto a responsabilidade civil extracontratual tem como finalidade o ressarcimento,
em termos patrimoniais, dos danos materiais e morais sofridos pelo titular do direito
que foi violado, os mecanismos preventivos pretendem evitar que as ameagas ao direito
(neste caso ao da imagem) se concretizem em ofensa'"”. J4 a tutela atenuante des-
tina-se a reduzir os efeitos da ofensa ao bem de personalidade j4 consumada'“.

2.1. Responsabilidade civil por danos em bens juridicos de personalidade

I. Comecando pela primeira forma de tutela de direitos de personalidade elencada
supra: a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana'”®. A responsabilidade

pronuncia Diogo Costa Gongalves quando refere que “o direito geral de personalidade colide com
a realidade ontoldgica do homem, na justa medida em que nio traduz, antes contradiz, a sua
dimensao pessoal”, cfr. DIOGO COSTA GONGALVES, Pessoa ¢ Direitos de Personalidade: Fundamentagio
Ontoldgica da Tutela, Almedina, 2008, pp. 87-88.

112 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, 2006, p. 127; TIAGO
SOARES DA FONSECA, Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade, in ROA, 2006, ano 66,
Vol. I, p.1; DANIEL VIEIRA LOURENQO, Da fixagio do quantum indemnizatdrio, cit., pp. 336-337.
'3 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 127.

114 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 127.

5O termo “aquiliana”tem origem na lex aquilia. Esta lex era composta por trés artigos. O seu primeiro
artigo previa que se “alguém, com injtria matar um escravo ou animal doméstico quadripede, deve
pagar, ao dono, o valor méximo que eles atingiram, esse ano, no mercado”, o seu segundo artigo dispunha
que “o adstipulador que, enganado o stipulador, aceitasse o dinheiro deste, deveria pagar-lhe outro
tanto’, e o terceiro mencionava que se “alguém, com injﬁria, provocar a um escravo, a Uma escrava ou
a um quadripede alheios, outro dano que nao o da morte, deve pagar, ao dono, o preco que a coisa
em questdo atingiria, nos trinta dias subsequentes”. Esta /ex ¢ da autoria de Aquilio, pelo que este viu
o seu nome para sempre ligado a esta modalidade de responsabilidade civil extracontratual, visto que
dois dos artigos (1.° e 3.°) da lex aquilia ainda refletem a légica presente no nosso atual regime da res-
ponsabilidade civil, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina,
2017, p. 296-297. Vide também, a este propdsito, MAX KASER, Direito Privado Romano, Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2.2 Ed., (trad. Samuel Rodrigues/Ferdinand Hammerle), 1992, pp. 286-287;
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do Nexo de Causalidade ao Nexo de Imputacio — Contributo para a
compreensio da natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil
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civil surge como a “situagio em que se encontra alguém que, tendo praticado um
ato ilicito, é obrigado a indemnizar o lesado dos prejuizos que causou™'¢. No caso
da responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana esta emerge da prdtica de um
facto ilicito, que consiste, na violagio de um dever: neste caso um dever diverso da
uma obrigacao'"”. Nos termos do artigo 483.°, n.° 1 do CC entende-se por respon-
sabilidade civil aquiliana o conjunto de factos que dao origem a obrigagao de
indemnizar os danos sofridos por outrem''®. Fala-se de indemnizar porque se procura
tornar o lesado indemne: remover, através da técnica da obrigacio de indemnizar'"?,
os danos provocados pelo lesante, reconstituindo a situagio que existiria se estes nao
se tivessem verificado'?’. Para surgir a obrigagao de indemnizar na esfera juridica do
lesante (art. 562.° e ss)'*!, é condigao essencial que haja a prética de um facto humano,
que este seja ilicito e culposo, que tenha causado danos na esfera juridica de alguém,
e que exista entre o facto ilicito e culposo e 0 dano, um nexo de causalidade. S6 surge

um problema de responsabilidade civil quando estes pressupostos se preenchem'2.

extracontratual, Vol. 1, Principia, 2013, pp. 146-159, e SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano, 11
(Direito das Obrigagées), 5.2 Ed., Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2017, pp. 132-136.
116 FERNANDO PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Almedina, 1995,
p. 36.

7 FERNANDO PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, cit., p. 37. Na
responsabilidade aquiliana do que se trata é da violagio de deveres juridicos de caracter geral, que
nio tém natureza de obrigacoes, cfr. ADRIANO VAZ SERRA, Responsabilidade do Devedor pelos Factos
dos Auxiliares. Dos Representantes Legais ou dos Substitutos, in Separata do BM]J, n.c 72, 1958, p.
25. Sobre as coordenadas histdricas, a evolugdo da responsabilidade civil e a distingao da origem
da responsabilidade civil delitual e a obrigacional vide, com detalhe, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, Almedina, 2017, pp. 285-385.

18 Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, Vol. 1, Almedina, 4.2 Ed., 2017, p. 275.

19 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, 77atado de Direito Civil, Vol. V1], cit., p. 287.

120 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, 4.2 Ed., Coimbra Editora, 1982, p. 143.
121 A indemnizagdo, no seu sentido rigoroso, compreende apenas as medidas ou as providéncias
destinadas a reparar o prejuizo sofrido por outrem. Estabelece-se no artigo 562.° do CC um principio
fundamental que fundamenta o préprio instituto da responsabilidade civil, que ¢ o dever de se
reconstituir a situagdo anterior  lesdo, ou seja, o dever de reposi¢io das coisas no estado em que
estariam, se ndo se tivesse produzido um dano (principio da reposi¢ao natural), assim torna-se claro
que o objetivo do regime é indemnizar o dano real, por isso é que a indemnizagao por dinheiro (cf.
566.° do CC) tem caracter excecional, embora seja a forma mais vulgar de indemnizar, cfr. FERNANDO
PIRES DE LIMA/JOAO ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1 (artigos 1.° a 761.°), 3.2 Ed.,
1982, pp. 545-546; INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagies, cit., p. 144.

