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RESUMO

O presente artigo realiza um breve estudo sobre o
regime juridico dos direitos da personalidade no
direito alemao. Trata-se de pesquisa que utiliza me-
todologia descritiva, baseada fundamentalmente
na investigacdo bibliogréfica e jurisprudencial. Os
temas mais relevantes da matéria sdo analisados,
como a protecdo dada pelo § 823, | do Cédigo Ci-
vil alem&o (BGB), o direito geral da personalidade,
bem como as relagdes existentes entre o direito
geral da personalidade e as previsdes relativas aos
direitos especiais da personalidade. O estudo deixa
claro ao leitor a ideia de cooperagdo existente entre
o direito geral da personalidade e os direitos espe-
ciais da personalidade, estes considerados como
desdobramentos daquele. Merece ainda destaque a
analise dos principais direitos especiais da perso-
nalidade: direito a voz, direito a imagem, direito ao
nome, direito a honra, direito a privacidade e direito
a autodeterminacdo informacional. Assim sendo, o
objetivo desse trabalho ndo é uma pesquisa histéri-
co e evolutiva dos direitos da personalidade na Ale-
manha, mas apresentar um breve panorama atual
de protecdo desses direitos naquele pais.
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ABSTRACT

The present article makes a brief study on the legal regime of the rights of the personality in German law.
It is a research that uses descriptive methodology, based fundamentally on bibliographical research.
The most relevant issues are analyzed, such as the protection provided by § 823, | of the German Civil
Code (BGB), the general right of the personality, as well as the relations between the general right of the
personality and the provisions on special rights of the personality. The study makes clear to the reader
the cooperation between the general right of the personality and the special rights of the personality.
It is also worth highlighting the analysis of some special rights of the personality: right to voice, right
to image, right to name, right to honor, right to privacy and right to informational self-determination.
Therefore, the aim of this work is not a historical and evolutionary survey of the rights of the personality
in Germany, but a brief overview of the current protection of these rights in that country.
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RESUMEN

Este articulo lleva a cabo un breve estudio sobre el régimen legal de los derechos de la personalidad en
el derecho alemdn. Esta es una investigacion que utiliza metodologia descriptiva, basada principalmen-
te eninvestigacién bibliogréficay jurisprudencial. Se analizan los temas mas relevantes del tema, como
la proteccién dada por § 823, | del Cédigo Civil alemén (BGB), la ley general de la personalidad, asf como
las relaciones entre la ley general de la personalidad y las predicciones con respecto a los derechos
especiales de personalidad. El estudio deja en claro al lector la idea de cooperacién que existe entre el
derecho general de la personalidad y los derechos especiales de la personalidad, considerados como
consecuencias de eso. También vale la pena destacar el andlisis de los principales derechos especiales
de la personalidad: derecho a la voz, derecho a laimagen, derecho al nombre, derecho al honor, derecho
a la privacidad y derecho a la autodeterminacién informativa. Por lo tanto, el objetivo de este trabajo
no es una investigacién histdrica y evolutiva sobre los derechos de la personalidad en Alemania, sino
presentar una breve descripcién actual de la proteccién de esos derechos en ese pais.
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1INTRODUGAO

A Alemanha é um dos paises que deu grande contribui¢do para a constitui¢do e o desenvolvimento
dos direitos da personalidade (STROMHOLM, 1967). Os questionamentos doutrinarios acerca da ma-
téria ja estavam presentes entre os estudiosos alemaes do século XIX, langando suas raizes no direito
natural e na defesa dos direitos do ser humano em face do Estado (BARTNIK, 2004.).

Todavia, sobre a evolucédo histérica desses direitos existem muitos ensaios publicados no Brasil e
no exterior, pelo que ndo se pretende aqui a elaboracdo de mais um estudo nesse sentido. De fato,
no presente artigo o objetivo é diverso, pois se procura apresentar um quadro geral e atualizado da
matéria na Alemanha. Busca-se dar ao leitor uma nogdo da forma como a protecdo da personalidade
é realizada hodiernamente no ordenamento juridico alemao.

Para tanto, a metodologia utilizada é a descritiva, baseada fundamentalmente na investigagdo
bibliogréfica e jurisprudencial. Ndo se objetiva realizar, entretanto, um estudo aprofundado desse
tema na Alemanha, mesmo porque isso demandaria uma obra monografica. Trata-se tdo somente de
um estudo panoramico, que, ao mesmo tempo em que informa o leitor, também o instiga a procurar
outras fontes para ter um conhecimento mais sélido da matéria.

Ademais, apesar da pouca atencao que tem sido dada ao direito estrangeiro nos cursos de gra-
duacdo e pés-graduacdo brasileiros, é certo que a presente analise pode ser bastante Util, uma vez
que possibilita reflexdes em fun¢do da comparagdo entre o panorama atual da protegdo dos direitos
da personalidade na Alemanha e a situacdo desses direitos no Brasil, que sem divida nenhuma
foram bastante influenciados pela dogmatica germanica, cujas solucdes e ideias muitas vezes séo
importadas pelo direito patrio.

2 A PROTEGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE PELO § 823, | DO CODIGO CIVIL ALEMAD

0 Cédigo Civil alemao (BGB - Biirgerliches Gesetzbuch) tratou dos direitos da personalidade de
forma bastante limitada, uma vez que essa categoria de direitos ainda era bastante incipiente e obje-
to de acirrados debates doutrindrios no momento de sua elaboragdo no final do século XIX.

