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RESUMO

O trabalho teve por escopo realizar uma andlise da protecdo juridica dispensada a imagem da
crianca, em face de sua participacdo em publicidades, a luz da legislagdo brasileira vigente. O
objetivo geral foi verificar o tratamento empregado pela norma constitucional e infraconstitucional a
tutela da imagem da crianca, frente a sua participagcdo em publicidades, uma vez que é considerada
como sujeito de direito em situacdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Para a melhor
compreensdo da matéria proposta, foi utilizado o método de producéo indutivo, bem como técnica de
documentacao indireta, por meio de pesquisas bibliograficas e documental legal. O estudo se inicia
mediante o histérico, a conceituagdo e principios atinentes aos direitos da crianca e do adolescente.
Buscou-se também obter uma pesquisa acerca do direito & imagem, fazendo alusédo aos direitos da
personalidade, conceito e denominacao, bem como a previsdo legal no ordenamento brasileiro. Por
fim, foi realizada uma analise acerca da protecao juridica da imagem da crianca participante de
publicidades, dentro do ordenamento juridico vigente.
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1 INTRODUCAO

Cada dia mais se percebe criancas participando de atividades publicitarias, seja por meio
de anulncios em banner, seja mediante propaganda televisiva, assim surge a necessidade de verificar
de que modo esta sendo efetivada a tutela da imagem da crianca no ordenamento juridico vigente, uma
vez que o direito a imagem é um ramo pouco explorado no Brasil. Este trabalho teve a intencao
verificar a protecdo juridica dispensada a imagem da crianca, em face de sua participacdo em
publicidades, dentro do ordenamento juridico brasileiro, considerando que se trata de pessoa em
peculiar condi¢do de desenvolvimento, portanto merecedora de tratamento diferenciado.

A tutela juridica da imagem da crianga com relagdo a sua participacdo em publicidades
abarca tanto aos direitos e principios proprios da crianga e do adolescente, quanto aos do direito civil,
levando em consideracdo que o direito a imagem é tido como uma espécie dos direitos da
personalidade, que por sua vez, sdo direitos proprios da existéncia humana. Ademais, no presente
estudo foi possivel realizar uma breve referéncia ao direito do consumidor, eis que foi necessario
explanar o que de fato vem a ser publicidade.

Embora seja admissivel tutelar a imagem da crianca por meio das regras gerais da
Constituicdo Federal e do Cadigo Civil, uma vez que goza de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, convém destacar que a captagédo, reproducéo, divulgacdo e a publicacdo de sua
imagem merece uma maior atencéo, para que sejam observadas todas as condi¢cdes necessarias
para proteger os interesses proprios da infancia.

O objetivo geral do presente estudo é verificar de que modo vem sendo efetivada a
garantia do direito a imagem da crianca com relacéo a sua participacdo em publicidades, dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Também foi averiguado se tais medidas estdo sendo efetivas no
sentido de garantir o melhor interesse da crianca. Foi necessério promover um estudo detalhado
acerca dos direitos da personalidade, em especial o direito & imagem, com o escopo de melhor
submergir ao tema. O método de producao utilizado neste estudo foi o indutivo, bem como técnica de
documentacdao indireta, por meio de pesquisas bibliogréficas e documental legal.

O artigo foi organizado em quatro partes, além das consideracdes finais. A primeira
versou sobre os direitos da crianca e adolescente, fazendo um breve relato sobre conquistas de
direitos até o advento da doutrina da prote¢do integral. Também foi explanado o conceito de crianca
dentro da norma brasileira, bem como foram esclarecidos os principios do melhor interesse da
crianca e principio da protecéo integral. Na segunda, foi abordado o direito & imagem por meio dos
direitos da personalidade, abrangendo suas caracteristicas, forma de defesa, legitimidade para a
defesa, bem como conceito, denominacéo e previsdo legal constitucional e infraconstitucional. Na
Ultima parte foi tratado o direito a imagem em relacdo a crian¢a, o conceito de publicidade, as formas
de tutela da imagem presentes na Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e como
se deu a efetivacdo da protecéo juridica da imagem da crianga participante de publicidades.