122 Sobre as vdrias teorias sobre a causalidade, vide ADRIANO VAZ SERRA, Obrigagio de indemnizar (Colocagio,
Fontes, Dano, Nexo Causal, Extensio, Espécies de Indemnizagdo). Direito da Abstengdo e de Remogdo, in
Separata do BMJ n.© 83-84, 1959, pp. 21-66; MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do Nexo de Causalidade ao
Nexo de Imputagio, cit., pp. 77-142; RUI SOARES PEREIRA, O Nexo de Causalidade na Responsabilidade
Delitual — Fundamento e Limites do juizo de Condicionalidade, Almedina, 2017, pp. 261-479.
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II. Especificamente quanto as ofensas aos direitos de personalidade: estas tendem
a desencadear a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana na medida em que
na maior parte dos casos nio estamos perante o incumprimento de obrigacoes, mas sim
daviolagao de direitos subjetivos'?. Preenchendo-se, assim, tipicamente, a primeira das
modalidades de ilicitude captadas pelo n.° 1 do artigo 483.°. No entanto, nio é raro
existirem casos em que a violagao de direitos de personalidade desencadeia a responsabilidade
contratual, ou concurso entre a responsabilidade civil extracontratual e contratual, basta
pensar nos casos em que os direitos de personalidade sao objeto de limitagoes voluntirias,
nos termos do disposto no art. 81.°, podendo aqui ocorrer a violagao de obrigacoes
relativas ao contrato de comercializagio do direito 2 imagem que foi celebrado'*.

III. Quanto a responsabilidade civil por difusao de contetidos ilicitos na Internet,
em especial a difusdo ilicita da imagem sem o consentimento do retratado, é necessirio
notar algumas especificidades na medida em que “a Internet pode potenciar enormemente,
a escola planetdria mesmo, os efeitos de uma conduta indevida neste dominio™?, o
que significa que quanto a apreciagao do grau de ilicitude serd indispensavel verifi-
car-se 0 modo como foi feita a publicitagao e a divulgacdo da imagem que foi
indevidamente difundida'*® e quanto ao dano “ocorrido no seio da Internet em virtude
da colocacio de um determinado contetido ilicito online”'?” este “estard diretamente
relacionado com a difusdo que esse mesmo contetdo venha a sofrer na rede”'?%, o que
fard com que o guantum indemnizatério seja superior ao normal uma vez que uma
imagem que ¢ difundida na Internet pode desencadear danos que sio praticamente

impossiveis de reparar'* devido a velocidade com que as imagens circulam online e

da facilidade com que estas se guardam nos aparelhos eletrénicos indefinidamente!*°.

123 TIAGO SOARES DA FONSECA, Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade, cit., p.1.

124 TIAGO SOARES DA FONSECA, Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade, cit., p.1.

125 CARNEIRO DA FRADA, Vinho novo em odres velhos?: a responsabilidade civil das operadoras de Internet
e a doutrina comum da imputagdo de danos, in “ROA”, ano 59, n.° 2, 1999, p. 683.

126 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 139.

127 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 68.

128 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 68.

129 Nas palavras de Carneiro da Frada “a Internet potencia a exposicio ao dano de miiltiplos sujeitos e
acentua a indefensabilidade destes perante as condutas lesivas®, cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA,
Vinho novo em odres velhos, cit., p. 686.

13 Um outro desafio levantando pela difusio ilicita da imagem de outrem na Internet encontra-se na
defini¢io da lei aplicdvel, na medida em que esta imagem tornar-se-4 acessivel em qualquer parte do
mundo digital e os danos que sdo produzidos na esfera do lesado podem ter vérios lesantes com domicilios
internacionais. E um problema de Direito Internacional Privado que extravasa o objeto de estudo do
presente texto, pelo que se remete o seu aprofundamento para os seguintes escritos: DARIO MOURA
VICENTE, Direito Internacional Privado: Problemdtica Internacional da Sociedade de Informagio, Almedina,
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Como supra jé se adiantou, um outro desafio que a Internet e o desenvolvimento
tecnoldgico coloca aos pressupostos da responsabilidade civil prende-se com o ano-
nimato do autor da lesao’’, pelo que as vias de solugao que tém vindo a ser de-
senvolvidas pela doutrina passam pelo reforco “de regimes fundados em modelos
econémicos de causalidade ou em esferas de risco”'** — como a responsabilidade
objetiva e os contratos de seguros'*? — da responsabilidade soliddria, das presun¢oes
legais de causalidade e pela facilitagio do regime do énus da prova'**.

IV. Em rela¢io ao pressuposto da culpa, “enquanto juizo de censurabilidade
sobre a conduta do agente”, esta tende a ser detetada pela negativa — pela nao
verificagao da existéncia de causas de inimputabilidade (art. 488.0)' e de causas

2005, pp. 304 e ss; Luis LiMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, Vol. 11 — Direito de Conflitos —
Parte Especial, 4.2 Ed., 2021, pp. 56-74; LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito aplicdvel aos contratos celebrados
através da Internet, cit., pp.11-65; ELSA DIAS OLIVEIRA, Da Responsabilidade Civil Extracontratual por
violagio de Direitos de Personalidade em Direito Internacional Privado, Almedina, 2011, pp. 415 e ss,
535-564; ELsA D1aS OLIVEIRA, Algumas consideragées sobre a Responsabilidade Civil Extracontratual por
violagio de Direitos de Personalidade em Direito Internacional Privad, in “Cuadernos de Derecho Transnacional”,
Marzo 2013, Vol. 5, n.° 1, pp. 139-162. J4 no plano processual o problema coloca-se a propésito da
determinagao da competéncia do tribunal, na medida em que regra geral, o contetido que ¢ difundido
ilicitamente na Internet gera um contlito plurilocalizado. A este propésito deixamos como exemplo do
tratamento do problema, o sumdrio de um Acérdao do STJ que se pronunciou a propésito da competéncia
internacional dos tribunais portugueses num litigio cujo objeto era exatamente a responsabilidade civil
extracontratual por violagio de direitos de personalidade através de contetidos difundidos na Internet:
“Séo internacionalmente competentes para conhecer o mérito de uma acgio de responsabilidade civil
extracontratual, por violagio de direitos de personalidade através de contetidos difundidos globalmente,
os tribunais do Estado onde se encontra o centro de interesses do lesado durante o periodo em que
ocorrem os danos provocados por essa violagio. Os tribunais portugueses so internacionalmente
competentes, nos termos do artigo 62.°, al. b), do CPC, para decidirem uma acgdo em que um jogador
profissional de futebol que exerceu, predominantemente, a sua actividade em Portugal, pede uma in-
demnizagio pelos danos causados pela utilizacao, nao consentida, do seu nome e da sua imagem em
videojogos da FIFA, produzidos nos E.U.A. e divulgados por todo o mundo, inclusivamente em
Portugal.”, cfr. STJ de 10-12-2022, Processo n.° 1579/20.6T8PVZ.P1.51, disponivel em dgsi.pt.
131 A par deste, surge um outro desafio que também pode dificultar a imputagio de responsabilidade
subjetiva: este decorre do desenvolvimento dos programas de Inteligéncia Artificial, na medida em
que estd iminente o controlo destes programas por algoritmos que nio foram escritos por humanos,
ou casos em que o processo de decisio ¢ partilhado entre 0 humano e os algoritmos, levantando
problemas de partilha de responsabilidade entre 0 humano e a maquina, cfr. JOAO MARQUES MARTINS,
Inteligéncia Artificial e Direito: Uma brevissima Introducdo, in REDUL-LLR, 2022, p. 492.