Entre as previsdes atinentes aos direitos da personalidade esta o & 823, | do BGB, o qual dis-
pde que aquele que “com intencdo ou por negligéncia lesione ilegalmente a vida, o corpo, a sadde,
a liberdade, a propriedade ou um outro direito de outra pessoa, serd obrigado a reparar os danos
resultantes™. Nessa linha, a norma reprova a violacéo da vida, do corpo, da salde e da liberdade de
outrem, o que permite afirmar que toda pessoa tem direito a integridade de sua vida, de seu corpo, de
sua salde e de sua liberdade (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

2 Tradugdo livre do original: § 823 Schadensersatzpflicht. (1) Wer vorsétzlich oder fahrléssig das Leben, den Kérper, die
Gesundbheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.
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Muitos autores discutem acerca da previsdo do & 823, | do BGB, questionando se a norma real-
mente teria tratado de direitos da personalidade ou se simplesmente teria cuidado de bens juridicos,
pois ninguém poderia ter direitos sobre si mesmo (STROMHOLM, 1967). A despeito desses questio-
namentos, a violagdo de direitos da personalidade é normalmente tratada em comentarios e manuais
quando da analise do § 823 do BGB (SCHWAB, 2016).

a) Corpo e saiide

Em relagdo a violacdo do corpo e da salde é certo que em muitas situagdes existe uma protegdo
congruente, mas isso nem sempre ocorre. De fato, uma atuagdo sobre o corpo ndo necessariamente
causa uma lesdo a salde, o que pode ser constatado quando alguém realiza um “toque indesejado”
em outra pessoa. Por outro lado, também sdo admitidas interferéncias na salide sem que haja viola-
¢do corporal, sendo claramente justificdvel a previsdo do & 823, | do BGB ao tratar separadamente a
salide e o corpo.

b) Vida

O direito a vida (Recht auf Leben) é violado pela prética de homicidio ou tentativa de homicidio.
Em caso de falecimento em virtude do ato ilicito praticado, os herdeiros do falecido podem pleitear
indenizagdo com fundamento no § 823, | do BGB. Vale notar ainda que o direito alem&o admite que a
morte de uma pessoa possa ocasionar lesdo a direitos de um terceiro, o que sucederia, por exemplo,
quando o esposo de uma mulher é morto por um concorrente de profissdo, o que provoca um choque
na viliva. Todavia, questiona-se na doutrina quais seriam as condi¢des necessarias para que tal inde-
nizacdo seja devida (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

c) Liberdade

No que toca ao direito a liberdade (Recht auf Freiheit), considera a doutrina majoritaria que o §
823, | do BGB nao guarda relagdo com a liberdade politica (politische Freiheit) e nem com a liberdade
ao desenvolvimento da personalidade (Freiheit auf Entfaltung der Persénlichkeit), garantia dirigida
contra o Estado e prevista no art. 2, | da Lei Fundamental (GG). Da mesma forma que existe diver-
géncia entre o conceito constitucional de propriedade e o conceito de propriedade do direito civil,
também ha distin¢do entre o conceito constitucional de liberdade e aquele dado pelo § 823, | do BGB
(SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Nessa linha, a liberdade prevista no § 823, | do BGB tem um sentido estrito e deve ser compreendi-
da como liberdade de locomogao e de refutar qualquer violagdo fisica ou ameaga. Assim, essa liberda-
de é violada, por exemplo, com o encarceramento de uma pessoa ou quando, por meio de substancias
quimicas, alguém perde sua capacidade de locomog¢do ou de manifestar liviemente sua vontade.

d) Nome

Tirante a previsdo do § 823, |, no que toca aos bens juridicos ligados a pessoa, hd ainda no BGB a
previsdo expressa da protecdo ao nome (§ 12 do BGB), que é considerado um direito especial da per-
sonalidade (BROX; WALKER, 2007).

e) Outras previsdes da legislacdo extravagante

Fora do ambito do BGB, existem leis especiais que ampliaram o espectro dos direitos da perso-
nalidade reconhecidos (BAHR, 2013), como é o caso da protecdo ao direito a prépria imagem (Recht
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am eigenen Bild), prevista no § 22 e seguintes da Lei relativa ao direito de autor em obras de artes
plasticas e de fotografia (Kunsturhebergesetz- KUG), de 9 de janeiro de 1907) (NEUMANN-KLANG,
1999). A protecdo de dados pessoais é igualmente tutelada por legislacdo especial (Datenschutz-
gesetz) (ROBBERS, 2017).

Ademais, a prote¢do da personalidade ainda é concedida no ambito do direito de autor, particu-
larmente no que toca aos direitos da personalidade do autor (Urheberpersonlichkeitsrecht), que sdo
considerados direitos especiais da personalidade (§ 11 da UrhG), haja vista que salvaguardam as
criacdes do espirito (KOHLER, 2013). Assim sendo, outorga-se ao autor o direito de decidir sobre a
publicacdo (§ 12 da UrhG) e a designacao da obra (§ 13 da UrhG), bem como ele pode se opor a even-
tuais adulteracdes promovidas em sua criacdo (§ 14 da UrhG) (MEDICUS, 2010).

Por conseguinte, vé-se que a legislacao alema regula a prote¢do de alguns direitos da personali-
dade no § 823, | do BGB. Em todo caso, os direitos ndo expressamente tutelados pelo referido artigo
podem encontrar protecdo em outra disposicdo do BGB, em legislagdo especial ou pela via do direito
geral de personalidade (ZANINI, 2011).

3 0 DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE

0 reconhecimento dos direitos da personalidade pela legislagdo alema nao foi, entretanto, su-
ficiente para uma protecdo abrangente dos interesses personalissimos dignos de tutela. O desen-
volvimento da midia de massa, bem como de outras técnicas modernas, trouxeram consigo, mais
recentemente, novas ameacas a personalidade (BROX; WALKER, 2007). Mesmo onde havia requlagdo
especifica da lei, como é o caso do direito a imagem, a protecédo juridica diante dessas novas técnicas
se mostrou insuficiente. Assim sendo, o aperfeicoamento da prote¢do dos interesses da personalida-
de ficou a cargo da jurisprudéncia e da doutrina, que se concentraram na interpretagdo do § 823 | do
BGB (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

A formulag&o “ou um outro direito” (“oder ein sonstiges Recht”), presente no § 823 | do BGB, teria
dado a possibilidade de acrescentar mais posi¢des legais protegidas aos direitos da personalidade ali
mencionados, como seria o caso, por exemplo, do direito a voz. Os tribunais, entretanto, preferiram
outro caminho para ampliar a protec¢do da personalidade.

