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ACORDAOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA:

-DE 12-07-2007.

-DE 13-03-2008, IN WWW.STJ.PT.

I - Nao obstante o direito a imagem ser um direito indisponivel, no
plano constitucional, a lei permite, dentro de determinados limites, a
captacao, reprodugao e publicitacdo da imagem, desde que o titular do
direito anua ou consinta essas actividades.

IT - Exige-se que esse consentimento seja expresso, 0 que constitui uma
garantia de que, efectivamente, o titular esta de acordo com a
intromissdao de um terceiro num bem da personalidade do préprio.

III - Em situagdes limite podera ocorrer uma presuncdo de
consentimento, bastando para tal que a conduta do titular do direito a
propria imagem revele um comportamento de tal modo alheado a sorte
da captacdo de imagens que dele se possa inferir uma anuéncia
desprendida ou inane ao conteudo e destino das imagens.

IV - Se alguém aceita, ainda que de forma técita, ser fotografado para
um determinado fim, ndo podem as imagens ser utilizadas para fim
diverso, sem que para este especifico fim tenha sido obtido prévio
consentimento do titular ou pelo menos que, aquando da captacao de
imagens, nao tivesse sido adquirido um sentido inequivoco de que o
titular do direito permitiria na utilizacao das imagens captadas para esse
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especifico fim.

V - Para que ocorra uma situagdo de consentimento tacito, significagao
externa de autorizagao para a captagao, reproducao e publicitagdao da
imagem de quem quer, torna-se necessario que os sinais (significantes
ou exteriorizaveis) do titular do direito se revelem ou evidenciem como
inequivocos ou desprovidos de qualquer duvida.

VI - A conduta do agente processual que, sabendo que esta a usar o
processo para um fim processualmente reprovavel ou censuravel ou
pelo menos desconforme a um justo e arrimado objectivo juridico-
processualmente justo e leal, deve ser considerada desvaliosa e adversa
a uma necessaria adequacao do meio processual ao direito que pretende
fazer valer.

I. - Relatorio.

Desavinda com a decisao proferida na apela¢ao impelida pelo
desconforto provocado pela decisdo proferida na 5* Vara Civel do
tribunal Civel de Lisboa que havia decidido julgar improcedente a
ac¢ao com processo ordinario interposta pelas recorrentes contra os
recorridos com base na violag¢ao no direito a imagem — violagdo de um
direito fundamental — recorrem, em via de revista, as recorrentes
pedindo a revogacgado do acordao revidendo.

Para a revista que requestam, concluem as alegacoes pela forma
seguinte:

“A) As AA. vieram a Tribunal solicitar que fosse efectivada a tutela de
um direito de personalidade, concretamente, o direito a imagem.

B) Como direito de personalidade que ¢, o direito a imagem merece
protecgdo constitucional e é inato, inalienavel e irrenunciavel.

C) A discussdo da pretensdo das AA., aqui recorrentes, parte da
circunstancia de terem sido colhidas fotografias quando estas se
encontravam nas instalacoes da 1°R.

D) Para a recolha dessas fotografias foi dado o consentimento da 1
A., fazendo-o embora no pressuposto de que as mesmas seriam
disponibilizadas apenas aos socios.

A circunstancia de ndo terem logrado provar esse pressuposto ndao
implica o esvaziamento de conteudo da pretensdo das AA., uma vez
que, insista-se, ndo existiu consentimento prestado de forma
esclarecida, ou mesmo, consentimento.

E) Na 1. Instancia foram dados como provados os seguintes factos:
‘A 1.“A. AA é mde da 2.“ A. BB (alinea a) dos factos assentes);

*A1.“R. "CC—...de DD, ..., Lda." explora o estabelecimento
destinado a prdtica de exercicio fisico, designada mente ginastica,
natacdo, tenis e outras actividades, denominado "CC, ...", sito no ...,
em Lisboa, que se encontra aberto ao publico mediante pagamento de
inscrigdo (joia) e mensalidade.
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* As AA. frequentam o estabelecimento da 1. R. e foi-lhes atribuido os
n’ de socio ... e ...;

- A 1. A efectuou o pagamento anual no montante de € 875,00
(€723,14, acrescido de €151,86, a titulo de IVA),

* A 2.“R. é proprietaria do ..., publicagdo diaria dedicada ao
tratamento de noticias de cariz econdmico e financeiro;

* O "..." tem ambito nacional e tiragem mensal média ndo inferior a
12.000 exemplares,

- A 1.“R. realizou nas suas instalagoes uma sessdo publica aberta a
socios e familiares,

A A. e a sua filha participavam nesse evento e encontravam-se na
piscina com um grupo de mades;

. As AA. aparecem retratadas na capa e na pag. 6 da revista FF" onde
foram inseridas as fotografias colhidas as AA. nas instalagoes da 1.“R.
em 25 de Marco de 2006;

* As fotografias foram tiradas quando as AA. se encontravam na
piscina, nas instalagoes da 1.“R.;

* A 1.“A. consentiu que fossem tiradas fotografias suas e da sua filha
no dia da reportagem;

* A revista "FF", com uma tiragem de 20.000 exemplares, foi
distribuida como encarte no ..., em Abril de 2006,

* A 2.“R. distribuiu a revista”" FFF'" com o "...";

* A 1.“R. cedeu as suas instalagoes para a realizagdo de uma
reportagem fotogrdfica da revista "FF" sobre o tema "...";

* A edigdo da revista "FF"esteve disponivel no estabelecimento da 1.°
R., podendo ser consultada por todos os que, diariamente, frequentam
o clube;

* A 1.“A. é arqueologa de profissdo,
*A 1.“A. é uma pessoa sensivel,;

* A publicagdo das fotografias da sua filha e da Autora causaram a
esta mal-estar;

* A 1.% A. sentiu-se perturbada pela exposi¢do a que a sua filha foi
sujeita,

* Com a publicagdo das fotografias a Autora sentiu-se chocada,
envergonhada e desgostosa;

F) Em sede de Apelagdo, as recorrentes impugnaram a decisdo
proferida sobre a matéria de factos, requerendo a alterac¢do da
resposta aos quesitos 5°, 6.°,7.°,9.°, 10.°, 11.° e 19.°, impugnagdo
deferida parcialmente, alterando a resposta a matéria de facto nos
seguintes termos
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* A Revista "FF", foi promovida pelas RR (quesito 7.°).

- A publicagao "FF" foi produzida e distribuida para divulga¢do das
actividades da 1.“ R., com o intuito de captar novos clientes e divulgar
a sua actividade (quesito 9.°);

* A imagem da Autora e da sua filha foram utilizadas para campanha
publicitaria (quesito 10.°);

G) A alteragdo da resposta a estes quesitos assume especial relevdncia
para a boa decisdo da causa, uma vez que contextualiza o
consentimento ou a_forma como este foi prestado, a responsabilidade
civil das RR., e mesmo, diga-se, a questdo também levantada pelas
recorrentes quanto a litigancia de ma-fe.

H) Tudo isto ndo foi, no entanto, considerado na decisdo.

1) Ao longo dos articulados, as RR. rejeitaram qualquer liga¢do entre
as actividades por si desenvolvidas e a publicag¢do em causa.

J) Nessa sequéncia, a 1. R. afirma que, de forma desinteressada —
dizem as recorrentes — foi contactada pela referida publicagdo que
pretendia fazer uma edi¢do sobre fitness e bem estar (artigo 3.° da
contestagdo), para concluir no artigo 22.° da contesta¢do que é falso
que aquela publicag¢do tenha sido produzida e distribuida para
divulgacdo das actividades do CC e para captagdo de novos clientes.

K) Por seu turno, a 2.“R., ao longo da contestacdo, vai referindo nada
ter que ver com a referida publica¢do, ndo sendo esta promovida por
esta R., tendo apenas limitado a sua intervengdo na distribui¢do
daquela revista com o ....

L) A publica¢do, como foi entendida pela 1. Instancia, constitui uma
reportagem, com cardcter estritamente informativo, ndo comercial e
sem cariz publicitario.

M) Voltando aos factos, é de relevo a ndo alteragdo da resposta dada
ao quesito 5.° face ao que consta do depoimento de parte prestado
pela 1.“R. e que consta da acta de fls.

N) Atendendo a posi¢cao assumida pela 1.“ R. nos articulados e
sufragada na sentenga da 1.° Instdancia, a publicagdo em causa seria
meramente informativa e aquela R. em nada participou para que a
mesma se concretizasse.

O) Como consta da assentada (cfr. acta de 3 de Novembro de 2009, a
fls.), aquela legal representante declarou, a matéria do quesito 5.° que
a 1.“ Autora ndo foi informada em concreto dos propositos a que se
destinavam as fotografias, tendo-lhe sido dito que as mesmas se
destinavam a figurar em publicacdo.

P) Ora, face a alterag¢do da matéria de facto (quesitos 7.° 9.°e 10.°), é
por demais evidente que aquela R. sabia qual o finalidade e destino
das fotografias colhidas naquele dia, mas decidiu omitir essa
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informagdo a 1.“ A., tendo o acordao ora recorrido violado o artigo
(ver apelagdo).

Q) A finalidade concreta, atendendo a alteragdo da matéria de facto, é
o uso das fotografias para campanha publicitaria, visando fins
comerciais.

R) O destino das mesmas é a publicagdo identificada nos autos,
promovida pelas RR., visando a divulgacdo das actividades da 1.“ R.
com o intuito de captar novos clientes.