132 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, /nteligéncia Artificial e Responsabilidade Civil, cit., p. 140.

133 JOAO MARQUES MARTINS, Inteligéncia Artificial e Direito: Uma brevissima Introdugdo, cit., p. 492.
134 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Inteligéncia Artificial e Responsabilidade Civil, cit., p. 140.

135 Na medida em que a imputabilidade constitui um pressuposto da responsabilidade civil, sem
prejuizo do disposto no art. 489 do CC, cfr. HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Anotagio ao artigo 488.°,
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de exclusao da culpa — e, numa vertente positiva, pela avaliagio do dolo ou da ne-
gligéncia na conduta do agente. Contudo, é necessdrio avaliar se no contexto da
Internet hd especificidades em relagio ao pressuposto da culpa

A doutrina tem entendido que sim, defendendo que “a colocagao de contetidos
ilicitos em rede nio importard grandes problemas na determinagio da culpa do
agente, na medida em que o ato de #pload de contetdos ilicitos envolverd necessariamente
uma inteng¢ao de colocar um determinado contetido online e uma conformagao
com o resultado de tal upload.”'*. No entanto, além do dolo, podem existir casos
de mera culpa aquando da difusao de contetdos ilicitos na Internet, sendo os casos
de negligéncia apenas censurdveis se se identificar uma violagao de um dever de

cuidado pelo seu utilizador médio'?”

. Para a sua rdpida identificagao basta equacionar
a hipétese de um utilizador que néo tenha antivirus no computador: este facto viola
um dever de cuidado na medida em que potencia o acesso as suas imagens pessoais
e facilita o acesso a outras informagoes pessoais e profissionais do lesado.

Ora, tendo em conta estes casos, entende-se que hd violagio de deveres de cuidado
se o utilizador médio da Internet ndo tiver instalado no seu computador um programa
antivirus que evite o acesso a sua informagao pessoal ou nao tiver passwords seguras no
acesso ao seu e-mail ou ao seu computador'?®, assim e nas palavras de Sofia Casimiro
“o utilizador médio devera deter conhecimentos de informdtica suficientes para evitar
a violagao, através da Internet, de interesses ou de posicoes juridicamente protegidas,
assim aumentando o grau de diligéncia exigido ao bom pai de familia™'®. Nesta era
digital e tendo em conta a evolugio tecnoldgica que marca a atual sociedade em que
nos inserimos, estes deveres de cuidado sdo tidos como os minimos de seguranca na
navegagao da Internet, até porque alguns sites de empresas e instituicoes ja exigem
passwords complexas para o registo numa determinada plataforma, exatamente para
proteger o utilizador e evitar a difusdo de informagao ilicita na Internet. No entanto,
tendo em conta a crescente sofisticagio dos programas, das aplicagoes (apps), dos sites,
das redes sociais e das plataformas digitais que sao acessiveis através da Internet, entendemos
que os deveres de cuidado exigiveis ao utilizador médio ©€m de ser mais minuciosos.

in “Comentério ao Cédigo Civil — Direito das Obrigagoes” (coord. JOSE BRANDAO PROENCA),
Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2018, p. 304.

136 JoAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 60.

137 SOFIA CASIMIRO, A responsabilidade civil pelo contetido da informagdo, cit., p. 68; JOAO FACHANA,
A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 61.

138 JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 61. Isto, porque como refere
Carneiro da Frada “o furto de codigos de acesso (passwords) ou de informagio redunda normalmente na violagio
de direitos de personalidade”, cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Vinko novo em odres velhos, cit., p. 683.
139 SOFIA CASIMIRO, A responsabilidade civil pelo contetido da informagao, cit., p. 70.
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V. Ainda a propésito do pressuposto da culpa, uma breve nota terd de ser dada
a proposito da divulgagao ilicita de imagens na Internet por parte dos inimputdveis,
nomeadamente dos menores (art. 488.°, n.° 2), isto porque atualmente estes tém,
cada vez mais cedo, acesso a aparelhos eletronicos com ligagio A Internet'’. O
legislador no art. 488.°, n.° 2 decidiu presumir que os menores de 7 anos sao inim-
putdveis, assentando a sua decisao em regras da experiéncia, nomeadamente naquelas
que demonstram que estes menores nio tém “discernimento suficiente para entender
o desvalor do seu comportamento” e que “lhes falta a capacidade de determinar o
seu comportamento liviemente "*'. Ora, se estivermos perante um caso em que
um menor divulga contetdos ilicitos na Internet, violando assim direitos de per-
sonalidade de outrem, e este se considerar inimputdvel, este nao serd, regra geral,
chamado a indemnizar o lesado'**. Em principio serdo chamados os progenitores
ou tutores destes menores. Entrard nestes casos a denominada responsabilidade das
pessoas obrigadas & vigilancia de outrem (culpa in vigilando) prevista no art. 491.0'43

140 SoF1A CASIMIRO, A responsabilidade civil pelo conteiido da informagdo, cit.,p. 71; JOAO FACHANA,
A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 64.

Esta é uma preocupa¢io que vem expressa na Comunicagio de 11.05.2022 da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econémico e Social Europeu e a0 Comité das Regioes
sobre a Década Digital para as criangas e os jovens: a nova Estratégia europeia para uma Internet
melhor para as criangas, na parte em que refere o seguinte “as criangas criam, jogam e interagem
em linha desde uma idade cada vez mais jovem, utilizando as tecnologias digitais para a educacao,
o entretenimento, o contacto social e a participagdo na sociedade. Ao fazé-lo, deparam-se frequentemente
com contetdos e servigos digitais que nao foram concebidos tendo em mente as criangas”.