De fato, ao invés de multiplicar o nimero de direitos definidos de forma relativamente estreita, o
Tribunal Federal de Justica (BGH - Bundesgerichtshof) desenvolveu um direito geral da personalida-
de (allgemeines Personlichkeitsrecht), definindo-o como um direito do individuo ao respeito de sua
dignidade humana e de desenvolvimento de sua personalidade individual (Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit). Assim sendo, o direito geral da personalidade derivou do conceito de dignidade
da pessoa humana (art. 1° da Lei Fundamental) e do direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de (art. 2° da Lei Fundamental) (BARTNIK, 2004).

Foi reconhecido como um direito constitucionalmente garantido pela primeira vez no ano de
1954, com a célebre decisdo do caso Leserbrief (MEDICUS, 2010). Posteriormente, o direito geral da
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personalidade foi confirmado pelo Tribunal Federal Constitucional (BVerfG) (KOHLER, 2013), mas
ndo ha que se confundir o direito geral da personalidade reconhecido no ambito do direito civil com
aquele reconhecido constitucionalmente como um direito fundamental (BARTNIK, 2004).

Nesse contexto, a construcao do direito geral da personalidade deu margem para o reconheci-
mento de diferentes interesses da personalidade, os quais surgem particularmente diante de desen-
volvimentos técnicos ou se apresentam como dignos de protecdo (STROMHOLM, 1967).

Realmente, com o advento da sociedade da informacéo, que proporcionou o aumento das possi-
bilidades de intervengdo na esfera privada das pessoas, bem como com a constante necessidade de
obtencado de material sensacionalista por parte da indistria do entretenimento, apresentam-se novas
necessidades de protecdo, que podem contar com uma reagdo mais elastica e dindmica em fungdo do
reconhecimento de um direito fonte (Quellrecht), donde derivam varios direitos especificos individu-
ais (LARENZ, 2004). Ademais, o direito geral da personalidade também se apresenta como um direito
moldura (Rahmenrecht), o que significa que ele somente descreve de forma aproximada o seu &mbito
de protecdo (MEDICUS, 2010).

Alias, entende-se que a elasticidade do direito geral da personalidade apresenta, também, conside-
rdveis vantagens no que toca a possibilidade de restri¢cdo. Ndo ha divida que a prote¢do da personali-
dade de uma pessoa ndo é absoluta, encontrando limites nos direitos de outra pessoa (STROMHOLM,
1967). De fato, os direitos da personalidade encontram frequentemente a concorréncia de outros di-
reitos e interesses em seu campo de atuacdo. Dai surge a questdo acerca da existéncia, em um deter-
minado caso concreto, de uma pretensdo por violagéo do direito geral da personalidade, o que sempre
dependera de uma ponderacao entre os direitos e interesses em contraposicdo (MEDICUS, 2010).

Desse modo, os tribunais alemdes desenvolveram o principio de que uma violacgdo ao direito geral
da personalidade no gera, por si s6, presuncio de ilegalidade. E que para se chegar & conclusao
quanto a ocorréncia de um ilicito, mister se faz a realizagdo de um processo de ponderacao (Giitera-
bwagung) (BROX; WALKER, 2007).

Assim sendo, somente se o direito da personalidade atingido sobrepuser o outro direito ou inte-
resse em contraposicdo é que se podera considerar a existéncia de uma conduta ilicita (SCHWARB;
LOHNIG, 2016). E para a facilitacdo dessa ponderacdo de interesses, a jurisprudéncia procura criar
grupos de casos (Fallgruppen), que concretizam e orientam a aplicagdo do direito geral da personali-
dade, mas, ao mesmo tempo, ndo tracam limites definitivos, o que garante a flexibilidade necessaria
diante de novos desenvolvimentos (BARTNIK, 2004).

Ademais, em relagdo ao pagamento de indenizagdo, a legislagdo alema nao prevé o cabimento de
pretensdo ao pagamento de danos morais (Schmerzensgeldanspruch) pela violacdo do direito geral
da personalidade (BOEMKE; ULRICI, 2014). Todavia, o reconhecimento do direito geral da persona-
lidade levou a necessidade da existéncia de referida pretensdo ao pagamento de danos morais, que
¢ atualmente admitida mesmo estando em contradi¢do com o disposto no § 253 do BGB (ROBBERS,
2017). E aqui vale observar que no direito alemdo ndo existe uma regra geral como o art. 186 do
Cédigo Civil brasileiro, que reconhece a ocorréncia de ato ilicito e a necessidade de pagamento de
indenizagdo para qualquer tipo de dano, ainda que exclusivamente moral.
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Por derradeiro, vale ainda notar que os direitos ndo patrimoniais (existenciais), sob certas circuns-
tancias, podem continuar existindo para além da morte (postmortales Persénlichkeitsrecht), o que é
defendido pela doutrina majoritaria (WOLF; NEUNER, 2012). E sobre esse tema o BGH declarou que
o ambito de protecdo dos direitos da personalidade pédstumos também inclui interesses comerciais
(MEDICUS, 2010).

4 A RELAGAO ENTRE 0 DIREITO GERAL DA PERSONALIDADE E 0S DIREITOS ESPECIAIS DA
PERSONALIDADE

No direito alemao existe a protecdo da pessoa por meio do direito geral da personalidade, que
foi amplamente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia (EISENHARDT, 2018), e pelos direitos
especiais da personalidade, estes expressamente regulados pela legislagdo. O direito geral da per-
sonalidade constitui a base para a formacédo dos direitos especiais da personalidade, que podem
ser considerados como desdobramento do direito geral da personalidade. Surge entdo uma relagao
entre o direito geral da personalidade e os direitos especiais da personalidade (LARENZ, 2004), de
maneira que os Ultimos sdo considerados como se fossem leges speciales quando diante do direito
geral da personalidade (BARTNIK, 2004).

Na hipétese de lesdo a um direito especial da personalidade, j& regulado pela legislagdo ou con-
sagrado pela jurisprudéncia, ndo serd necessario o recurso ao direito geral da personalidade, cujo
ambito de atuagdo, como ja mencionado, tem limites de dificil determinagdo. Todavia, caso a lesdo
ndo se relacione com um direito especial da personalidade, serd entdo necessario verificar se houve
lesdo ao direito geral da personalidade, que tem exatamente a fungdo de tutelar as lacunas decorren-
tes dos novos desenvolvimentos (LARENZ, 2004). E assim que se d4 a relacdo entre o direito geral da
personalidade e os direitos especiais da personalidade.