5) E, sem divida, a forma mais subtil de publicidade, facto que foi
ocultado a 1.° A., que, reitere-se ndo deu consentimento autorizante
para figurar naquela publicagdo concreta.

T) Também ao contrario do que vem referido no acorddo, a
concretizagdo do destino das fotografias ndo surge como questdio nova,
antes decorre da relevdncia da presta¢do e obtengdo do consentimento
da 1.7 A., face a factualidade que é dada como provada.

U) Integrar o conceito de consentimento autorizante é questdo de
direito que deve ser decidida pelo Tribunal, o que o acorddo ndo faz.

V) Com efeito, as Instancias cabe avaliar, face a factualidade assente,
se a recolha do consentimento estabeleceu os limites e alcance desse
consentimento.

W) E certo que a tese do acorddo, como ja se referiu, reduz ao minimo
esses requisitos, ao arrepio do que é jurisprudéncia e doutrina
undnime.

X) Isto ¢, o acorddo considera que era a 1.“ A. que deveria prever todos
os cenarios possiveis para o destino e finalidade daquelas fotografias,
perante uma tal insuficiéncia de concretiza¢do por parte da 1.“R..

Y) Ou seja, a 1.“ A., socia do estabelecimento da 1.“R., deveria
interpretar todas as possibilidades que decorrem da captagdo daquelas
fotografias, designadamente, qual das fotografias captadas seria
utilizada, em que pdgina da (desconhecida) publicagdo seriam as
mesmas inseridas, prevendo também a possibilidade de uma utilizagdo
comercial, negada pelas RR. nos presentes autos.

Z) Face a factualidade assente, é forcoso concluir que a 1. R nado foi
informada da finalidade e destino das fotografias captadas naquele
dia;

AA) Razdo pela qual ndo existe consentimento autorizante.

BB) E forcoso concluir que, no caso dos autos, perante a auséncia de
consentimento da titular do direito de imagem para reprodugdo e
divulgagdo dos retratos para fins economicos, isto é, ndo tendo as
titulares exercido os respectivos direitos de autodeterminagdo sobre as
suas proprias imagens, ha uma clara lesdo do direito de imagem das

AA.,
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CC) Por actuagdo ilicita por parte das RR.
DD) A 1.% A. apenas consentiu na capta¢do das fotografias.

EE) O que ficou provado a este respeito foi que a 1.“ A. consentiu que
fossem tiradas fotografias suas e da sua filha no dia da reportagem"

FF) Nada mais que isso e, designadamente, nada que se reporte a
utilizacdo, para fins comerciais dessas fotografias.

GG) Assim, o cerne da discussdo ndo devera ser, como no acorddo
recorrido, se faz crer, porque razdao a 1.“ A."ndo fez preceder a sua
autorizagdo de esclarecimentos complementares”, pois ndo estava ao
seu alcance supor que tais retratos seriam utilizados numa campanha
publicitaria inserida num Jornal com distribui¢do a nivel nacional,
factos ocultados, pelo menos, pela 1. R.

HH) Pelo contrario, esta em crise a cautela na obtengdo de um
consentimento suficiente para o fim prestado por parte dos RR., ora
Recorridos, que no momento em que solicitaram a autorizagdo tinha
consciéncia dos parametros da utiliza¢do subsequente que iria ser
dada aos referidos retratos.

1I) Consequentemente, devera ser decidido que ndo existiu
consentimento referente a publicag¢do dos retratos na supra descrita
campanha publicitaria, quando este se baseia unicamente no facto da
1.“Ré, ora Recorrida ter afirmado que o destino a dar as fotografias
era uma publicagdo.

JJ) O acorddo de que ora se recorre conclui pela improcedéncia de
verificagcdo dos pressupostos da responsabilidade civil, absolvendo as
RR. do peticionado.

KK) Conclusdo que, face a altera¢do da matéria de facto, ndo pode
proceder.

LL) Efectivamente, sdo pressupostos da responsabilidade civil, como

refere a decisdo: a) o facto voluntadrio; b) a ilicitude; c) a imputagdo do

facto ao lesante; d) o dano; e) um nexo de causalidade entre o facto e
dano.

MM) Da andlise da factualidade dada como assente, consideram as
recorrentes que estdo verificadas todos os pressupostos da
responsabilidade civil das RR.

NN) Quanto a 1.“R. é por demais evidente que, nao existindo
consentimento autorizante — como se expos — e considerando que a
publicagdo da revista teve intuitos publicitarios e, consequentemente,
fins comerciais, estdo verificados todos os pressupostos da
responsabilidade civil.

00) Quanto a 2.“R., o acorddo parece esquecer o que consta da
assentada do depoimento de parte do legal representante da 2.“ R.
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PP) Com efeito, conforme consta da acta da audiéncia de discussdo e
Jjulgamento de 3 de Novembro de 2009 (cfr. fls.), aquele representante
legal reconhece que a publicacdo em causa constitui encarte mensal do
..., Sendo produzido por uma outra empresa com quem a Ré mantém um
contrato de prestagdo de servigos.

QQ) Acresce que, como se pode ler no acorddo (pdgina 30) o ... é
informado de todo o alinhamento, podendo determinar alteracoes de
conteudo.

RR) E for¢oso concluir que aquela publicacdo faz parte integrante do
..., 0 que decorre do depoimento de parte do legal representante da 2.
R.

SS) E uma obra encomendada pelo jornal, dele fazendo parte
integrante.

Tl) Em consequéncia os conteudos inseridos nessa publicagdo
integram o conteudo da publicagdo periddica do titulo detido pela 2.
R..

UU) Mesmo que assim ndo fosse entendido, o que por mera hipotese se
concede, sempre se dira que as RR. tem interesse directo naquela
publicagdo.

VV) Com efeito, as AA. lograram provar que aquele encarte foi
produzido para divulgar as actividades da 1.“R. e que a imagem destas
foi utilizada em campanha publicitaria.

WW) Ndo tem as AA. o onus de demonstrar qual a rela¢do comercial
existente entre as RR ..

XX) Sendo claro, da andlise dos factos dados como assentes, que o
interesse economico é de ambas as RR.

YY) As AA. ndo se conformam com a tese do acorddo que considera
assente que as RR. promoveram a revista em aprego e de seguida
afirme que ndo lhes pode ser imputavel qualquer actuagdo ilicita
consequente dessa publicagdo.

Z7) Ora, no caso em apreco, de acordo com o disposto no art. 79.°, n.”
1 do Codigo Civil, importa definir quem langou no comércio os
retratos sub judice sem o consentimento da pessoa retratada.

MA) Como refere David de Oliveira Festas (autor e obra ja citados) o
entendimento do conceito deve ser feito em sentido amplo, sem
qualquer limitagdo proveniente da lei comercial, afirmando"” Por
"lancamento no comércio” do retrato deve entender-se o seu
aproveitamento economico”.

BBB) Face ao exposto, ndo se concebe que ndo seja considerada a
existéncia de aproveitamento economico por parte de ambas as RR.
quando se considera provado que ambas promoveram o encarte no
qual se inserem os referidos retratos,
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CCC) Devendo ser considerada a existéncia de uma actua¢do
voluntaria por parte das RR., os quais visando exclusivamente
interesses economicos proprios, provocaram uma clara viola¢do do
direito de imagem das AA,

DDD) A qual, consequentemente, produziu danos na esfera juridica
das AA, ora Recorrentes,

EEE) Sendo inevitavel que as RR., ora Recorridas, seja imputavel a
responsabilidade sobre o ocorrido.

FFF) Com efeito, as RR. sdo civilmente responsaveis, nos termos do
disposto no artigo 483.° do CC.

GGG) Sendo os danos ndo patrimoniais reclamados merecedores de
tutela, nos termos do disposto no artigo 496.°, n.” I do CC.

HHH) Face a todo o exposto, devem as RR. ser solidariamente
condenadas no pagamento da (modica) quantia de € 15.000,00.

11l) Face a factualidade provada, é for¢oso concluir que as RR litigam
com ma-fe.

JJJ) Ambas as RR., como ja se expos, ao longo dos articulados,
defenderam nada ter que ver com a referida publicagao.

KKK) A 1.“R. limitou-se a ceder as instalagoes para que fosse
efectuada uma reportagem sobre bem-estar e fitness, sem cardcter
comercial ou fim publicitario.

LLL) A 2.“R. reiterou ter apenas limitado a sua interven¢do a
distribuicdo da publicagdo com o ...

MMM) As RR. litigam pois com manifesta md-fé, alterando a verdade
dos factos, devendo ambas ser condenadas no pagamento de multa a
fixar de acordo com o prudente arbitrio deste Supremo Tribunal.

NNN) A decisdo recorrida violou os artigos 79.°, n°s 1 e 2 e 483.° do
CC, bem como o artigo 26.°, n.° I da CRP.

00Q0) Violou também, no que concerne a valora¢do dos depoimentos
de parte prestados pelos legais representantes das RR. os artigos 358.°,
n.° ldo CC, com referencia ao artigo 563.° do CPC, ocorrendo erro na
aprecia¢do da prova e na fixagdo de factos materiais, o que se alega
nos termos do disposto no artigo 722.°, n.° 2, in fine do CPC.