141 JToAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 63.

142 A nio ser que nio seja possivel obter a indemnizagdo das pessoas a quem incumbe a vigilincia
dos menores (parte final do art. 491.9; art. 489.°, n.© 2) e houver razées de equidade que justifiquem
a reparagio dos danos provocados por parte do menor inimputdvel (por exemplo, nos casos em que
o menor tem possibilidade econémica para ressarcir e o lesado se encontre em situagio econémica
dificil, entre outros fatores), cfr. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra
Editora, 2011, p. 371 (nota 926).

143 Para mais desenvolvimentos sobre o regime da culpa in vigilando vide VAZ SERRA, Responsabilidade
de pessoas obrigadas i vigildncia, in BM] n.° 85,1959, pp. 381-444; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Anotagdo ao artigo 491.°, in Cédigo Civil Comentado, Vol. II — Das Obrigagoes em Geral (coord.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO), Almedina, 2021, pp. 429-431; ALBERTO DE SA E MELLO, Critérios
de apreciagio da culpa na Responsabilidade Civil (breve anotacdo ao regime do Cédigo), in ROA, Ano
49, Vol. 11, 1989, pp. 519-542; MARIA CLARA SOTTOMAYOR, A responsabilidade civil dos pais pelos
factos ilicitos praticados pelos filhos menores, in BEDUC, Vol. LXXI, 1995, pp. 403-468; HENRIQUE
SOUSA ANTUNES, Re:ponmbz’lidade Civil dos 0brzg¢zd0: & vigildncia de pessoa naturalmente incapaz,
Universidade Catdlica Editora, 2000; HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Anotacio ao artigo 491., in
“Comentirio ao Cédigo Civil — Direito das Obrigacoes” (coord. JOSE BRANDAO PROENCA), Lisboa:
Universidade Catélica Editora, 2018, pp. 311-314; RUI MASCARENHAS ATAIDE, Responsabilidade
Civil por violagdo de Deveres no Trdfego, Almedina, 2015, pp. 533-572; 925-943.
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que ocorre quando hd omissao do dever de vigilincia de um incapaz. O art. 491.°
contém uma presungio de culpa “daquele que, por Lei ou por for¢a do negdcio
juridico, ¢ obrigado a vigiar outrem, por virtude da incapacidade natural deste™*,
o que significa que estas pessoas s6 nao serdo responsabilizadas se ilidirem a presungao
de culpa, ou seja, se demonstrarem que cumpriram o seu dever de vigildncia ou
que os danos se teriam produzido ainda que o dever tivesse sido cumprido. Contra
aaplicagdo do art. 491.° a estes casos pronuncia-se Sofia Casimiro que entende que
nao ¢ razodvel alguém “ser responsabilizado por nio vigiar as actuacoes de uma

crian¢a que se encontra a brincar ou até a estudar no computador” nio restando

“qualquer espaco para a figura da culpa in vigilando nestes casos™'*.

Com o devido respeito, nao acompanhamos este entendimento, apesar de ad-
mitirmos, com a autora, que seja muito dificil, em determinadas circunstincias, o
cumprimento destes deveres de vigilincia'“. Contudo, defendemos que a eventual
dificuldade no cumprimento destes deveres nio pode afastar a sua eventual respon-
sabilizacdo por via do art. 491.°, nos casos em que sejam compartilhados contetidos
ilicitos na Internet pelos menores, uma vez que atualmente os seus vigilantes cresceram
com a Internet pelo que tém consciéncia de que esta pode ser uma fonte de perigo
para os seus bens juridicos de personalidade e de terceiros'. Isto significa que

144 TOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 63.

145 SOFIA CASIMIRO, A responsabilidade civil pelo conteiido da informacdo, cit.,p. 72.

146 Jodo Fachana chama a atengio, e quanto a nés com pertinéncia, para o seguinte: atualmente o
acesso 2 Internet de forma livre é muito frequente em locais pablicos como museus, transportes
publicos, bibliotecas, escolas, até nas ruas das cidades, pelo que por vezes o cumprimento do dever
de vigilancia por parte dos progenitores em relagao a utilizagao da Internet pelos seus filhos menores
¢ muito dificil, o que significa que este dever de vigilancia deve ser analisado casuisticamente. Para
este autor o critério da culpa in vigilando deve ser conjugado com o da culpa in educando, devendo
se exigir dos progenitores uma educacdo para o uso responsavel da Internet e demonstrar que esta
educagio foi incutida, cfr. JOAO FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos, cit., p. 65.
Também assinalando as dificuldades do cumprimento destes deveres de vigilincia por parte dos
progenitores dos menores que tém acesso a Internet e ilustrando o problema com o titulo de um
artigo cientifico de 1996 que j4 levantava o problema do cumprimento destes deveres pelos
progenitores: “Estamos em 1996: sabe onde estdo as suas cibercriangas?, cfr. SOFIA CASIMIRO, A
responsabilidade civil pelo conteiido da informagao, cit., p. 71-72.

147 A este propésito, José de Oliveira Ascensio refere que “a Internet continua a oferecer potencialidades
espantosas, e sempre em crescimento. Mas hd que nos apercebermos o mais cedo possivel dos perigos
que também a cercam, para que possamos reagir em consequéncia. E o perigo é o de que a Internet,
que deveria ser um espago de liberdade, se torne em vérios aspetos zona de constrigio”, cfr. JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito da Internet e da Sociedade da Informagao, cit., p. 211.

Em relacdo ao perigo que a Internet pode representar para os menores, a Unido Europeia em 2012
implementou a Estratégia Better Internet for Kids. Esta Estratégia criou uma rede cofinanciada
pela Unido Europeia de centros cujo objetivo é tornar a Internet mais segura através de atividades
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atualmente a eventual maior incapacidade de avaliar os perigos da interagao com
a Internet envolve mais deveres de cuidado para os vigilantes dos menores.

VL. Por fim, nao pode deixar de ser dada uma nota quanto a preocupagao que
a Unido Europeia tem demonstrado em relagio ao desenvolvimento tecnolégico
e 0 seu impacto no instituto da responsabilidade civil. Para o efeito, o Parlamento
Europeu, a 16 de fevereiro de 2017, adotou uma Resolugio que dispoe as Regras
do Direito Civil sobre a Robética (Civil Law Rules on Robotics) com recomendacoes
3 Comissao'*®, Posteriormente, em fevereiro de 2018, o Servico de Estudos do
Parlamento Europeu (EPRS) publicou um estudo sobre 7he European added value
of a common EU approach to liability rules and insurance for connected and autonomous

vehicles. Em margo de 2018 foi criado pela Comissio um grupo de especialistas

150

em Responsabilidade e novas tecnologias' e em abril do mesmo ano a Comissio

publicou um documento de trabalho sobre a Responsabilidade pelas tecnologias
digitais emergentes"'. Em 2019 foi publicado pela Comissao um documento sobre

de sensibilizacio localizadas, linhas de apoio telefénico, entre outras, cfr. Comunicagio de 11.05.2022
da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regioes sobre a Década Digital para as criancas e os jovens: a nova Estratégia europeia
para uma Internet melhor para as criangas.