5 DIREITOS DA PERSONALIDADE ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

5.1DIREITO A PROPRIA IMAGEM

Em relacdo ao direito @ imagem (Recht am eigenen Bild), a Lei relativa ao direito de autor em obras
de artes plasticas e de fotografia (Kunsturhebergesetz - KUG), de 9 de janeiro de 1907, consagra, em
seu § 22, o principio da proibicdo do retrato sem consentimento. Isso significa que a lei exige, para
que uma imagem possa ser difundida ou exibida publicamente?, que a pessoa retratada tenha previa-

3 Difundir (“verbreiten”), conforme o § 17, 1 da Lei de Direito de Autor (UrhG), significa a entrega de um objeto corpéreo
(suporte fisico) que contenha a imagem, como é o caso de fotografias, jornais, revistas e livros. O verbo exibir (“zurschaustel-
len”), por seu turno, tem o sentido de fazer visivel a terceiros, como ocorre em transmissdes de televisdo, em publica¢des na
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mente consentido, presumindo-se o consentimento, em caso de divida, quando h& o pagamento de
remuneracgao*.

0 § 22, 3 da KUG reconhece ainda um direito péstumo a prépria imagem, estabelecendo que na
hipétese de falecimento do fotografado, é necessario o consentimento de seus familiares nos dez
primeiros anos ap6s a morte (ZWEIGERT; KOTZ, 1996). Todavia, decorrido esse prazo de dez anos,
ainda é possivel a prote¢do da imagem do falecido pelo direito geral da personalidade, mas isso se da
de forma excepcional e menos rigorosa (BARTNIK, 2004).

O principio que proibe a reprodugdo da imagem sem consentimento encontra algumas exceg¢des
enumeradas pela lei. Entre essas excecdes o § 23, 1, 1 da KUG estabelece que é desnecessério o
consentimento para divulgacdo e exibicdo da imagem de pessoas que fazem parte da histéria con-
temporanea, o que compreende aquelas pessoas cuja atividade seja considerada, ainda que transito-
riamente, de interesse publico.

Entre as personalidades da histéria contemporanea (“Person der Zeitgeschichte”), em sentido
absoluto, normalmente sdo incluidos os politicos, governantes, monarcas e religiosos de grande im-
porténcia, bem como os esportistas, atores, artistas, cientistas e inventores de excepcional destaque
(HEISIG, 1999). Como personalidades da histéria contemporanea, em sentido relativo, a doutrina
classifica pessoas que praticaram ou sdo suspeitas de ter praticado um crime, testemunhas e até
mesmo advogados (BARTNIK, 2004).

Outrossim, o mencionado § 23 ainda excepciona as imagens nas quais: a) as pessoas fotografadas
apenas aparecem em segundo plano junto a uma paisagem ou outro local; b) haja um grande inte-
resse artistico em sua exposicdo; c) as pessoas sdo meramente participantes de eventos de massa
(EISENHARDT, 2018) e no § 24 da KUG ainda se permite a reproducdo da imagem quando diz respeito
a necessidades atinentes a administracdo da justica e da sequranca publica (MEDICUS, 2010).

As excegdes a regra geral ainda levam em conta a existéncia de eventual interesse legitimo do fotogra-
fado (§ 23, 2 da KUG), o que consistiria em uma excecdo da excecdo. E dizer: a excecdo quanto a necessi-
dade de consentimento do fotografado ndo tem validade se um seu interesse legitimo for lesionado, como
é 0 caso em que aimagem lesiona a honra, sentimentos religiosos ou tenha objetivos comerciais.

Ademais, foi criado um tipo penal no Cédigo Penal alemao para a protecdo da imagem (§ 201a
StGB), que pune com pena privativa de liberdade de até um ano ou com multa, a conduta daquele

internet ou até mesmo na colocagdo em uma vitrine de uma loja, ndo sendo necessario que haja disposigdo sobre o suporte
fisico da imagem (THIEDE, 2020, p. 21).

48§22 da KUG - “Bildnisse diirfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder éffentlich zur Schau gestellt werden.
Die Einwilligung gilt im Zweifel als erteilt, wenn der Abgebildete dafiir, daB3 er sich abbilden lief3, eine Entlohnung erhielt.
Nach dem Tode des Abgebildeten bedarf es bis zum Ablaufe von 10 Jahren der Einwilligung der Angehdrigen des Abgebilde-
ten. Angehdrige im Sinne dieses Gesetzes sind der iiberlebende Ehegatte oder Lebenspartner und die Kinder des Abgebilde-
ten und, wenn weder ein Ehegatte oder Lebenspartner noch Kinder vorhanden sind, die Eltern des Abgebildeten”. Tradugado
livre: “As imagens podem ser divulgadas ou exibidas publicamente somente com o consentimento da pessoa retratada. Na
divida, o consentimento é tido como concedido se a pessoa retratada recebe para tanto uma remuneragdo. Ap6s a morte da
pessoa retratada ha necessidade, até o decurso de 10 anos, do consentimento dos parentes da pessoa retratada. Parentes, no
sentido desta lei, sdo o cdnjuge ou parceiro sobrevivente e os filhos da pessoa retratada, e se nem conjuge ou parceiro, nem
os filhos estdo presentes, os pais do retratado”.
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que “produzir ou transmitir fotos ndo autorizadas de uma outra pessoa, que se encontre em uma
habitacdo ou em um local especialmente protegido contra a vista, ferindo, com isso, a esfera estri-
tamente pessoal de sua vida™.

Como todas essas regras ainda sdo consideradas insuficientes para a protecdo da imagem na
Alemanha, particularmente pelo fato de ndo resguardarem juridicamente a pessoa contra a simples
captagdo e produgdo da sua imagem, a jurisprudéncia considera o direito a prépria imagem como
um fragmento e uma manifestacdo particular do direito geral da personalidade (SCHWAB; LOHNIG,
2016). Dessa forma, a captacdo e a producdo ndo autorizadas daimagem alheia, apesar de ndo encon-
trarem previsdo expressa na lei, sdo tuteladas pelo direito geral da personalidade (ROBBERS, 2017).