PPP) O acorddo deve pois ser revogado e substituido por decisdo que
considere ndo verificado, face a factualidade assente nas instancias, o
consentimento para publica¢do das fotografias por ndo ter sido dado,
nem solicitado, na sua verdadeira extensdo e alcance, condenando-se
as RR, solidariamente, no pagamento de indemnizagdo pelos danos de
natureza nao patrimonial no montante de € 15.000,00;

Q0Q) Caso se entenda ndo existir responsabilidade solidaria, deverdo
as RR. ser condenadas, cada uma, a pagar as AA. a quantia de €
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7.500,00;

RRR) Devem ainda as RR. ser condenadas como litigantes de ma-fe,
em multa a fixar por este Supremo Tribunal de Justi¢a.”

Respondeu a Ré, “GG — Sociedade de Publicagoes, S. A.” concluindo a
sua argumentacao com o sequente quadro conclusivo.

“A Recorrida ndo tem qualquer interven¢do editorial na revista "FF",
onde foram publicadas as fotografias, que foi distribuida como encarte
do "...", de que a Recorrida é proprietaria, tal como ponto assente no
Acorddo da Relagao.

A revista "FF" nado é editada ou da propriedade da Recorrida.

Nos termos da Lei da Imprensa e da Constitui¢do da Republica
Portuguesa (CRP), a empresa jornalistica esta impedida de influenciar
ou influir no conteudo das publicacoes.

A Recorrida, enquanto empresa jornalistica, apenas poderia ser
responsabilizada solidariamente com o autor das fotografias, se o
Director tivesse tido conhecimento prévio das imagens e ndo se tivesse
oposto a sua publicagado.

Cabia as Recorrentes o onus de alegar quem era o responsadvel pela
publicacdo das imagens dos autos, que o mesmo conhecia-as, que
sabia se tinha ou ndo sido dada a autoriza¢do devida para a sua
publicagdo, e que se podia opor a sua publicagdo, ndo o tendo feito, o
que ndo aconteceu.

Dispoe o numero 1 do artigo 79.° do Codigo Civil que "o retrato de
uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langcado no comércio
sem o consentimento dela ".

A Recorrente deu o seu consentimento para a publicacdo das
fotografias pelo que a sua reprodugdo é licita.

Nao houve qualquer dolo ou negligéncia por parte da Recorrida
porquanto ndo era exigivel que a mesma actuasse de forma diferente.

Nos termos do art. 496.° do C. Civil, sdo indemnizdveis os danos ndo
patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a tutela do direito.

Ainda que se aceitasse que a Recorrente "sentiu mau estar, revelando
choque, vergonha e desgosto"” ou "perturbagdao" pela exposi¢do a que a
sua filha foi sujeita, seria sempre insuficiente para se concluir pela
existéncia de danos relevantes, para efeitos de direito a indemnizagao.

As fotografias das Recorridas publicadas, quando estas posaram para
o fotografo, ndo sdo susceptiveis de causar qualquer mal-estar,

vergonha ou perturba¢do a 1.4 Recorrente.

Devera o pedido de litigancia de ma fé ser julgado improcedente
porquanto as Recorrentes ndo fazem alusdo a causa de pedir, estando o
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recurso limitado pelas conclusoes apresentadas com as alegagoes de
recurso.

Mesmo que assim ndo se entenda, ndo podera a Recorrida ser
condenada no pedido de litigancia de ma fé porquanto limita-se a dar
uma interpretac¢do dos factos e do direito diferente das Recorrentes, o

que ndo se enquadra no conceito legal de ma fé previsto do art. 456°
do CPC.”

Sem rigor conclusivo respondeu a R¢ “CC — ... DD, ..., Lda. — cfr. fls.
501 a 508 - tendo pugnado pela improcedéncia da revista.

I.1. - Sintese dos antecedentes processuais com releviancia para a
decisao.

“AA, por si e em representacao de sua filha menor, BB, intentou acc¢ao
declarativa, com processo comum sob a forma ordinaria, contra CC — ...
e DD, ..., Lda., e EE, ..., Lda., pedindo a condenacao dos RR. a
pagarem solidariamente as autoras a quantia de € 15.000,00, acrescida
de juros a taxa legal, desde a citagdo, a titulo de indemnizagao; ou caso
se entenda que nao existe responsabilidade solidaria, a condenacao de
cada um dos RR. no pagamento de € 7.500,00.

Para o pedido que formularam induzem a factualidade que,
sumariamente, a seguir se transcreve:

As AA. frequentavam o estabelecimento destinado a pratica de
exercicio fisico da 1* R¢, denominado CC, ..., sito em Lisboano ....

Sendo a 2* Ré¢ proprietaria do ..., publicacao diaria.

Entre o final do més de Margo e o principio do més de Abril de 2006,
encontrando-se as AA. nas instalagdes da 1* R¢é foram tiradas
fotografias da piscina onde elas se encontravam, sem que fosse
fornecida qualquer informagdo quanto a finalidade e destino de tais
fotografias, pela 1* Ré.

A 17 A., constatou, dias mais tarde, que tinha sido publicada uma
revista — denominada FF, promovida pelas RR. e produzida e
distribuida para divulgacao das actividades da 1* R¢, com o intuito de
captar novos clientes — onde, sem a sua autorizagao, foram inseridas
fotografias colhidas nas instalacdes da 1* Ré, aparecendo as AA.
retratadas na capa e na pagina 6 da identificada publicacao.

A revista foi distribuida como encarte na publicacao ..., no més de
Abril de 2006, e tendo estado disponivel no estabelecimento da 1* R.

A publicagdo foi assunto recorrente de conversa entre amigos e colegas
de profissao da A.

As AA. viram afectado, ilicita e culposamente, o seu direito a imagem
e a reserva da sua vida privada e intimidade.
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Essa situacdo ocasionou profundo mau estar a 2* A., sentindo-se a 1* A.
chocada, envergonhada, desgostosa e ansiosa tendo-se sentido
profundamente atingida na sua honra, consideracao e dignidade.

Na contestacdo a Ré, “GG — ..., S.A.” contraminou, em sintese, a
posi¢ao assumida pelas AA com a sequente argumentacao.

Suscitou a falta de capacidade judiciaria da 2* A., em virtude de ndo
estar regularmente representada, na circunstancia de sua mae litigar
desacompanhada do seu pai.

Alegou a auséncia de intervencao editorial na revista FF, que lhe ¢
entregue ja completa, quer quanto ao seu contetido quer quanto ao seu
formato.

Nenhuma das receita publicitaria lhe advém com a publicacao dessa
revista, sendo aquelas inteiramente recebidas pela HH, que ¢ a
proprietaria da FF, /imitando-se a 2* R¢ a distribuir a revista em
conjunto com a publicagdo de sua responsabilidade denominada ....

As AA. estavam perfeitamente cientes de que estavam a ser
fotografadas.

Por seu turno a 1* R. refere que as AA., quando participavam na sessao
publica que, no dia 25-03-2006, teve lugar nas instalagdes daquela,
aceitaram ser fotografadas, depois de esclarecidas da finalidade e
destino de tais fotografias.

A 1* A, alguns dias mais tarde, mostrou-se encantada com as
fotografias publicadas.

Impugnando o mais alegado pelas AA., designadamente em sede de
danos.

Remata com a sua absolvi¢ao do pedido e a condenagao “da A.” como
litigante de ma-fé no pagamento a R. de indemnizacao de € 1.750,00 e
em multa considerada ajustada pelo tribunal.

Replicaram as AA., arguindo a “falta de mandato” das RR., que nao
juntaram procuragao forense com as apresentadas contestagoes.

Sustentaram a improcedéncia da arguida incapacidade judiciaria da A.
I..., na circunstancia da autorizacao escrita concedida pelo pai desta
para a propositura da acc¢ao.

Frisaram que apenas terdo concedido autorizagao para fotografar, que
ndo para publicar as fotografias.

E, mais alegando a falta de verdade dos “factos essenciais alegados na
defesa”, ou a distor¢do dos factos, requereram a condenacao da 1* R.
como litigante de ma-fé, em multa a fixar pelo Tribunal e “em
indemnizagao a 1* R.” em quantia nao inferior a € 1.500,00”, e da 2* R.,
pelo mesmo titulo, em multa.
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I.2. — Em sintese heuristica do quadro conclusivo apresentado pelas
recorrentes perfilam-se para conhecimento as questdes sequentes:

a) - Erro na apreciacao da prova, por violagdo do disposto no artigo
358.° do Cédigo Civil;

b) - Violagdo do Direito a imagem (artigo 79.° da CRP) —
Consentimento (formal e tacito);

c) - Pressupostos da responsabilidade civil — Indemnizacao por danos
nao patrimoniais;

d) - Litigdncia de ma fé.
II.B. — Fundamentacao.
II.B.1. — De Facto.

Com a reapreciacao da decisao da matéria de facto a que o Tribunal da
Relagao procedeu (e que as recorrentes aceitam) ¢ de considerar
adquirida para a decisdo a proferir a sequente factualidade.