Esta Estratégia da Unido Europeia concretizou-se em Portugal com a criagio de Centros de Internet
Segura com linhas de apoio telefénico e centros de sensibilizacao que tém como objetivo promover
a informagcio, apoio e aconselhamento a criangas, jovens e pais acerca de como lidar com contetido
ilicito, contactos indesejados e conduta ilicita na Internet.

Também o legislador da Unido Europeia demonstra cada vez mais preocupagio com a tutela dos
menores na Internet. A titulo exemplificativo aponta-se o disposto no art. 8.© do RGPD que
identifica os dados pessoais dos menores como necessitados de tutela especial ao exigir o consentimento
dos titulares das responsabilidades parentais destes menores quando estd em causa o tratamento
dos seus dados pessoais. Uma pequena nota também terd de ser dada a propésito da preocupacio
com os menores na Internet no Regulamento dos Servigos Digitais que prevé mecanismos de tutela
especiais no seu art. 14.%, n.° 3 que vincula as plataformas digitais a adaptar os termos e condi¢oes
aos menores, no seu art. 28.° ao prever, no seu n.° 1, que os fornecedores de plataformas digitais
acessiveis a menores podem adotar medidas adequadas a assegurar um nivel elevado de privacidade,
protecdo e seguranca dos menores no seu servico, e no art. 28.%, n.° 2 ao prever a proibicio de
apresentar andncios publicitdrios a menores com base na defini¢do de perfis.

148 Documento disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document.

149 EUROPEAN PARLIAMENT, DIRECTORATE-GENERAL FOR PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICES,
EVAS T., A common EU approach to liability rules and insurance for connected and autonomous vebicles:
European added value assessment: accompanying the European Parliaments legislative own-initiative
report, European Parliament; 2018, available from: doi/10.2861/282501.

150 Mais informag6es em: https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen.

5! Commission Staff Working Document: Liability for emerging digital technologies accompanying
the document Communication from the Commission to the European Parliament, the European
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a Responsabilidade pela inteligéncia artificial e outras tecnologias digitais emergentes'?

e, como supra mencionado, em 2021 foi apresentada a Proposta do Regulamento
Europeu em matéria de Inteligéncia Artificial. E por tltimo, em 2022 entrou ainda
em vigor o Regulamento dos Servicos Digitais'>.

2.2. O problema da restituigao do lucro ilicito decorrente da violagao do direito
a imagem. A fungao da responsabilidade civil e a (in) admissibilidade dos danos
punitivos no ordenamento juridico portugués?

I. Ainda no séc. XX surgia uma comunicago social focada na divulgagio da imagem
e na descri¢ao da vida privada de figuras publicas. Colocava-se o problema da divulgagio
de imagens com manchetes descontextualizadas ou falsas com o objetivo de vender mais
exemplares destes jornais. Atualmente, continua a existir esta comunicagio social e o
mesmo problema, no entanto esta passou de uma plataforma fisica de divulgacio (através
dos jornais impressos), para existir em simultineo nas mais diversas plataformas digitais
(websites acessiveis globalmente mediante subscri¢ao e em alguns casos de acesso gratuito
e presenca nas redes sociais), o que significa que estas noticias passam também a ter um
alcance global e nao meramente local. Como vimos supra, a responsabilidade civil ex-
tracontratual ou aquiliana ganha contornos especificos quando falamos de contetidos
que so ilicitamente divulgados na Internet. Nao serd diferente em relagao ao problema,
que serd amplificado com a Internet, do lucro que pode ser ilicitamente obtido com a
violagio de direitos de personalidade, em especial do direito & imagem.

II. Ora, nem sempre a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana
desencadeada pela viola¢ao do direito & imagem ¢ suficientemente dissuasora da
prética de factos que lesem este bem de personalidade na medida em que “fre-
quentemente, os danos causados a vitima da lesdo, e portanto, o quantum da
indemnizagao, serdo inferiores ao enriquecimento obtido pelo lesante (casos de
€17 o . » . ~ »154

ilicito lucrativo”), por exemplo, com a publicagdo de certos factos”>*. Coloca-se

Council, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions Artificial intelligence for Europe, disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-content.
152 EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR JUSTICE AND CONSUMERS, Liability for
artificial intelligence and other emerging digital technologies, Publications Office, 2019, disponivel
em: https://data.europa.eu/doi/10.2838/573689.

153 Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de outubro de
2022 relativo a um mercado tnico para os servigos digitais ¢ que altera a Diretriz 2000/31/CE
(Regulamento dos Servicos Digitais).

154 PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de protecdo civil da honra e a comunicagdo social, in “Direitos
de Personalidade e Direitos Fundamentais — Estudos”, GestLegal, 2018, pp. 469-470.
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assim o problema de saber se a responsabilidade civil pode assumir, para além
de uma funcio reparadora, uma funcio preventiva ou punitiva face a violagao
de determinados bens de personalidade, como a imagem. A este propdsito, co-
megar-se-4 por referir que: (i) este problema do lucro ilicitamente obtido através
da violagdo dos direitos de personalidade ganhou visibilidade com o caso da
Princesa Carolina do Ménaco, onde um jornal decidiu colocar na sua capa uma
manchete que transmitia aos leitores que a Princesa padecia de um cancro no
seio'’, mas na verdade esta ndo tinha cancro, tendo sido apenas uma estratégia
do jornal para aumentar as suas vendas induzindo em erro os seus leitores' e
(i) que no ordenamento juridico anglo-saxdnico se admite expressamente a con-
denagio dos lesantes por punitive or exemplar damages' ou danos punitivos, um
mecanismo juridico que permite punir a obtencao de lucro por via ilicita (maxime
por viola¢io de direitos de personalidade) e prevenir prdticas ilicitas semelhantes

no futuro.