2 DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Antes de adentrar no estudo aprofundado da protecao juridica da imagem da crianca em
face de sua participagdo em publicidades, dentro do ordenamento juridico brasileiro, necessario se
faz discorrer acerca dos direitos da crianca e do adolescente, bem como o direito de imagem. Assim
sendo, para tratar dos direitos da crianca e do adolescente, indispensavel arrazoar acerca do
histérico, do conceito e dos principios norteadores.

2.1 HISTORICO
Para dissertar sobre os direitos atuais da crianca e do adolescente no Brasil, é
fundamental analisar o passado, eis que essencial para melhor assimilar o presente e arquitetar o futuro
(AMIN, 2010a). Quanto ao tratamento dispensado as criancas e adolescentes ao longo da historia, é
cabivel destacar que desde os tempos mais remotos, dos egipcios aos mesopotamios, passando pelos
romanos e gregos, até os povos medievais e europeus, ndo eram considerados como merecedores de
protecéo especial, tampouco obtinham tratamento diferenciado que observava sua condi¢éo peculiar de
pessoa em desenvolvimento (ROBERTI JUNIOR, 2012).
Day et al. (2003, p. 11) pontua exemplos histéricos da falta de protecéo especial
dispensada a crianca e ao adolescente:
No Oriente Antigo, o Cdodigo de Hamurabi (1728/1686 a.C.), em seu art.
192, previa o corte da lingua do filho que ousasse dizer aos pais adotivos
gue eles ndo eram seus pais, assim como a extracdo dos olhos do filho
adotivo que aspirasse voltar a casa dos pais biolégicos, afastando-se dos
pais adotantes (art. 193). Puni¢cdo severa era aplicada ao filho que batesse
no pai. [...] Em Roma, a Lei das XIlI Tabuas, entre os anos 303 e 304,



permitia ao pai matar o filho que nascesse disforme. [...] No periodo que
antecedeu ao século XVIII, surge a utilizagdo dos castigos, da punicéo fisica, dos
espancamentos através de chicote, ferros e paus as criancas. Justificavam os
pensadores da época que os pais deveriam cuidar para que seus filhos nao
recebessem mas influéncias. Acreditavam que as criancas poderiam ser moldadas
de acordo com os desejos dos adultos. [...] Na Inglaterra, em 1780, “as criancgas
podiam ser condenadas por qualquer um dos mais de duzentos crimes cuja pena
era o enforcamento”. Entre 1730 e 1779, metade das pessoas que morreram em
Londres tinha menos de cinco anos de idade.

Na Ameérica pos-colonial e na Inglaterra, durante o periodo pés-renascimento, a educagao
das criangas tinha como base um regime cruel e degradante, ndo adaptada as limitagcdes e necessidades
especificas de uma crianca. Acreditava-se que a Unica maneira de obter sua “salvagdo” era por meio de
um rigido tratamento de represséo, que por muito tempo ndo foi questionado (VIANNA, 2004).

A evolucédo do entendimento do significado de infancia surgiu a partir do século XVIII,
entretanto, foi apenas no século XIX que a crianca passou a ser considerada como individuo de
investimento afetivo, econdmico, educativo e existencial. Consequentemente, a crianca torna-se o
sujeito central dentro da familia (ROBERTI JUNIOR, 2012).

A histéria da infancia no Brasil foi marcada por um longo periodo de negacdo de seus
direitos. A grande preocupag&o com a crianga por muito tempo foi apenas sua perspectiva para o futuro,
ou seja, quando esta se tornasse pessoa adulta, ignorando sua condicdo peculiar de individuo em
desenvolvimento e necessidades presentes (CUSTODIO, 2009).

Para Veronese (1999, p. 11)

O Estado brasileiro, de forma ainda bastante embrionaria, comecou a se
preocupar com a crianga, apds sua independéncia politica quando, na
Constituinte de 1823, José Bonifacio apresentou um projeto que visava o
menor escravo. A linguagem desse projeto revelava mais uma preocupacao
com a manutencdo da mao-de-obra, do que uma real consideragéo com 0s
direitos humanos da crianca escrava.