“1.A1°A. AA é made da 2“ A. BB (alinea a) dos factos assentes);

2.A1°R., "CC—...de DD, ..., Lda." explora um estabelecimento
destinado a pratica de exercicio fisico, designadamente ginastica,
natacdo, tenis e outras actividades, denominado "CC, ...", sito no ...,
em Lisboa, que se encontra aberto ao publico mediante o pagamento
de inscri¢do (joia) e mensalidade (alinea b) dos factos assentes),

3. As AA. frequentam o estabelecimento da 1°R. e foi-lhes atribuido os
n.%s de socio ... e ... (facto considerado assente por acordo das partes),;

4. A 1 A. efectuou o pagamento anual no montante de € 875,00 (€
723,14, acrescido de € 151,86, a titulo de IVA) (facto considerado
assente por acordo das partes);

5. 4 2°R. é proprietaria do ..., publica¢do didria dedicada ao
tratamento de noticias de cariz economico e financeiro (alinea c) dos
factos assentes),

6. O "..." tem ambito nacional e tiragem mensal média ndo inferior a
12.000 exemplares (alinea d) dos factos assentes);

7. A primeira Ré realizou nas suas instalagées uma sessdo publica
aberta a socios e familiares (resposta ao quesito 21.°);

8. A Autora e a sua filha participavam nesse evento e encontravam-se
na piscina com um grupo de mdes (resposta ao quesito 22.°);

9. As AA. aparecem retratadas na capa e na pag. 6 da revista FF -"...
onde foram inseridas as fotografias colhidas as AA. nas instalacoes da
1“Ré em 25 de Margo de 2006 (alinea f) dos factos assentes);

10. As fotografias foram tiradas quando as AA. se encontravam na
piscina, nas instalagoes da primeira Ré (resposta ao quesito 3.9);
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11.4A 1 A. consentiu que fossem tiradas fotografias suas e da filha no
dia da reportagem (alinea g) dos factos assentes),

12. A revista "FF — ...", com uma tiragem de 20.000 exemplares, foi
distribuida como encarte no ..., em Abril de 2006 (alinea e) dos factos
assentes);

13. A segunda Ré distribuiu a revista "FF ..." com o "..." (resposta aos
quesitos e 19°);

14- “A edi¢do da revista FF — ..., foi promovida pelas RR.” - resposta
afirmativa por altera¢do da produzida pela decisao do Tribunal da
relagdo na resposta ao quesito 7.° - cfr. fls. 366,

15 - A publica¢do “FF — ...”, foi produzida e distribuida para
divulgacdo das actividades da 1 R. e com o intuito de captar novos
clientes.” (procedéncia da impugnagao enunciado sob o n.° 9 (alterado
pela decisdo do Tribunal da Relagdo - cfr. fls. 363;

16 - A imagem da A. e da sua filha foram inseridas na mesma
publicagdo, tendo em vista esses objectivos”’ — resposta positiva
produzida por decisdo do Tribunal da Rela¢do ao enunciado sob o n.°

10— fls. 363;

17. A primeira Ré cedeu as suas instalagoes para a realizagdo de uma
reportagem fotogrdfica da revista "FF" sobre o tema "Fitness e bem-
estar" (resposta ao quesito 20.°);

18. A edicdo da revista "FF — ..." esteve disponivel no estabelecimento
da 1°Ré, podendo ser consultada por todos os que, diariamente,
frequentam o clube (resposta ao quesito 8.°);

19. A primeira Autora é arquedloga de profissdo (resposta ao quesito
15.9;

20. A primeira Autora é uma pessoa sensivel (resposta ao quesito 16.°);

21. A publicagdo das fotografias da sua filha e da Autora causaram a
esta mal-estar (resposta ao quesito 12.°);

22. A primeira Autora sentiu-se perturbada pela exposi¢do a que a sua
filha foi sujeita (resposta ao quesito 18°);

23. Com a publicagdo das fotografias a Autora sentiu-se chocada,
envergonhada e desgostosa (resposta ao quesito 13.9).”

I1.B. — De Direito.

IL.B.1. — Erro na apreciacdo da prova, por violacao do disposto no
artigo 358.° do Codigo Civil.

Pretende a recorrente a alteracdao da matéria de facto — cfr. “O0O0O
Violou também, no que concerne a valoragdo dos depoimentos de parte
prestados pelos legais representantes das RR. os artigos 358.° n.° 1do
CC, com referencia ao artigo 563.°do CPC, ocorrendo erro na
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aprecia¢do da prova e na fixagdo de factos materiais, o que se alega
nos termos do disposto no artigo 722.°, n.° 2, in fine do CPC”.

A conclusdo transcrita atina com o facto de as instancias terem
valorado o depoimento de parte do representante da 1.* Ré e com isso
ter dado como provado o enunciado factico proposto sob o n.° 5 da base
instrutoria.

Nos termos do n.° 2 do artigo 722.° do CPC (versao anterior ao DL n.°
303/2007, de 24-08, aplicavel ao caso) “o erro na apreciagdo das
provas e na fixagdo dos factos materiais da causa ndo pode ser objecto
de recurso, salvo havendo ofensa de uma disposi¢do expressa de lei
que exija certa espécie de prova para a existéncia do facto ou que fixe
a forga de determinado meio de prova”.

Este Supremo tribunal tem reiteradamente vindo a doutrinar que ¢
limitado o seu campo de censura/sindicancia quanto a decisao de facto
provinda das instancias. Uma consulta de recentes decisdes deste

Supremo conduz-nos & confirmagdo do assertado. [[L]]

A questdo ensaiada pelas recorrentes parece derivar da estatuido na
segmento final do preceito “(...)salvo havendo ofensa de uma
disposicdo expressa de lei que exija certa espécie de prova para a
existéncia do facto ou que fixe a for¢a de determinado meio de prova”.

O Supremo Tribunal pode censurar a decisao de facto desde que: a) -
tenha havido ofensa de uma disposi¢do expressa de lei que exija certa
espécie de prova para a existéncia do facto; b) que fixe a forga a
determinado meio de prova.

As recorrentes acoimam a decisao revidenda de ter violado o artigo
358.° do Codigo Civil. Porque se trata de erro na aplicagdo ou
interpretacdo de uma norma juridica impunha-se as recorrentes o
cumprimento do disposto na alinea b) do artigo 690.° do CPC, a saber
em que sentido deveria a norma ter sido aplicada ou interpretada. E que
actuando este tribunal como instancia de recurso de direito ao serem
assacada a viola¢ao de uma norma juridica estd cometido o 6nus de
indicar o sentido, com que, no entender do recorrente, as normas que
constituem fundamento juridico da decisdo deveriam ter sido
interpretadas e aplicadas.

Ainda assim releva-se a omissao, passando a apreciagdo da disposi¢ao
que reputam ter merecido deficiente aplicagdo ou interpretagcao pelas
instancias.

Radica a divergéncia das recorrentes, se bem entendemos o expendido
quanto a este desvio de interpretagdo/aplicacao de um dispositivo legal,
no facto de ter sido valorado de forma desconforme a confissdo da
gerente da 1. Ré quanto 4 resposta que as instancias forneceram ao
quesito 5.°.

Recenseando o excurso processual probatorio temos que: a) - as
recorrentes alegaram que a 1.* A. ndo tinha informada da finalidade e
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do destino das fotografias; b) - este facto foi transportado para a base
instrutéria tendo sido plasmado no enunciado factico sob o n.° 5 (fls.
121); c¢) - as AA./recorrentes requereram o depoimento de parte da 1.?
Ré“CC-...de ..., ..., Lda.” a matéria, entre outros, do enunciado
factico inserto na base instrutéria sob o n.° 5; d) - o requerido
depoimento parte foi admitido aos enunciados 5.° e outros, tendo sido
desatendido relativamente a outros enunciados, por a indicacdo se
reportar a enunciados facticos que haviam sido alegados pelos proprios
RR. e ndo se revelando desfavoravel nao poder sobre os mesmos recair
depoimento de parte (fls. 181); e) - a fls. 219 consta a assentada relativa
ao depoimento de parte da gerente da 1.* Ré, de que consta “A matéria
do quesito 5.° a legal representante da 1.* R¢ declarou que 1.* A. nao foi
informada, em concreto, dos propositos a que se destinava as
fotografias, tendo-lhe, no entanto, sido dito que as mesmas se
destinavam a figurar numa publicacao”.

Em face desta resposta e da sua conjugagdo com outros depoimentos -
cfr. fls. 235 - o tribunal respondeu negativamente ao enunciado inerido
na base instrutoria sob o n.° 5 como nao provado.

Na reapreciacdo a que procedeu da decisdo de facto o Tribunal da
Relacdo de fls. 11 a 15 do souto acordao escalpelizam as declaragdes
prestadas, tanto pela depoente de parte como por outras testemunhas,
para concluir que “Ndo se impondo assim a alteragdo do decidido por
reporte aos arts. 5.° 6.°e 11.° da Base Instrutoria”.

As recorrentes estimam que “€ de relevo a ndo alteragdo da resposta
dada ao quesito 5.° face ao que consta do depoimento de parte prestado
pela 1.* Ré e que consta da acta de fls.” (218 a 222, colmatamos nos).