II. Contudo, a resposta que a doutrina nacional tem vindo a dar em relagao
a admissibilidade dos danos punitivos no ordenamento juridico portugués nio
¢ uninime. Assim, para uma parte da doutrina, a responsabilidade civil teria de
assumir uma fungo punitiva de forma a dissuadir e a punir a obtengao de lucro
ilicito decorrente da violagao de direitos de personalidade, conseguindo-se retirar
dos arts. 494.°"8 ¢ 496.° a admissibilidade dos danos punitivos no ordenamento

155 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 148.

156 Foi assim proposta uma agio no Tribunal Federal de Justica Alemio (BGH), que foi procedente,
tendo o tribunal fixado neste caso “a indemnizacio na totalidade da receita da edicio, resultando
um enriquecimento injustificado da lesada. Com a sua decisio o tribunal pretendeu punir o lesante
e prevenir novas lesoes, quer pelo mesmo lesante, quer de outros. Esta jurisprudéncia respondeu a
uma prdtica ilicita de alguma imprensa que se especializou na publicagio de escandalos, uns
verdadeiros, outros falsos.”, cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 148.
Vide ainda sobre este processo, PAULA MEIRA LOURENGO, A indemnizagdio punitiva e os critérios para
a sua determinagdo, disponivel online, em https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2018/09/
responsabilidadecivil_paulameiralourenco.pdf pp. 8 e ss.

157 PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de prote¢io civil da honra, cit., p. 472; PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, 2006, p. 148. Sobre a sua origem
vide ainda com pormenor PAULA MEIRA LOURENCO, A Indemnizagio Punitiva e os critérios para a
sua determinagdo, cit., pp- 2 e ss.

138 Segundo Antunes Varela “s6 o caracter sancionatdrio, punitivo ou repressivo da responsabilidade
civil permite explicar que a indemnizacdo possa variar consoante o grau de culpabilidade do agente
(art. 494.°), que a reparti¢io da indemnizagio entre as vdrias pessoas responsdveis se faga na medida
das respectivas culpas (art. 497.°, 2.°) e que a graduacio da reparacio, quando haja culpa do lesado,
se faca com base na gravidade das culpas de ambas as partes”, cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagies
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juridico portugués™. Em sentido oposto, pronuncia-se Paulo Mota Pinto
defendendo que “a extensio da responsabilidade civil aos ganhos obtidos pelo
lesante (“responsabilidade civil pelos ganhos”) (...) ¢ incompativel com a
configuragdo da responsabilidade civil a volta de um dano, que, no caso, o lesado
nio sofre "%, decorrendo diretamente do art. 563.° do CC'®" que a obrigacio de
indemnizar existe em relagio aos danos que o lesado provavelmente nio teria sofrido
se ndo fosse a lesdo, excluindo-se da equagio a situagio do lesante. Este autor conclui
assim que a admissibilidade de uma tutela preventiva ou sancionatéria da respon-
sabilidade civil aquiliana é vedada pelo legislador portugués'® e que a solugio
passaria por introduzir “mecanismos com suficiente eficicia preventiva para dissuadir
a prética de certos ilicitos civis sem relevincia penal ou contraordenacional”'®.
Nas palavras de Pedro Pais de Vasconcelos “repugna ao Direito que aqueles
que praticam o ilicito enriquegam com isso "%, no entanto para este autor este
repudio também nio ¢ suficiente para se admitir uma fung¢o punitiva da respon-
sabilidade civil, uma vez que (7) este cardcter punitivo, nao pode deixar de ter suporte

em Geral, Vol. 1, 10.2 Ed., Almedina, p. 543. Também para Paula Meira Lourenco do disposto no
art. 494.° se retira um indicio que conduz & admissibilidade da fungio punitiva da responsabilidade
civil. Nas palavras desta autora “se a fun¢io da responsabilidade civil fosse meramente reintegrativa
e nio se destinasse a punir os actos contrdrios ao Direito, o grau de culpa do agente nio teria
qualquer relevincia na determinagio da indemnizagio”, PAULA MEIRA LOURENGO, A Fungdo Punitiva
da Responsabilidade Civil, Coimbra Editora, 2006, pp. 252-253.

159 Neste sentido, Paula Meira Lourenco, A Fungdo Punitiva da Responsabilidade, cit., pp. 247 e ss.
Argumentando no sentido de néo se retirar do art. 494.° ¢ 496.° uma funcio preventiva da res-
ponsabilidade civil, afastando totalmente a sua admissibilidade a titulo principal ou auténomo,
vide MARIA DE LURDES PEREIRA, Direito da Responsabilidade Civil — A Obrigacio de Indemnizar,
AAFDL, Imprensa FDUL, 2021, pp. 25-30.

160 PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de proteco civil da honra, cit., pp. 469-470; PAULO MOTA
PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. 1, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2008, p. 826.

161 Prevé o art. 563.° o seguinte: “a obrigacdo de indemnizagio sé existe em relagio aos danos que o
lesado provavelmente néo teria sofrido se nio fosse a lesio.” .

162 PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de proteco civil da honra, cit., pp. 471-472.

163 PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de protecio civil da honra, cit., p. 472. Também nos parece ser esta
a posicdo defendida por Pedro Pimenta Mendes que defende que “face 2 importancia dos direitos de indole
pessoal e 2 tendéncia dos meios de comunicagio social se aproveitarem da notoriedade de figuras publicas
para lancarem noticias falsas e obter lucros, um novo niimero deveria ser aditado ao artigo 70.° do Cédigo
Civil (...) (assim) quando esteja em causa uma tentativa dolosa de obtencio de lucros através da violagao
de direitos de personalidade, o legislador deveria permitir ao lesado que, para além de requerer as providéncias
adequadas, pudesse requerer o pagamento por parte do lesante de uma quantia adicional, de modo a
prevenir futuros comportamentos lesivos de tal espécie”, cfr. PEDRO PIMENTA MENDES, Restituicio do
Lucro llicito pela violagdo de direitos de personalidade, Almedina, 2020, pp. 154-155.

164 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 151.
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na lei, exigéncia que decorre do principio da legalidade criminal (art. 1.° do CP),
e (i) a quantia que o lesante for condenado a pagar s6 pode ser atribuida ao lesado
no valor correspondente ao dano sofrido nos termos do art. 563.°, ficando de fora
o lucro ilicito resultante da violagao de direitos de personalidade, na medida em
que este lucro ndo se pode considerar um dano'®. Este autor apresenta como solugio
a aplicagao do instituto do enriquecimento sem causa (art. 473.0)'.