Em relagdo a possibilidade de utilizagdo da imagem pela imprensa em cobertura jornalistica, atu-
almente os tribunais alemaes ndo tém recorrido apenas ao texto do § 23 da KUG para solucionar
questdes atinentes a falta de consentimento do titular da imagem. Pelo contrario, faz-se mister, em
cada caso concreto, uma ponderagdo entre o interesse de informagdo do publico e o interesse de pro-
tecdo da esfera privada da pessoa cuja imagem foi utilizada (ROBBERS, 2017).

Realmente, é muito discutida a ponderagéo entre a prote¢do da vida privada de individuos consi-
derados personalidades da histéria contemporanea e a liberdade de imprensa, chegando-se a conclu-
sdo que é necessario observar se o assunto diz respeito ao interesse publico, pois assim a pretensao
do publico a informagdo é atendida e se contribui para a formagdo da opinido publica. Nao se admite,
por outro lado, que a vida de pessoas célebres seja devassada simplesmente pela necessidade de
satisfacdo da curiosidade de determinado publico, &vido pela leitura de noticias relacionadas a vida
dos famosos. E essa prote¢do ganha ainda mais forca quando criangas também sdo objeto da atuagao
da imprensa (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Caso haja a utilizacdo da imagem de uma pessoa, sem o seu consentimento, para fins publicita-
rios, certamente ocorrerd violagdo do direito a imagem. Isso se da porque os direitos da personalidade
garantem ao seu titular o poder de decidir em que contexto serdo colocadas a disposicdo, particular-
mente no que toca aos fins publicitarios (BARTNIK, 2004).

Todavia, esse correto posicionamento, acima exposto, em relagdo a publicidade é relativizado.
Isso sucede quando a publicidade afeta apenas o direito civil, ndo atingindo a protecdo dada pela
Constituicdo ao componente patrimonial dos direitos da personalidade. Trata-se de situagdo bastante
peculiar, que ja foi admitida pelo Tribunal Federal de Justica (BGH - Bundesgerichtshof) quando a
imprensa produz propaganda de um meio de comunicagdo, usando a foto de uma celebridade, como,
por exemplo, a publicidade de um jornal com um titulo ficticio e a fotografia de uma celebridade na
capa, sem ter obtido o seu consentimento para tanto.

Em todo caso, parece que esse posicionamento jurisprudencial ameaca a identidade de conheci-
das personalidades de maneira preocupante, ao garantir o acesso sem licenga a industria da publici-
dade (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

5 Vejamos o orginal do §201a, 1: “Wer von einer anderen Person, die sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick beson-
ders geschiitzten Raum befindet, unbefugt Bildaufnahmen herstellt oder iibertragt und dadurch deren héchstpersonlichen
Lebensbereich verletzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft”.
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5.2 DIREITO A PROPRIA V0Z

O direito a prépria voz (Recht an der eigenen Stimme) proibe a producéo e a utilizacdo da voz de
uma pessoa, que foi fixada em um suporte material, sem o seu consentimento. Esse direito funda-
menta-se no direito geral da personalidade, é tutelado pelo & 823, Il do BGB e ainda conta com prote-
¢d0 no ambito do direito penal (§ 201 StGB). Assim sendo, ndo sdo admitidas as gravacdes secretas,
mesmo se a conversa gravada se referir apenas a questdes profissionais (LARENZ, 2004).

Também chamadas telef6nicas ndo podem ser gravadas sem o consentimento dos participantes
da chamada (LARENZ, 2004). Essa proibicdo vale em relagdo ao participante da conversa que, sem
o conhecimento e aprovagdo do interlocutor, permite que terceiro a escute. Todavia, eventualmente
gravagdes secretas, sem o consentimento dos participantes, podem ser justificadas do ponto de vista
da legitima defesa ou de situacdes assemelhadas a legitima defesa (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Em relagdo aos registros escritos de conversagdes, em principio ndo ha que se falar em violagdo
do direito a prépria voz, mas é possivel que venham provocar lesdo a outros direitos da personalidade,
como é o caso de uma invasdo da esfera privada da pessoa.

5.3 DIREITO AO PROPRIO NOME

O nome constitui um fragmento da personalidade de uma pessoa (Teil des Persdnlichkeitsrechts
eines Menschen), servindo para a sua identificacdo e individualizac&o. Constitui um direito absoluto
da personalidade, cuja fungdo precipua é distinguir uma pessoa das outras (EISENHARDT, 2018).
Ainda, esse direito especial da personalidade garante ao titular do nome um direito subjetivo a sua
utilizacdo (KOHLER, 2013).

A legislacdo alema regula expressamente essa designagdo continua de uma pessoa, que é com-
posta por diferentes tipos de nomes (WOLF; NEUNER, 2012), sendo o prenome (Vorname) e o sobre-
nome (Familienname) os mais comuns (LEIPOLD, 2010). O sobrenome é adquirido conforme as regras
do direito de familia (§ 1355, 1616, 1720, 1737 e 1757 do BGB), enquanto o prenome é dado a crianca
pelos pais (§ 1626 do BGB) (KOHLER, 2013).

Além do prenome e do sobrenome, as denominagdes de nobreza também podem integrar o nome
de uma pessoa, mas elas ndo podem ser mais conferidas. A jurisprudéncia alema ainda reconhe-
ce 0 nome artistico (Pseudonym) como extensdo do nome civil, garantindo-lhe protecao (HIRSCH,
2012). Por outro lado, é curioso observar que no direito alemo os titulos académicos, particular-
mente o titulo de doutor, apesar de ndo integrarem o nome da pessoa, podem ser incluidos em seus
registros civis (LEIPOLD, 2010).

O interesse do titular do nome em utiliza-lo de forma exclusiva e sem oposic¢éo, como foi men-
cionado, esté previsto no § 12 do BGB, que resguarda o direito ao préprio nome (Recht am eigenen
Namen) e autoriza o ajuizamento de pretensdes para a sua defesa. Isso se justifica pelo fato de que
0 nome estd associado a prépria personalidade, abrangendo caracteristicas essenciais do individuo,
como é o caso, por exemplo, da sua reputacdo, da sua profissdo, de suas atividades esportivas e ar-
tisticas etc. Em contrapartida, ndo ha que se falar, pelo menos em principio, em prote¢do somente do
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prenome, pois ele ndo seria suficiente para a individualizagdo de uma pessoa. Todavia, a prote¢do do
prenome certamente existira se bastar para a individualizacdo (LEIPOLD, 2010).