Nao se descortina qual a violagdo cometida pelas instancias. As
recorrentes pediram o depoimento de parte relativamente a um facto
que era desfavoravel a 1.* Ré — dado ser um facto constitutivo do
direito invocado pela A. e donde fazia emergir o direito ou a obrigagado
de indemnizar por parte da demandada. O depoimento de parte foi
prestado e a parte que poderia ser significante para a apreciagao da
conduta da 1. Ré foi transcrito. O depoimento de parte foi conchavado
e congracado com outros depoimentos (de testemunhas) e do conjunto
o tribunal formou a convic¢ao de que a 1.* A tinha sido informada da
finalidade e do destino das fotografias. Em nosso juizo, a discordancia
ou divergéncia nao radica na aplicagao ou interpretagao da norma que
rege para a confissdo, mas do processo formativo da convic¢do do
julgador. Explicitando, as recorrentes pretendem extrair uma
compreensao ¢ um conteudo significante do depoimento de parte que
nao ¢ coincidente com o dos tribunais que julgaram a matéria de facto
pretendendo sobrepor a sua propria percepgao € compreensao a que foi
a decisdo do tribunal. Em resumidas contas, as recorrentes pretendem e
intentam, ainda nesta instancia fazer valer a sua decisdo conviccional
quanto ao material probatorio utilizado pelas instancias, operando uma
substituicao do o6rgado decisorio, ou seja substituir o seu julgamento
particular e privado ao julgamento do 6rgao jurisdicional.
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A lei — artigo 655.° do CPC — estatui que o tribunal aprecia livremente
as provas “decidindo os juizes segundo a sua prudente convic¢do
acerca de cada facto” - n.° 1 - “mas quando a lei exija, para a
existéncia ou prova de facto juridico, qualquer formalidade especial,
ndo pode esta ser dispensada’.

O ordenamento juridico-processual portugués, ao corredio dos sistemas

da civil law, [[;]] adoptou o principio da livre apreciacao da prova. Nao
resolvendo todos os problemas relacionados com a decisao do tribunal
ou do julgador quanto aos factos que lhe sao sujeitos a apreciagdo, o
facto € que o principio da livre apreciagdo da prova pode ser valorado
por um lado negativo, traduzido “na exclusao das regras de prova legal
e pela liberdade do julgador para estabelecer o valor probatorio dos
meios de prova”. Vale por dizer na apreciagdo que faz da prova que ¢
carreada para o processo, o julgador, desde que ndo esteja vinculada ao
que soe apelidar -se de prova tarifada ou vinculada, ¢ livre - de forma
vinculada a prova testemunhal ou pericial, desde que justificadamente -
de formar a sua convicgdo. Mister ¢ que fundamente e justifique, de
forma consentanea com a prova que lhe foi aportada, os motivos ¢ as
razoes de convicg¢ao que determinaram a condugdo de convicgdo em
detrimento de outro. O juiz ndo est4 apartado da realidade que lhe ¢
trazida ao processo pelas partes, ao invés esta determinado, afora os
casos de disquisicao processual permitida — cfr. artigo 265.° do CPC -
em seguir a cartilha factual e probatoria que os sujeitos processuais lhe
oferecem. Dai que o legislador tenha, numa légica de soberania
institucional e de dever de Estado, permitido que, libertados os
intervenientes processuais na sua tarefa de aportar todos os elementos
processuais para o processo, seja o 6rgao jurisdicional, enquanto
entidade imparcial e independente e equidistante dos “movedicos”
interesses das partes, a julgar de acordo com a carga probatoria que
cada parte teve oportunidade de trazer a juizo.

Dai que carece de justificagdo a atitude prepositiva das partes em se
querem substituir ao juizo conviccional do érgao jurisdicional que
elegeram para julgamento do caso que lhe submetem a decisdo.

O julgamento da decisao de facto produzido pelas instancias nao
enferma de qualquer vicio ou violagcdo de norma de produgdo de prova
que justifique a possibilidade de reapreciacao por este tribunal superior.

Para que ndo venha esta decisdo a ser acoimada de omissdo de
pronuncia dir-se-a que as respostas (alteradas) do Tribunal da Relagao
aos quesitos 7.°, 9.° e 10.° ndo se repercutem ou tém influéncia na
resposta ao quesito 5.°. A correlagdo de situagdes conjecturada pelas
recorrentes arranca de perspectivas e convicgoes descartadas ou
desbordadas pelos tribunais das instancias, no julgamento da decisdo de
facto, e este tribunal Superior, porque nao foi violada nenhuma da
regras contidas no n.° 2 do artigo 722.° do CPC, nao pode sindicar.

I1.B.2. — Violacao do Direito a imagem (artigo 79.° da CRP).
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Decorréncia do estatuido no artigo 26.° da Constitui¢ao da Republica
Portuguesa que consagra a tutela de todos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao
bom nome e reputagdo e imagem [...] preceitua o artigo 79.° do Codigo
Civil que “o retrato de uma pessoa nao pode ser exposto, reproduzido
ou lancado no comércio sem o consentimento dela [...]”.

O direito a imagem, na defini¢do de Jos¢ Ramoén de Verda y Beamonte
“é p poder que o ordenamento juridico atribui a uma pessoa para
determinar quando é possivel a sua figura, ou dito de outro modo, a
faculdade de decidir quando a sua figura pode ser reproduzida ou

ndo”. [131]

A imagem surge na analise deste autor desdobrada em duas dimensoes,
a saber a imagem como “figura’” € a imagem como “‘reprodu¢do”.
Como “figura” seria “um bem de personalidade, um atributo inerente a
pessoa, consistente no seu aspecto exterior fisico, que contribui para a
individualizar e a identificar ante a sociedade”, ao passo que como
“reproduc¢do” seria “o objecto exterior a propria pessoa, isto &, o
concreto procedimento através do qual se representa a figura humana
de modo a ser reconhecivel pela sociedade”.

A imagem do ponto de vista constitucional reconduzir-se-ia a
nogao/conceito de “figura humana”, na justa medida em que
consubstanciaria o “conjunto de tracos fisicos que configuram o
aspecto exterior de uma determinada pessoa e permitem identifica-la
como tal”, e que gozando de protec¢do constitucional concederia a
pessoa o direito de determinar a sua representagao grafica pelos seus
tragos fisicos e isto num duplo sentido: “por um lado permitindo-lhe
que consinta na captagado, reproducao ou publicagdo da sua figura
(conteudo positivo do direito a propria imagem); e, por outro lado,
concedendo-lhe a faculdade de impedir a captacao, reproducdo ou
publicagdo, em modo tal, que seja possivel a sua identificacdo ou
reconhecimento (contetido negativo do direito da propria imagem).

[[4]]

Tal como ocorre com o artigo 18.° da Constituicao do Reino de
Espanha, também se nos afigura que o artigo 26.° da Constituicao da
Republica Portuguesa, consagra autonomia conceptual ao direito a
imagem distinguindo-a de outros direitos fundamentais como sejam o
direito a intimidade ou o direito a honra. Podendo concorrer uma
ofensa ao direito a imagem com outros, mais comummente com o
direito a intimidade ou a honra, como seria o caso de se a imagem
representa momento da vida privada de alguém ou representa partes
intimas do corpo, o facto € que, parece ser doutrina firme, que o direito
a imagem possui autonomia conceptual e constitucional, o que o torna
susceptivel, por exemplo, no ordenamento juridico-constitucional
espanhol, de recurso de amparo ante o Tribunal Constitucional, nos

casos em que a vulneracdo ocorre por actos dos poderes publicos. [[2]]
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Sendo considerado como um direito inerente a pessoa humana
atribuem-lhe os autores um dupla significagdo: “por um lado, ¢
reconhecido a todo individuo pelo simples facto de o ser, isto &, como
consequéncia da sua intrinseca dignidade; por outro lado, a sua
inseparabilidade entre o objecto e o titular do direito: ao recair sobre
um bem da prépria personalidade (a figura humana) nao pode ser
transmitido a uma pessoa distinta do seu titular originario, quer dizer,
trata-se de um direito que, pela propria natureza do seu objecto, nao

pode mudar de sujeito”. [L2]]

Tratando-se, no entanto, de um direito indisponivel, no plano
constitucional, a lei permite, dentro de determinados limites, a
captacao, reproducao e publicitagdo da imagem. Mister ¢ que o titular
do direito anua ou consinta na captagao, reproducao e publicitagao. “A
imagem enquanto bem da personalidade ¢ “res extra comercium” pelo
que, tecnicamente, nao ¢ possivel, relativamente a ela, um acto de

disposicao”. [[l]]
I1.B.2.A. — O consentimento.

A lei permite — cfr. artigo 79.° do Codigo Civil - que a
indisponibilidade do direito a propria imagem seja excepcionado se o
titular do direito der o seu consentimento na captagao, reproducao e
publicitacdo da sua imagem.

99 ¢¢

Exige-se que o consentimento seja “expresso” “o que constitui uma
garantia de que, efectivamente, o titular esta de acordo com a
intromissao de um terceiro num bem da personalidade do proprio”. Nao
¢, no entanto, exigivel que o consentimento assume uma forma solene
ou formal, mas tao s6 que ele seja dessumivel ou inferivel de “facta
concludéncia”. Vale por dizer que para que alguém conceda o
consentimento na captagao, reprodugao ou publicagao da sua propria
imagem nao se torna imprescindivel que o manifesto da sua vontade se
submeta a uma forma predeterminada ou formalmente preconcebida,
bastando, tao sO, que a conduta actuada pelo titular do direito se torne

compativel com a mencionada captagio de imagem. [[8]]

Adiantam os autores que temos vindo a acompanhar que, em situagoes
limite, podera ocorrer uma “presunc¢do de consentimento” bastando
para tal que a conduta do titular do direito a propria imagem revele um
comportamento de tal modo alheado 4 sorte da captacdo de imagens
que deles se possa dessumir uma anuéncia desprendida ou inane ao
conteudo e destino das imagens captadas.