Por seu turno, Henrique Sousa Antunes apesar de afastar uma finalidade
punitiva da responsabilidade civil, defende que o lucro obtido pelo lesante através
da violagao de direitos de personalidade se pode ainda extrair da fungao compensatéria
ou reparadora da responsabilidade civil'"” uma vez que este se pode constituir
como um dano auténomo a ser indemnizado por via do art. 496.0',

Pelo exposto, e subscrevendo os problemas que se levantam com a admissibilidade
de uma fungo punitiva da responsabilidade civil, pergunta-se qual é afinal 0 mecanismo
juridico capaz de remover o lucro obtido ilicitamente com a violagio dos direitos de
personalidade? Entendemos, 4 luz do disposto no direito constituido, que a posi¢ao

mais adequada é a apresentada supra por Pedro Pais Vasconcelos e Paulo Mota Pinto,

o que significa que enquanto nio existir uma reforma ao Cédigo Civil portugués'®,

165 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 150.

166 Assim, e nas palavras de Pedro Pais de Vasconcelos “a reagao contra as lesdes de personalidade,
em tudo o que tiver natureza punitiva, deve ficar excluida. No Ambito material do Direito Civil,
uma orienta¢do como a descrita s6 pode — e deve — ser enquadrada no instituto do enriquecimento
sem causa’. Assim “o modo juridicamente adequado para fazer regressar a pessoa que foi vitima do
aproveitamento parasitdrio da sua imagem, ou da sua privacidade, ou da sua voz, ou dos seus escritos,
ou de outros bens de personalidade, quando nio haja outro meio juridico de o conseguir, em nossa
opinido, consiste na pretensio, fundada em enriquecimento sem causa, na modalidade do
enriquecimento por intervencao, de receber do lesante o valor com que ele injustamente se locupletou
a custa do lesado. Esta solugdo ¢ particularmente adequada no caso dos paparazzi que tiram fotografias
a pessoas célebres e as vendem a jornais ou revistas especializadas nesse tipo de jornalismo”, cfr.
PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., pp. 150-151.

167 HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Da Inclusio do Lucro llicito e de efeitos punitivos entre as consequéncias
da Responsabilidade Civil Extracontratual: a sua legitimagio pelo dano, Coimbra Editora, 2010, p. 613.
168 Nas palavras deste autor o lucro seria, nestes casos, um ganho que teria correspondéncia com
uma perda do lesado, no entanto este dano nio teria era expressao econémica, cfr. HENRIQUE SOUSA
ANTUNES, Da Inclusio do Lucro Ilicito, cit., p. 14. Em tom critico sobre esta posi¢io pronuncia-se
Pedro Pimenta Mendes ao referir que o lucro nio pode ser tido como dano auténomo, cfr. PEDRO
PIMENTA MENDES, Restitui¢io do Lucro llicito, cit., pp. 120-121.

19 Que foi j4 sugerida por Paulo Mota Pinto, Pedro Pimenta Mendes e Henrique Sousa Antunes,
in PAULO MOTA PINTO, Os mecanismos de protecio civil da honra, cit., pp. 471-472; PEDRO PIMENTA
MENDES, Restituicdo do Lucro llicito, cit., 155; e HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Das fungdes reconstitutiva
e punitiva da Responsabilidade Civil: Propostas de Reforma do Cédigo Civil Portugués, in “Desafios
da Nova Responsabilidade Civil”, JusPODIVM, 2019, pp. 141-142.
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o instituto do enriquecimento sem causa, na sua modalidade do enriquecimento
por intervengao, servird para remover o lucro ilicito decorrente da violagao de direitos

de personalidade.

2.3. A tutela processual preventiva dos bens de personalidade: em especial as
providéncias cautelares nao especificadas

Nas palavras de Tiago Soares da Fonseca: “a tutela dos direitos de personalidade,
enquanto bens pessoais e nao patrimoniais, efectiva-se, primordialmente, através

da prevengio e nio da repressao”!’’. Assim, o cardcter quase irrepardvel das lesoes

aos bens de personalidade exige a possibilidade de se recorrer a uma tutela preventiva'”!,

basta pensar, como mencionado supra, na violagao do direito 2 imagem através da
divulgacio na Internet de uma fotografia sem o consentimento do retratado, sendo
por isso “crucial que, muito mais que reprimir, punir, indemnizar ou atenuar, o
Direito tenha meios que sejam habeis para prevenir as lesdes de personalidade™ 2.

Estes mecanismos preventivos encontram-se regulados no Cédigo de Processo
Civil, podendo o seu titular recorrer, quando o direito de personalidade é ameagado
e hd periculum in mora, aos procedimentos cautelares nao especificados que
encontram a sua base legal nos arts. 362.° a 376.° do CPC ou aos procedimentos
cautelares especificados previstos nos arts. 378.° e ss. do CPC'7>.

Contudo o mais comum no 4mbito dos direitos de personalidade é o recurso

174

aos procedimentos cautelares nao especificados'”* como os que visam “suspender

170 TIAGO SOARES DA FONSECA, Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade, cit., p.1.

171 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 128.

172 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, 2006, p. 128.

173 Como refere Capelo de Sousa “sio manifestamente praticdveis na tutela dos direitos de personalidade
o arresto, o arrolamento e a suspensiao de deliberagoes sociais”. Assim, para este autor poder-se-4
recorrer ao arresto de bens do devedor que pode ter lugar “quanto a indemnizagdes devidas por
les6es do direito de personalidade” sempre que houver e se demonstre o fundado receio da perda
patrimonial e se verifique séria probabilidade da existéncia do direito 4 indemnizagio, sendo aqui
aagdo principal a acdo de condenacio por responsabilidade civil, ao arrolamento de cartas missivas,
memorias, escritos confidenciais, filmes, fotografias, gravagoes entre outros objetos que possam
desencadear a violacio de direito de personalidade, e a suspensio de deliberagoes sociais sempre
que da sua execugio resulte ou possa resultar lesoes aos direitos de personalidade, pense-se no caso
da deliberagio cujo contetdo seja ofensivo do direito 4 honra ou do direito 4 imagem de algum
dos sécios ou administradores da sociedade em questao, cfr. CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de
Personalidade, cit., p. 485 e ss.