Assim, o direito ao préprio nome contém o direito da pessoa: a) usar seu nome sem impedimentos;
b) excluir outras pessoas do seu uso nao autorizado (EISENHARDT, 2018). Além disso, a jurisprudén-
cia ainda incluiu o direito ao nome no ambito do direito geral da personalidade, de maneira que um
dano causado ao nome pode levar ao ajuizamento de agdo de indeniza¢do com fundamento no § 823,
| do BGB (BROX; WALKER, 2007).

O direito ao nome é particularmente ameagado pelo fato de que a indUstria da publicidade procura
utilizar a eficdcia publica de nomes conhecidos, mas nem sempre procura obter o consentimento do
titular do nome a ser utilizado (BOEMKE; ULRICI, 2014).

Outra drea que surgiu mais recentemente e que necessita de especial atengdo é a relacionada ao de-
senvolvimento da internet, que levou muitos usuarios a registrarem indevidamente o nome de terceiros,
especialmente pessoas célebres, como nome de dominio na rede (Internet-Domain) (LEIPOLD, 2010).

Nessa situacdo ndo hé divida que existe usurpacao. Todavia, ndo ha uma disposicdo legal expres-
sa sobre a protecdo do nome de dominio e a utilizagdo do § 12 do BGB para tal finalidade néo é tao
simples assim. Nesse contexto, o BGH considera que o nome de dominio pode ser tutelado pelo direi-
to ao préprio nome quando o nome da pessoa afetada ndo é utilizado comercialmente, pois se houver
utilizagdo comercial deve ser utilizada a legislagdo sobre marcas (MarkenG). Os tribunais alemaes
ainda levam em conta quem registrou primeiro o nome de dominio, mas reconhecem a existéncia de
prioridade em favor de marcas e empresas de renome (HIRSCH, 2012).

Ainterpretacdo do direito ao nome como uma manifestagdo do direito geral da personalidade per-
mite o estabelecimento dos seus limites de prote¢do por meio da ponderagdo entre os interesses em
oposigdo. A teméatica da ponderacdo ganha especial pertinéncia na medida em que existem decisdes
judiciais, de forma semelhante ao que sucede com o direito a prépria imagem, distinguindo entre um
componente ideal e um componente patrimonial do direito ao nome (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Nessa linha, entende-se que somente o componente ideal do nome teria protecéo constitucional,
enquanto o componente patrimonial teria tutela fundada meramente no direito civil. Assim sendo,
na hipé6tese de utilizacdo do nome de uma pessoa célebre em um andncio publicitario, seria possivel
se justificar tal utilizagdo por meio da liberdade de manifestagdo, desde que a atuacdo em questdo
atinja apenas o componente patrimonial do direito ao nome (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Todavia, haverd ato ilicito se o prestigio ou valores publicitarios relacionados ao nome da pessoa
sdo empregados sem seu consentimento, bem como quando é dada a impressdo de que a pessoa se
identifica com determinado produto (BARTNIK, 2004). E aqui é sequido o principio dos direitos da
personalidade que garante a pessoa decidir de que maneira a prépria identidade ou a prépriaimagem
serdo colocadas a disposicao para fins de publicidade (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Ademais, vale notar que o direito alemdo admite protecdo do nome do falecido com funda-
mento na violacdo do direito pdstumo da personalidade (LEIPOLD, 2010). Outorga-se ainda aos
sucessores do falecido a utilizagdo do componente patrimonial do nome por dez anos apds o
passamento (HIRSCH, 2012).
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5.4 A HONRA

A honra n3o é mencionada como um bem juridico protegido pelo § 823, 1 do BGB (HIRSCH, 2012).
Apesar disso, o direito alemao tutela o direito a honra no ambito do direito geral da personalidade,
salvaguardando o interesse de uma pessoa a sua boa fama e ao seu reconhecimento social. Assim,
ndo se permite que uma pessoa tenha sua honra ou reputacao social diminuida, ou seja, apresentada
de maneira negativa, ilicita e injustificada (LARENZ, 2004).

Logicamente, a reputacgdo que cada pessoa possui depende de seu comportamento social e da
livre valoragdo dos seus concidaddos. Ademais, a defesa da honra se limita a determinadas formas de
violagdo condenadas pelo direito, havendo, nesse ponto, uma relagdo préxima entre o direito penal e
o direito civil, particularmente no que toca aos tipos penais previstos nos §§ 185 e sequintes do C6-
digo Penal alemao (LARENZ, 2004). Assim, a honra é elemento de protecdo tanto pelo direito civil (§
823, 2 do BGB) como pelo direito penal (RIXECKER, 2006).

Em relacdo a honra deve ficar claro que nem toda atuagdo que atingir a reputagdo de uma pessoa
pode ser classificada como comportamento contrario ao direito. Realmente, sempre serd necessaria
uma ponderagdo entre os interesses em jogo, ou seja, entre a reputagdo de uma pessoa e a liberdade
das demais (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Nesse sentido, pode-se pensar numa situagdo em que um autor publica um livro e, apds a publicagdo,
um critico literério tece fortes criticas ao trabalho, que acabam reduzindo sensivelmente as vendas da
obra. Questiona-se entdo se haveria algum tipo de violagdo da honra, bem como se caberia indenizagdo, o
que certamente dependera da ponderacdo do ocorrido no caso concreto (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Em favor das criticas existem as garantias constitucionais da liberdade de manifestagdo, da liber-
dade de imprensa (art. 5, I, 1 da Lei Fundamental) e da liberdade artistica (art. 5, Ill, 1 da Lei Funda-
mental), pois a critica é considerada um trabalho artistico. Assim sendo, se a critica ndo for dirigida
a pessoa, mas sim ao trabalho literdrio publicado, ndo hd que se falar em violagao da honra. Em se
tratando de uma critica objetiva a obra, que ndo constitui nenhuma ofensa a honra, o critico esta cer-
tamente protegido pela liberdade de manifestagdo. Por outro lado, aquele que publica um trabalho
deve estar aberto a eventuais criticas (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Desse modo, se a honra for violada por insultos, caltinias ou criticas excessivas em publico, cabera
pretensdo ao pagamento de indenizacdo (ROBBERS, 2017).