Porém, parece ser pacifico que o consentimento — ainda que dessumido
de actos inequivocos ou absolutamente iniludiveis de que o titular
admite a intromissao na sua esfera propria da imagem — nao pode ser
extensivel, ou seja ndo pode a tomada/captacdo de imagem de alguém
ser utilizada para fins diversos daqueles para que o predito
consentimento foi percepcionado e/ou anuido. Se alguém aceita, ainda
que de forma técita, ser fotografada para um determinado fim ndo
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podem as imagens captadas ser utilizadas para fim diverso, sem que
para este especifico fim tenha sido obtido prévio consentimento do
titular ou pelo menos que, aquando da captagao de imagens, ndo tivesse
sido adquirido um sentido inequivoco de que o titular do direito
permitiria na utilizagdo das imagens captadas para esse especifico fim.

(121

Colocadas as questdes nos sobreditos termos importa descer ao
concreto caso que nos ocupa.

Pugna a recorrente que nao conferiu o “consentimento autorizante”
para que a reprodugdo da sua imagem e de sua filha fossem publicadas
no encarte do jornal que as viria a publicitar.

Ao conceito de “consentimento autorizante” parece contrapor a decisdao
recorrida o de “consentimento esclarecido ou
tendencialmente/necessariamente esclarecido”.

O consentimento, como decorre do ja aflorado, deve ser esclarecido, e
porque esclarecido, (conscientemente) autorizado. N@o se concebe uma
manifestacao de vontade que para obter autorizagdo (validamente
formada e prestada) nao deva ser previamente esclarecida. Poderao
ocorrer formas de perverter a formacao da vontade do sujeito
autorizador, seja através do esclarecimento defeituoso ou incompleto
ou omissao de elementos essenciais para a prestacdo de uma
autorizacdo despojada de desvios de boa fé, mas, na ocorréncia de
situacdes similares, a autorizagdo obtida, por dolo ou reserva mental,
tornar-se-ia invalida e ineficaz para obstar a ilicitude que a vulneragao
do direito a propria imagem supoe.

Devendo o consentimento ser esclarecido, para que possa ser tomado
como autorizado, de forma “expressa’ ou “tacita”, caberia perguntar,
no caso concreto, se a conduta dos demandados se teria pautado por
padrdes intersubjectivos e objectivos compativeis com a assumpgao de
um consentimento (esclarecido) por banda das Autoras, como a Autora
pretende demonstrar no recurso que traz da decisdo revidenda.

E dizemos caberia porque na estrutura da ac¢do impelida pela Autora
para ressarcimento de danos nao patrimoniais decorrentes de facto
ilicito — violagcdo de um direito (subjectivo) de outrem (artigo 483.° do
Cdédigo Civil) — ao lesado (Autora/recorrente) cabe provar os factos
constitutivos do direito que reputa violado e aos Réus/recorridos os
factos constitutivos de facto excludente da accdo ou omissao (ilicitas)
que lhe foi assacada como causacao fundante do pedido de
indemnizagao que contra si lhes foi dirigido.

Recenseando o quadro factolégico adrede temos que, sinteticamente e
sem preocupacao formal de atinéncia ao acervo proposicional
adquirido, a Autora e sua filha se encontravam, na qualidade de
associadas de um clube de Fitness, numa aula de natagcdo, quando lhes
foi anunciado que se encontravam presentes fotografos de uma editora
que pretendiam tomar imagens de pessoas que se encontrassem no
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interior da piscina. A captagdo de imagens da Autora e de sua filha foi-
lhes previamente comunicada pelo clube de que era socia.

Nao quedou provado que “1.“A. ndo foi informada da finalidade e
destino das fotografias” — resposta negativa ao enunciado proposto sob
on.°5,eque “4 1.“A. nunca deu o seu assentimento para que fossem
publicadas fotografias suas ou de sua filha” — resposta negativa ao
enunciado sob o n.° 6.

Coadjuvante ou ancilar do quadro factologico essencial para o direito
que pretendia fazer valer perante os Réus deu, ainda, o tribunal como
nao provado a matéria factual contida no enunciado sob o n.° 11 que
pretendia esclarecer se “A 1.“ A, consentiu que fossem tiradas
fotografias suas e da sua filha da reportagem na convic¢dao de que as
mesmas seriam disponibilizadas exclusivamente para os socios”.

Tendo por certo que o quadro factual extractado ndo consente a
possibilidade de estarmos perante a existéncia de um consentimento
expresso, na medida em que nao resulta que entre a Autora, por si e
como representante legal de sua filha, e as empresas demandadas tenha
ocorrido um acordo prévio mediante o qual tivesse sido autorizada a
captacao de imagens para um fim prefixo e plenamente consensuado,
mediante, por exemplo, uma contraprestacao ou qualquer outra
vantagem. Sobraria a possibilidade de estarmos perante um quadro
factual que habilitasse a qualificacdo da conduta da Autora como
autorizante mediante um consentimento técito.

Como se procurou assinalar nos paragrafos precedentes para que ocorra
uma situagao de “consentimento tacito”, significagao externa de
autorizacao para captacgao, reprodugdo ou publicitagdo da imagem de
quem quer, torna-se necessario que os sinais (significantes e
exteriorizaveis) do titular do direito se revelem ou evidenciam como
inequivocos ou desertos de qualquer duvida.

Tendo presente o quadro factual que as instancias deram como
adquirido estamos em crer que a Autora ao admitir/permitir que fossem
captadas fotografias suas e de sua filha na aula de natacao e ao ser
informada de que as mesmas se destinavam a ser publicadas, ainda que
nao fosse informada da concreta publicacdo que as viria a publicar,
consentiu: a) — que fosse captada imagem de si e de sua filha menor; b)
— que essas fotografias viessem a ser publicadas. A 1.* A. ¢ (ou
presuntivamente tem-se porque deva ser) uma pessoa esclarecida pelo
que ao consentir na captacao e publicacdo da imagem de si propria e de
sua filha apartou-se e alheou-se da publicacdo em que as imagens
seriam publicadas.

Para exclusao da ilicitude dos Réus, como parece decorrer, da sua
alegacdo, bastaria a convic¢ao de que a accdo desenvolvida junto das
pessoas que se encontravam naquele momento na piscina foi
suficientemente esclarecedor ou informativo que permitia a uma pessoa
colocada na mesma situagdo decidir ou opcionar entre apartar-se do
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grupo de pessoas que aceitou ser fotografada daquelas outras que
anuiram e aderiram na captagdo de imagens.

Um nosso juizo, estariamos, nesta hipotese, perante um quadro de
presung¢do de consentimento na medida em que o comportamento da
Autora nao evidencia oposicao a utilizagdo das imagens para quaisquer
fins (licitos) que, na jurisprudéncia, do Tribunal Constitucional do reino
de Espanha nao ¢ juridicamente eficaz para remover a ac¢do ilicita do

lesante. [[m]]

I1.B.4. — Pressupostos da responsabilidade civil — Indemnizacao por
danos niao patrimoniais.

Tragadas as linhas orientadoras em que se movimenta o quadro
conceptual do direito enjuizado, caberd inquerir se as AA. lograram
fazer prova da direito que pretendem fazer valer em juizo.

Estatui o art. 342° Cédigo Civil que: “Aquele que invocar um direito
cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”.

Doutrinando acerca da funcao juridico-processual da reparticdo do 6nus
da prova escreveu o Professor Manuel de Andrade, in “Nogdes
Elementares de Processo Civil”, 1979, pag. 201,que:

“a) Cabe ao autor a prova dos factos constitutivos do seu direito: dos
momentos constitutivos do facto juridico (simples ou complexo) que
representa o titulo ou causa desse direito;

b) O réu ndo carece de provar que tais factos ndo sdao verdadeiros: reo
sufficit vincere per non ius actoris, actore non probante reus absolvitur.
O que lhe compete é a prova dos factos impeditivos ou extintivos do
direito do autor; dos momentos constitutivos dos correspondentes
titulos ou causas impeditivas ou extintiva”

As AA. cabia provar o facto lesivo de que fazem emergir o direito a
indemnizacao por danos causados na sua intimidade e na esfera de
personalizado, substanciado no direito a ndo verem as respectivas
imagens, da A. e de sua filha, serem difundidas num meio de
comunicag¢ao social.

Do mesmo passo, as Rés cabia o 6nus de provar que a captacao da
imagem das AA. havia sido efectuada mediante prévio consentimento e
com conhecimento do destino das imagens que iriam ser captadas.

A factualidade adquirida para o processo permite concluir que a A. deu
nao sO o0 seu consentimento para a captacao de imagem como consentiu
na publicacdo dessas imagens numa publicacao.

Vejamos.

Para prova de uma alega¢ao formulada na peti¢ao inicial, a saber que a
A. ndo tinha dado o seu consentimento na divulgacao da sua imagem,
nem de sua filha, as AA. alegaram que a 1.* A. ndo tinha sido
informada da finalidade e destino das fotografias, o que acabaria por
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ser questionado no enunciado sob o n.° 5. Para prova deste quesito as
AA. pediram o depoimento da 1.* Ré - cft. fls. 140 - e no depoimentos
de parte extractado em acta - cfr. fls. 219 - a representante da 1.* Ré, II -
refere, apertis verbis, que (sic): “4 matéria do quesito 5.° a legal
representante da 1.“ Ré, declarou que a 1.“ Autora ndo foi informada
em concreto, dos propositos a que se destinava (querer-se-ia dizer
“destinavam”) as fotografias, tendo-lhe, no entanto, sido dito que as
mesmas se destinavam a figurar numa publica¢do”.