174]sto porque como refere Capelo de Sousa “estas providéncias cautelares inominadas sio particular-
mente indicadas neste dominio complexo, mutdvel e sensivel dos direitos de personalidade, dada a
maleabilidade de tais providéncias”, cfr. CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, cit., p. 487.
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a reprodugo ou exibi¢io de uma obra sem autorizagao do seu criador, a destrui¢ao
de registos informdticos (de som ou de imagem) a suspensao de um artigo de jornal
que prejudique o direito a honra do visado, ou a apreensao de fotografias ilicitamente
tiradas antes de estas serem publicadas””>. Note-se ainda que, se a situagio de
urgéncia na prevengio da lesdo de determinados bens de personalidade for de tal
forma iminente, poder-se-4 justificar o recurso ao decretamento de providéncias
cautelares sem audiéncia da parte contrdria nos termos do art. 366.2, n.° 1 do

CpPC'.
2.4. Breves notas sobre o processo especial para tutela da personalidade

I. Por fim, para a tutela de direitos de personalidade, é ainda possivel recor-
rer-se ao processo especial para a tutela de personalidade previsto no artigo 878.°
e ss do CPC. Este processo especial ¢ uma agao declarativa (cf. arts. 10.°, n.* 1 e
2 do CPC) uma vez que o autor deduzird um pedido de decretamento de uma
providéncia por meio de uma sentenga carente de execugao'”’ e tem como objetivo
o de (7) inibir a ofensa ao direito de personalidade, (ii) o de prevenir esta ofensa;
ou (iii) o de restabelecer “a plenitude, ou a plenitude possivel, dos poderes e das
faculdades compreendidos no contetido” do direito de personalidade!”®. Note-se
que se se estiver no Ambito deste processo especial, ndo hd lugar ao recurso ao
processo comum, nos termos do art. 546.° do CPC'?. O recurso a forma de
processo comum neste caso levard a nulidade processual nos termos do art. 193.°,
n.* 1 e 2 do CPC por erro na forma do processo'®. Assim, “querendo apenas se
ressarcida pelo dano, a vitima instaura agio comum, querendo apenas o decretamento

175 TIAGO SOARES DA FONSECA, Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade, cit., p..1.

176 Esta dispensa de contraditério prévio, que é uma excecio a regra de que o tribunal deve ouvir
o requerido antes de decretar a providéncia cautelar, justifica-se pela necessidade de evitar, em
determinados casos, o periculum in mora que pode resultar da demora na concessao da tutela cautelar,
podendo esta dispensa ser solicitada pelo requerente da providéncia ou “ser da iniciativa oficiosa
do tribunal”, cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Anotagio ao artigo 366.9, in “CPC online”, 2022,
disponivel em https://blogippc.blogspot.com/, p. 18.

177 Rul PINTO/SAULO CHANOCA, Tutela da Personalidade, in “Processos Especiais”, Vol. I (Coord.
Rut PINTO/ANA ALVES LEAL), 2020, p. 51.

178 NUNO ANDRADE PISSARRA, Do Processo Especial de tutela da personalidade, AAFDL Editora,
2022, p. 12.

172 Como refere NUNO ANDRADE PISSARRA “o art. 546.°, n.°2, 2.2 parte, ¢ muito claro no sentido
de que o processo comum s6 ¢ aplicdvel quando ao caso concreto nio caiba a forma de um processo
especial”, cfr. NUNO ANDRADE PISSARRA, Do Processo Especial de tutela da personalidade, cit.,p. 56.
180 NUNO ANDRADE PISSARRA, Do Processo Especial de tutela da personalidade, cit.,p. 57.
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das providéncias adequadas a inibir ou a cessar a viola¢do, a vitima propoe a agao
especial”®!.

Quanto ao pedido apresentado no 4mbito do processo especial de tutela de
personalidade este “tanto pode cumprir uma fun¢io preventiva de cariz inibitério
(“providéncias concretamente adequadas a evitar a consumagao de qualquer
ameaga ilicita e direta a personalidade fisica ou moral do ser humano”) como
uma fun¢io repressiva de cariz repristinatério (“providéncias concretamente ade-
quadas (...) a atenuar, ou fazer cessar, os efeitos de ofensa jd cometida”) ”'%2. Na
modalidade de a¢do inibitéria/preventiva acolhida na 1.2 parte do artigo 878.°
do CPC “o autor requer tutela perante efeitos futuros de evento ilicito ainda
nao esgotado ou que ird ocorrer, deduzindo pedido de condenacio do reu na
abstencio de violagao do direito de personalidade, tendo como causa de pedir a
titularidade deste direito e a existéncia do perigo da sua violagao pelo réu ou, mais
precisamente, a “ameaca ilicita e direta a personalidade fisica ou moral do ser hu-
mano”'®. Na modalidade de agao repristinatéria / ex post prevista na 2.2 parte do
artigo 878.2 do CPC o autor requer tutela para efeitos presentes deduzindo pedido
de condenagio do réu na remogao da ofensa e na reposigio da situacio anterior
sendo a causa de pedir a titularidade do mesmo direito e a ilicitude da ofensa j4
cometida pelo réu'®.

II. O processo especial de tutela da personalidade na modalidade de acio
inibitéria nao se confunde com o procedimento cautelar nao especificado (arts.
362.2a 376.° do CPC), podendo dizer-se que enquanto a a¢io inibitéria é uma
verdadeira aao (definitiva e autdnoma) preventiva do perigo de ilicito, o procedimento
cautelar é um meio preventivo do perigo de dano. Assim “se um procedimento
cautelar ¢ um meio preventivo do perigo de dano, a agao inibitéria é uma verdadeira
agio preventiva do perigo de ilicito”'®, ou seja no procedimento cautelar hd mais
urgéncia na medida em que o facto ilicito jd se verificou mas pretende-se evitar a
consumagio de danos nos bens de personalidade enquanto o processo de tutela
de personalidade atua de forma ainda mais preventiva, ou seja, na iminéncia da
prética de um facto ilicito e antes sequer de haver um perigo de produgio de danos
na esfera do titular dos bens em causa.

181 NUNO ANDRADE PISSARRA, Do Processo Especial de tutela da personalidade, cit.,p. 58.
182 Rut PINTO, Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. 11, Almedina, 2018, p. 770.

183 ST de 30-05-2019, Processo n.c 336/18.4T8OER.L1.S1, disponivel em dgsi.pt.
184 ST de 30-05-2019, Processo n.c 336/18.4T8OER.L1.S1, disponivel em dgsi.pt.
185 STJ de 30-05-2019, Processo n.° 336/18.4T8OER.L1.S1, disponivel em dgsi.pt.
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