5.5 A PROTEGAO DA VIDA PRIVADA

Toda pessoa tem direito de conduzir e organizar sua vida privada sem a observagdo ou a interferéncia
de outras pessoas. A chamada esfera privada forma uma drea de protegdo particular da autodeterminagéo
e da autorrealizacdo de uma pessoa, a qual conta com protecdo constitucional (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

A esfera privada da pessoa é protegida pela Lei Fundamental alemad (SCHWAB; LOHNIG, 2016) (art.
1, | e art. 2, | da Lei Fundamental), garantindo-se o direito de permanecer s6, de tomar suas préprias
decisdes, bem como de ndo ser afetado por qualquer tipo de intervencao. Ainda, também se extrai a
protecdo da esfera privada do art. 8 da Convenc&o Europeia de Direitos Humanos (BARTNIK, 2004).
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Nesse contexto, o direito alemdo reconhece a existéncia de vérias esferas de prote¢do no ambito do
direito a vida privada. Essas diferentes esferas foram apresentadas pela teoria das esferas (Spharenthe-
orie), desenvolvida por Hubmann e posteriormente reconstruida por diversos autores (BARTNIK, 2004).

Conforme ensina Hubmann (1967), a vida das pessoas se realiza em diferentes esferas de prote-
¢do, as quais abrangem os valores préprios da personalidade e seriam suficientes para sua tutela.
Assim sendo, o autor reconhece a existéncia de trés esferas, cuja intensidade da prote¢do serd maior
ou menor na medida em que uma lesdo ocorra em uma esfera mais exterior ou mais interior da perso-
nalidade. Nessa linha, o estudioso considerou a esfera individual (Individualsphére) como a mais ex-
terior e menos protegida, classificando, por outro lado, a esfera secreta (Geheimsphére) como a mais
interior e melhor tutelada. Entre as duas esferas mencionadas o estudioso colocou a esfera privada
(Privatsphére) (HUBMANN, 1967).

Atualmente, entre os autores alemaes predomina o reconhecimento de trés esferas, que sdo: a)
a esfera intima; b) a esfera privada; c) a esfera publica (BARTNIK, 2004). Considera-se intangivel a
esfera mais interior da vida de uma pessoa, o mesmo ndo ocorrendo em relagdo a esfera privada
que se situa fora desse nucleo intangivel (BARTNIK, 2004). A intangibilidade da esfera mais interna
é consagrada pela dignidade da pessoa humana (art. 1, 1 da Lei Fundamental), que lhe da protecdo
absoluta. Ao nicleo central intangivel pertencem basicamente as formas de expressdo da sexuali-
dade (SCHWAB; LOHNIG, 2016). As demais esferas, por seu turno, tém protecdo relativizada contra
interesses de posic¢do similar ou superior.

A vida privada pode ser atingida de diferentes formas, como, por exemplo, dar conhecimento ao pu-
blico sobre informacdes da vida privada de alguma pessoa, publicar papéis ou apontamentos privados,
publicar e-mails particulares, revelar informagdes sobre doencas e documentos hospitalares. Em face
dessas situagdes, é certo que a vida privada muitas vezes é violada juntamente com outros direitos da
personalidade, como é o caso do direito a prépria imagem ou do direito a prépria voz (ZANINI, 2018).

Outrossim, a prote¢do da esfera privada ndo se limita a aspectos espaciais. Volta-se ndo somente
para areas de recolhimento doméstico do individuo, mas também abrange espacos ndo domésticos,
onde a pessoa espera ser deixada em paz para poder ter momentos de descanso, como sucede quan-
do tira férias (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Do mesmo modo que ocorre em outros dominios dos direitos da personalidade, a violagdo da vida
privada pode ser justificada diante de outros interesses superiores, desde que ndo haja violagdo da
esfera privada HENGST 2012). Essa possibilidade de justificacdo existe entre os direitos da persona-
lidade e a liberdade de manifestagcdo e de imprensa, mas considerando o legitimo interesse de infor-
macdo do publico, a liberdade de imprensa recebe um tratamento vantajoso da jurisprudéncia, que
lhe confere bastante peso em uma ponderacdo de interesses (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

No que toca aos politicos e outras personalidades da vida publica, eles ndo necessitam tolerar, em
principio, que a midia realize publica¢des sobre sua vida privada sem o seu consentimento, desde que
essa exposicdo ndo tenha qualquer relagdo com a sua fungdo publica (HUBMANN, 1967). Todavia,
vale notar que ja foi decidido que ndo pode ser feita objecdo, por exemplo, ao fato de um politico ndo
reeleito ter sido fotografado, sem seu consentimento, quando estava fazendo compras.
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De acordo com a jurisprudéncia, o interesse de informac&o do publico, especialmente no que diz
respeito aos politicos, ndo se limita a comportamentos juridica ou moralmente condendveis, mas a
normalidade da vida quotidiana pode também ser levada a conhecimento do publico, desde que isso
sirva para formar opinido sobre questdes de interesse geral. Assim sendo, no caso concreto, é sempre
necessario analisar o interesse publico a ser debatido, ou seja, se hd uma cobertura séria e objetiva
da midia ou se se trata apenas de reportagem feita para satisfazer a curiosidade das pessoas acerca
de assuntos privados de celebridades (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Por outro lado, muitas vezes sucede de a prépria pessoa célebre divulgar informagdes sobre sua
vida privada na midia, o que acaba relativizando a protecdo da esfera privada. E que nesse caso a
prépria pessoa faz de sua esfera privada um tema de debate publico, surgindo entdo o interesse na
informacgdo sobre a veracidade do contetido apresentado.

Desse modo, ndo se pode invocar a prote¢do da privacidade no que diz respeito aos fatos que a propria pes-
soa revelou ao publico, mas isso ndo significa que nessas circunstancias tudo seja permitido, sobretudo quan-
do diz respeito a esfera intima, que deve permanecer protegida do acesso da indUstria do entretenimento.