As AA., de forma incorrecta, aduziram em seu desfavor um facto que,
segundo o 6nus da prova, caberia aos demandados alegar e provar, a
saber o consentimento da A. para a captagdo e publicacao da sua
imagem e de sua filha. Ao terem incorrido nesta reversao/perversao dos
factos integradores do seu direito deram possibilidades de as
demandadas, mediante a confissdo por elas provocada, dar como
adquirido um facto que a estas incumbiria provar e que, ao ter sido
integrado no conjunto dos factos alegados e que as AA. quiseram
provar, acabaria por resultar a seu favor.

Na verdade, traduzindo-se a confissdo: “a) no reconhecimento expresso
ou tacito; b) da realidade de um facto; c) desfavoravel ao declarante e

favoravel a parte contraria” [[A]], o facto ¢ que a confissao reveste
uma caracteristica, qual seja a de indivisibilidade. Vale por dizer, que
“porque a confissdo ¢ indivisivel, se a declara¢do confessoria, judicial
ou extrajudicial, for acompanhada da narrac¢do de outros factos ou
circunstancias _ tendentes a infirmar a eficacia do facto confessado ou
a modificar ou extinguir os seus efeitos, a parte que dela quiser
aproveitar-se como prova plena tem de aceitar também como
verdadeiros os outros factos ou circunstancias, salvo se provar a sua

inexactiddo (artigo 360.°do CC).” [[12]]

Por via da confissdo da representante da 1.* R¢, as AA. ndo lograram
provar que a captagao das respectivas imagens e da sua publicitacao
nao lhes tinham sido explicitadas e ndo lhes tinha sido referenciado o
destino que lhe pretendiam fornecer. Dessa mencionada confissao, bem
como se apura da justificagdo da resposta negativa ao quesito, extrai-se
a conclusdo de que a 1.* A. foi dada indicacdo de que as fotografias se
destinavam a figurar numa publicagdo. Como se adianta na justificacao
da decisdo de facto, as AA. ndo lograram infirmar este facto ou dar por
inverificada a veracidade da confissdo e da prova testemunhal
produzida.

A prova propiciada pelas AA. as Rés de que o consentimento tinha sido
obtido e que deram assentimento na publicacao das fotografias, faz
socobrar o fundamento do pedido de indemniza¢do que tinham
impulsado contra as Rés.

Queda por analisar se a confissdo obtida da representante da 1. Ré
aproveita a 2.* Ré.
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Como se alcanga da configuracdo da petigdo inicial, as AA. fazem
repercutir na esfera juridica de ambas as Rés a responsabilidade pelo
feito danoso, de modo a que inculcaram a ideia de que sem a captagao
da imagem, por parte de um fotografo da 2.* R¢ e a publicitacao das
respectivas imagens no encarte do jornal ndo ficaria satisfeita a
obrigagao de indemnizar. A configuragdo da acgao, tal como as AA. a
delineiam, prefigura a possibilidade de estarmos perante uma situacao
de litisconsoércio voluntario, porquanto o direito a indemnizagdo tem
causa num facto juridico complexo, conjugado e decorrente de uma
actividade, sequenciada e finalisticamente dirigida, que s6 produziria o
resultado danoso se prosseguido e levado a efeito pela actividade das
duas empresas, a que propiciou a captagdo da imagem e a que a
divulgou ou publicitou. Ocorre assim um facto juridico complexo, mas
indissociavel na sua estrutura material e constitutiva, que se constitui
como uma causa de pedir Unica, a exigir, processualmente, que o
pedido tenha que ser dirigido contra os dois sujeitos da relagdo juridica.
Estamos, nesta acepg¢ao juridico-processual, perante uma situacao que
configura a existéncia de um litisconsércio voluntério, porquanto o fim
util que se pretende obter com a ac¢ao — indemnizagao por ofensa &
imagem — s6 poderia ser obtido, estando ambas as Rés na acg¢ao.

Neste entendimento, a utilidade confessdria da legal representante da
1.* R¢é aproveita & segunda, devendo ter-se extensivo a 2.* Ré o
conteudo do enunciado factico indicado sob o nimero 5 da base
instrutdria.

I1.B.5. — Litigancia de ma fé.

Queda por derradeira questdo a apreciacao do pedido das RR. como
litigantes de m4 f€.

Para o efeito alegam as AA. que as RR. faltaram conscientemente 4
verdade quando, na sua contestacao trouxeram ao tribunal faltos que
sabiam nao corresponder a verdade.

A alegagdo, das RR., de que nada ter que ver com a referida publicacao
e que a 1.* R. limitou-se a ceder as instalagdes para que fosse efectuada
uma reportagem sobre bem-estar e fitness, sem caracter comercial ou
fim publicitario e que a 2.* R. reiterou ter apenas limitado a sua
intervencao a distribui¢ao da publicagao com o ..., constitui
factualidade que foram contraditadas por prova produzida em
julgamento pelo que deverao ser sancionadas como litigantes de ma fé.

Em recente aresto, quanto a esta matéria razoamos que: “A lei — cfr.
artigo 456.° do CPC - faz derivar a litigancia de ma fé da verificacao de
uma actuacao ¢ condutas contrarias a uma utilizagao adequada de
correcta de um meio processual. Aquele que sabendo que usa um meio
processual para atingir um fim contrario a um fim licito e desconforme
ao direito, fazendo-o de forma intencional, usa de ma fé.

A conduta do agente processual que, sabendo que estéd a usar o
processo para um fim processualmente reprovavel e censuravel ou pelo
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menos desconforme a um justo e arrimado objectivo juridico-
processualmente justo e leal, deve ser considerada desvaliosa e adversa
a uma necessaria adequacao do meio processual ao direito que pretende
fazer valer. A conduta do agente deve ser desvaliosa e intencional, o
que vale por dizer que deve apresentar-se como contraria a um padrao
de conformidade da acc¢ao pessoal do sujeito processual com o dever de
agir de acordo com a juridicidade e a lei. “A md fé processual, em
sentido, (...) é toda a actividade desonesta, cavilosa, proteladora (para
cansar o adversario) unilateral ou bilateral, verificada no exercicio do
direito de ac¢do, quando desenvolvida com a inteng¢do de prejudicar
outrem, quer ela respeite ao mérito da causa (lide caluniosa,
fraudulenta, etc.) quer as medidas instrumentais, desde que seja ilicita,
isto é violadora das normais gerais e especificas da conduta
processual, tendentes a criar as condigoes favoraveis a uma boa e justa

decisdo do pleito”. [[13]]

A ideia de litigdncia de mé f€ estd associada a necessidade de censura
de “um comportamento inadequado a ideia de um processo justo e leal

que constitui a emanacao do principio de Estado de Direito”. [[ﬁ]]

Nos termos do artigo 456.° do CPC litiga com ma f¢é a parte que nao
devia ignorar que a pretensao ou defesa que deduz ndo tinha
fundamento. “Quer dizer que a parte actuard ilicitamente se souber ou
se devia saber que a sua pretensdo, que atendendo aos aspectos de
facto, integradores da potencial causa de pedir, que atendendo aos
efeitos que deles sao retirados, através da formulagdo do pedido, ndo é

compativel com aquilo que o sistema dita”. [[1—5]]

“Se se prova que a parte sabia que a sua pretensdo ou defesa careciam
de fundamento e que, ndo obstante esse conhecimento a deduziu, a
parte agira dolosamente”. “A parte, se lhe for exigivel o conhecimento
de facto de falta de fundamentagdo, ao actuar como actuou,
formulando uma pretensdo ou apresentando uma defesa com falta de
fundamento, tera agido negligentemente, posto que so é logicamente
admissivel o resultado (...) se ela houver violado deveres de indagagdo
e cuidado.”

“A parte pratica um acto desconforme e provocador de um dano num
bem juridicamente protegido porque, antes de agir devia ter observado
os deveres de indagac¢do que sobre ele impendiam, o desconhecimento

da falta de fundamentacdo é-lhe imputdvel, sendo censurdvel”. [[10]]

Do que deixamos dito quanto ao quadro em que se movimenta a
actuacao de alguém que usa o processo de forma inadequada, abusiva e
contraria a boa fé processual temos que as RR. se limitaram a uma
defesa por negacao da sua posigdo respectiva na relagdo com a
publicagdo que ineriu as imagens das AA. e do caracter publicitario da
mesma.

A defesa pode ser temeraria e contraria a uma realidade objectiva, no
entanto, teria sido necessario que ficasse provado que as RR. tinham
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agido com dolo ou pelo menos com negligéncia grosseira, o que nao
ressalta da factualidade provada.

Pelo exposto concluimos, como nas instancias, que nao se pode assacar
uma actuagdo anti-processual das RR. pelo que nao deverdo ser
sancionadas como litigantes de ma fé.

II1. — Decisao.

Na defluéncia do exposto decidem os juizes que constituem este
colectivo, na 1.* sec¢ao do Supremo Tribunal de Justiga, em:

- Negar a revista;

- Condenar as AA. nas custas.

Lisboa, 7 de Junho de 2011

Gabriel Catarino (Relator)
Sebastido Povoas

Moreira Alves

(1] Por todos o Ac. STJ de 12-07-2007: “1) Cumpre as instancias apurar a matéria de facto
relevante para a solucdo do litigio, s6 a Relagdo podendo emitir um juizo de censura sobre o
apurado na 1? instancia.