A esfera social de uma pessoa (Sozialsphére), que inclui precipuamente a sua posicao profis-
sional e a sua atividade em publico, ndo esta sujeita a protecdo desenvolvida para a vida privada.
E que nesse caso o interesse de dar informac&o ao publico assume uma posicdo mais importante
(LOFFLER, 2005). Todavia, admite-se que uma reportagem sobre a esfera social também viole direi-
tos da personalidade, se tiver consequéncias graves para a pessoa afetada, se esta for, por exemplo,
estigmatizada ou excluida socialmente.

Questiona-se em que medida a imprensa pode informar sobre a participacdo de pessoas céle-
bres em eventos publicos. Conforme interpretacdo do Tribunal Federal Constitucional (BVerfG),
esse tipo de cobertura da midia é admissivel, mesmo sem o consentimento da pessoa em causa,
mas para isso é necessario que a cobertura seja esperada devido ao interesse publico do evento.
Ademais, é interessante notar que os tribunais concedem um alcance mais amplo a protegdo da
personalidade quando estd em jogo a publicagdo de imagens do que quando se trata de mera pu-
blicagdo de texto escrito (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

Por conseguinte, diante de todo esse quadro apresentado, é certo que a ponderagdo de interesses
é bastante dificil nos casos concretos, particularmente em funcéo da amplitude e da vagueza dos
conceitos analisados (STROMHOLM, 1967). Todavia, na pratica, ndo obstante a evidente variedade de
assuntos, as decisdes judiciais ddo razodvel estabilidade a protecdo da vida privada.

5.6 0 DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMACIONAL

Os dados pessoais ndo podem ser obtidos, armazenados, trabalhados ou utilizados sem o conhe-
cimento e o consentimento da pessoa a qual dizem respeito, mesmo que ndo pertengam a esfera
privada. Com efeito, assevera-se que o direito a protecdo de dados (Datenschutzrecht) se tornou um
ramo préprio do direito (MEDICUS, 2010).

O direito a autodeterminac&o informacional (Recht auf informationelle Selbstbestimmung) foi
desenvolvido pela Corte Constitucional alema (BVerfG) no caso envolvendo o recenseamento da
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populacgdo (Volkszédhlung), sendo reconhecido como componente do direito geral da personalidade
(LARENZ, 2004).

Em principio, cabe a cada pessoa decidir se aceita, o momento em que isso ocorrera e sob quais
limites seus dados pessoais podero ser utilizados e tornados ptblicos (ROBBERS, 2017). E da mesma
forma que sucede com os outros, direito da personalidade, no caso da autodeterminagdo informacio-
nal, também é necessaria uma ponderagdo dos interesses que se opdem, especialmente diante da
liberdade de manifestacdo e da liberdade de imprensa (SCHWAB; LOHNIG, 2016).

A protecdo de dados, partindo da tutela constitucional da personalidade (art. 2, 1 e art. 1, 1 da Lei
Fundamental), é garantida pela lei federal “relativa a protecdo contra a utilizacdo abusiva de dados
pessoais no tratamento de dados” (Gesetz zum Schutz vor Missbrauch personenbezogener Daten bei
der Datenverarbeitung - Bundesdatenschutzgesetz - BDSG), bem como pelas leis estaduais de prote-
cdo de dados (Landesdatenschutzgesetze). Também existem previsdes sobre a protecdo de dados em
outras leis especiais, como as leis policiais (Polizeigesetze) (ROBBERS, 2017, p. 88).

A lei federal (BDSG) concede as pessoas afetadas o direito de notificacdo e de informacao e, além
disso, de correcdo de dados falsos, bem como de bloqueio e de supressao de dados. Orgdos puiblicos
somente podem coletar, armazenar, alterar ou utilizar dados para fins permitidos em lei. Referida lei
concede direito de indenizagdo, independentemente de culpa, se uma pessoa afetada tiver sofrido
danos pelo recolhimento, processamento ou utilizacdo de dados pessoais automatizados, inadmis-
sfveis ou incorretos, por parte de um 6rgdo publico (SCHWAB; LOHNIG, 2016). Ademais, regras ri-
gorosas valem igualmente para os entes ndo estatais, que somente podem trabalhar com os dados
autorizados e para as finalidades consentidas pelas pessoas afetadas (ROBBERS, 2017).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A construcdo do direito geral de personalidade, cujo reconhecimento foi rejeitado pelos autores
do BGB, foi frequente alvo de criticas. A sua desvantagem é a auséncia de contornos claros. E que
os campos de aplicacdo se sobrepdem, isto é: a protecdo juridica esbarra nos interesses legitimos de
terceiros, o que é bastante dificil de resolver.

Por outro lado, os desenvolvimentos técnicos, cientificos e médicos criam continuamente, em
uma velocidade sem precedentes, novas ameagas a personalidade humana, o que ndo é resolvido
adequadamente pelo legislador, ndo restando outro caminho sendo a via do direito geral da persona-
lidade. De fato, esse direito permite acompanhar o desenvolvimento técnico de uma forma mais elds-
tica, pelo que se pode dizer que o desenvolvimento do direito geral da personalidade também esta em
constante evolugdo. Assim, caso ndo haja prote¢do pelos direitos especiais da personalidade, é pos-
sivel a adequacdo da tutela as necessidades da atualidade pela via do direito geral da personalidade.

Nesse contexto, o direito geral da personalidade é utilizado na Alemanha como uma etiqueta
para um complexo de interesses pessoais, 0s quais gozam de protecao bastante diversa. E, ao lado do
direito geral da personalidade, a legislagdo alemd também prevé direitos especiais da personalidade,
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que contam com texto legal que facilita a sua tutela, ndo havendo entdo necessidade de recorrer ao
complexo sistema do direito geral da personalidade.

Por conseguinte, a tutela dos direitos da personalidade atualmente na Alemanha se da por meio des-
se sistema, que conjuga o direito geral personalidade com os direitos especiais da personalidade, tudo
tendo em vista a adequagdo da protecao da personalidade as exigéncias da sociedade da informagao.
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