2) O ST, e salvo situagdes de excepgdo legalmente previstas, s6 conhece matéria de direito, sendo
que, no ambito do recurso de revista, 0 modo como a Relacdo fixou os factos materiais s6 €
sindicavel se foi aceite um facto sem produgao do tipo de prova para tal legalmente imposto ou
tiverem sido incumpridos os preceitos reguladores da for¢a probatéria de certos meios de prova.

E este Supremo Tribunal tem neste &mbito uma intervengdo muitissimo limitada, apenas podendo
averiguar da observancia das regras de direito probatorio material, artigo 722° n°2, ou mandar
ampliar a decisdo sobre a matéria de facto, artigo 729°, n° 3 (Acérdao do STJ de 17 de Margo de
2005 — 0SB2682 — onde ainda se decidiu caber 4s “instancias apurar a factualidade relevante,
sendo que na defini¢ao da matéria facticia necessaria para a solugdo do litigio, cabe a Relacdo a
ultima palavra. S6 a Relagdo compete censurar as respostas ao questionario ou anular a decisio
proferida na 1? instancia, através do exercicio dos poderes conferidos pelos n’ 1 e 4 do artigo
712°” — entre muitos outros.).

E que, salvo as situagdes de excepgdo previstas na lei, o STJ conhece apenas matéria de direito, “ex
vi” do artigo 26° da Lei de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais, aprovada pela lei
n° 3/99, de 13 de Janeiro.

A regra é o Supremo Tribunal de Justica limitar se a aplicar aos factos definitivamente fixados pelo
tribunal “ a quo” o regime juridico pertinente.

As situacdes de excepgdo (artigos 722° n° 2 e 729° n° 2 do Cédigo de Processo Civil) ocorrem
quando houver ofensa de disposi¢do expressa da lei que exija certa espécie de prova para a
existéncia do facto ou fixe a forga probatdria de determinado meio de prova. Isto é, o sindicar do
modo como a Relagao fixou os factos materiais s6 pode ocorrer, no ambito do recurso de revista, se
aquele Tribunal deu por provado um facto sem producao do tipo de prova que a lei exige como nao
dispensavel para demonstrar a sua existéncia ou tiver incumprido os preceitos reguladores da forca
probatoria de certos meios de prova (cf. Cons, Cardona Ferreira “Guia de Recursos em Processo
Civil”, 103 — “ E ha que ter, sempre presente, que o STJ, como se disse ndo julga matéria de facto
(v.g.art®729°). Esta orienta¢@o ndo ¢ alargada pelo artigo 727° (que ressalva os artigos 722°n°2 e
729° n°2) porque, como ndo ¢ demais sublinhar, o que pode estar em causa no STJ, ¢ saber se se
respeitou a lei quanto ao valor ou relevancia dos meios de prova; e, no concernente 4 prova
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documental, na medida em que, mormente a parte interessada pode ndo ter podido dispor de certo
documento até ao momento de se iniciar a fase de julgamento na 2* instancia, ou ndo ser previsivel
a sua pertinéncia...”).

2] Cfr. Taruffo, Michele, in “La Prueba”, Filosofia e Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2008, pag.
136.

[3] Cft. Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.° 9, “El Derecho a la Imagen desde
todos los Puntos de Vista”, coordenagio de José Ramén de Verda y Beamonte, capitulo I, “La
Proteccion Constitucional del Derecho a la Propria Imagem”, Arandazi — Thomson Reuters, 2011,
pag. 23.

(4] Cfr. op. loc. cit., pag. 24. Nas sentengas do Tribunal Constitucional espanhol n.°s 81/2001,
139/2001 e 83/2002 escreveu-se que o direito a propria imagem ¢ “um direito da personalidade
derivado da dignidade humana e dirigido a proteger a dimensao moral das pessoas, que atribui a
seu titular o direito a determinar a informacéo grafica gerada pelos seus tragos fisicos pessoais que
podem ter difusdo publica”, para acrescentarem, “A faculdade outorgada por este direito, enquanto
direito fundamental, consiste, essencialmente, em impedir a obteng¢ao, reprodug¢do e publicag¢do da
propria imagem por parte de terceiro nao autorizado, seja qual seja a finalidade - informativa,
comercial, cientifica, cultural, etc. - perseguida por quem capta ou difunde”. No mesmo sentido a
sentenga do mesmo tribunal n.° 156/2001, de 2 de julho.

(3] Cfr. op. loc. capitulo II, “El Derecho a la Propria Imagen em la Ley Organica 171982, de 5
maio”, de Jos¢ Ramén de Verda Beamonte, pag. 43.

Cfr. para efeito de direito comparado o recente artigo de Pablo Salvador, Antoni Rubi y
Pablo Ramirez, “Imagenes Veladas”, publicado na revista Catala “InDret n.’ 1/2011”

“Una configuracion autonoma y muy amplia del derecho a la propia imagen es cldsica en el
derecho alemadn (Recht am eigenem Bild). En éste, desde la Ley relativa a la propiedad intelectual
de obras de las artes plasticas y de la fotografia (KunstUrhG) de 1907, la difusion de la imagen -
esto es, de una representacion grdfica del afectado aunque solo sea recognoscible en su circulo de
conocidos— es legitima sii cuenta con el consentimiento de aquél, pero antijuridica en cualquier
otro caso, con salvedades. Asi, se exceptuan las imdgenes de personajes publicos (Personen der
Zeitgeschichte)4, pero también las de personas particulares que devienen objeto de interés publico
por su participacion en un acontecimiento noticiable (“relative” Personen der Zeitsgechichte).

El common law estadounidense sanciona la violacion del derecho a la imagen, su apropiacion
interesada por un tercero, un ilicito civil (tort) que conoce dos variantes: la apropiacion interesada
del nombre o apariencia de una persona (appropriation of name or likeness) y la apropiacion del
valor comercial de su identidad (appropriation of the commercial value of person's identitiy: the
right of publicity). Sin embargo, dada la intensidad de la proteccion de la libertad de expresion en
la Primera Enmienda de la Constitucion estadounidense, si la utilizacion del nombre o identidad
de una persona es fundamentalmente expresiva, tendera a estar amparada por el derecho. En
cambio, no lo estara si es pura o predominantemente comercial. Y tampoco quedara amparada por
el derecho la publicacion de la imagen de una persona si viola su privacidad, si es difamatoria o si
la representa distorsionada y negativamente (under a false light) con dario para ella.

Dos buenas definiciones de ambos subtipos son las que ofrece el American Law Institute (ALI):
“quien se apropie para su propio uso y beneficio del nombre o apariencia de otro responde frente
a éste por invasion de su privaciad” ; “quien se apropie del valor comercial de la identidad de una
persona utilizando sin el consentimiento de aquélla su nombre, apariencia u otros indicios de
identidad con danimo de lucro en la medida establecida por las leyes” (sobre competencia desleal).

En cambio, los usos expresivos de la imagen estan privilegiados por el derecho a la libertad de
expresion garantizado por la Primera Enmienda a la Constitucion, aunque no siempre es facil
distinguir entre usos expresivos y comerciales.[...]”

6] Cfr, epigrafe citada na nota anterior, pag. 53.

lZ] Cfr. op. loc. cit. Capitulo 111, “El consentimiento como causa de exclusién de la Ilegimidad de la
Intromission”, José Ramon de Verda Beamonte e Enrique Soriano Martinez, pag. 68.

(8] A STS de 25 de janeiro de 2002 refere que o consentimento héa-de ser expresso “o que nao
equivale que necessariamente, se faga por escrito, pois pode deduzir-se de actos ou condutas de
inequivoca significa¢do, no entanto ndo de modo ambiguo ou duvidoso”. No mesmo sentido vao as
sentencas do Tribunal supremo de 25 de setembro de 2002. Cft. “El Honor, la Intimidad y la
Imagen como Derechos Fundamentales — Su proteccion civil en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo”, Abelardo Hernandez Fernandez, Colex, 2009, pags. 132 ¢
133.

(2] Jos¢ Ramon de Verda e Beamonte, op. loc. cit. Pag. 69.
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(191 Cfr. Hernandez Fernandez, Abelardo, “EL Honor, la Intimidad y la Imagen como Derechos
Fundamentales”, Colex, Madrid, 2009, pag. 133, em que se da nota da sentenga do Tribunal
Supremo de 25 de outubro de 2004 referente ao caso de um nudista fotografado num hotel para
naturistas. O Tribunal Supremo estimou que o facto de s fotografias terem sido captadas num hotel
para naturistas ndo fazia presumir que as pessoas que por 14 andavam nuas, presuntivamente, nao
se importasse ou dessem consentimento tacito na reproducao/divulgagao de fotografias suas fora
do ambiente em que praticavam actos de naturismo.

(1] Cfr. Fernando Pereira Rodrigues, “A Prova em Direito Civil”, Coimbra Editora, Coimbra,
2011, pag. 31.

[12] Op. Joc. cit. Pag. 35.

[13] Cfr. Cecilia Silva Ribeiro, “do dolo geral e do dolo instrumental em especial no processo
civil”; ROA, ano 9, pags.83-113, citada por Paula Costa Ribeiro, in “A Litigdncia de M4 F¢”,
Coimbra Editora, 2008, pag. 389.

[14] Cfr. Ac. do STJ de 13 de Margo de 2008, in Www.stj.pt.
(151 Cfr. op. loc. cit. (“A Litigancia de ma £&”), pag. 392.
[16] . op. loc. cit. P4g.394.
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