Outro leve esboco de preocupacéo com a crianca no Brasil deu-se com o Codigo Penal
do Império, em 1830, que aplicou o exame de capacidade de discernimento para aplicagcdo de pena,
ou seja, considerou menores de quatorze anos como inimputaveis. Entretanto, caso o infante
apresentasse qualquer indicio de discernimento, deveria ser encaminhado para casas de corregéao,
onde poderia permanecer até completar dezessete anos de idade (AMIN, 2010a).

Seguindo a mesma linha de principio de preocupacdo com a crian¢ga, em meio a uma
campanha abolicionista, em 1862, o Senado aprovou uma lei apresentada por Silveira da Mota que
estabelecia a proibicdo de venda de escravos sob pregao e a exposicao publica, bem como proibicdo
de, em qualquer venda, separar o filho do pai e o marido da mulher. Porém, foi apenas em 1871 que
a chamada Lei do Ventre Livre foi aprovada, de modo que o filho nascido de mée escrava, a partir
daquela data, ndo mais seria escravo, extinguindo a escraviddo infantil, garantindo as criangas
negras uma vida mais digna (VERONESE, 1999).

As leis abolicionistas supracitadas acabaram por proporcionar ao infante negro uma vida
liberta, além de prever que as criancas ndo poderiam ser separadas de seus pais, a ndo ser por vontade
deles, ainda que seus genitores fossem escravos e vivessem de modo degradante. Evidentemente, o local
de moradia de seus pais ndo era ideal para o desenvolvimento sadio de uma crianca, ainda que para a
época tenha sido um grande avang¢o em questdes de direito das criancas e dos adolescentes.

Em um ambiente territorial com ampla diversidade ética, racial, econdmica, politica e
educacional, destaca-se a insistente tentativa de estabelecer controle sobre a populagéo infantil, a fim
de obter seu “salvamento”. Algumas dessas tentativas foram reproduzidas por modelos da Europa,
como a educacao promovida pelos padres da Companhia de Jesus, no século XVI e as famosas
Rodas dos Expostos, no século XVIII (CUSTODIO, 2009).

A Companhia de Jesus era composta por um grupo de religiosos, e chegou ao Brasil
com o objetivo de evangelizar seus habitantes, além de cumprirem papel de defensores da moral e
bons costumes. Esses devotos desempenharam importante papel na defesa dos direitos infanto-
juvenis, uma vez que até o inicio século XX, basicamente todo o amparo a infancia foi exercido pela
Igreja Catdlica (ROBERTI JUNIOR, 2012).

Vianna (2004, p. 16-17) comenta sobre a chamada “Roda dos Expostos”, uma das
instituicbes brasileiras de mais longa vida:

Criada na Colbnia, perpassou e multiplicou-se no periodo imperial,
conseguiu manter-se durante a Republica e s6 foi extinta definitivamente na
recente década de 1950! Sendo o Brasil o Ultimo pais a abolir a chaga da
escravidao, foi ele gradualmente o Ultimo a acabar com o triste sistema da



roda dos enjeitados. Mas essa instituicdo cumpriu importante papel. Quase
por um século e meio a roda de expostos foi praticamente a Unica instituicdo
de assisténcia a crianca abandonada em todo o Brasil.

A Roda dos Expostos consistia em um sistema de abandono dos filhos, o expositor levava
0 bebé que nao desejava para a roda, de modo anénimo. Em outras palavras, em vez de os genitores
ou responsaveis pelas criancas abandonarem-nas em casas alheias, bosques, lixos, portas de igrejas,
colocavam os infantes nas chamadas Roda dos Expostos (VIANNA, 2004).

Foi apenas a partir de 1870 que a Roda dos Expostos comecou a cair em desuso, eis
gue a chegada de numerosas familias de imigrantes jovens deu inicio ao surgimento de novas
instituicdes, como clinicas pediatricas e os primeiros orfanatos do Brasil. Essas instituicdes
ofereceram oportunidades as familias carentes, resultando na diminuicdo de pessoas impelidas a
recorrer as Rodas (PEREIRA, 2008).

Até o século XX, nao havia no Brasil qualquer legislacdo que tutelasse os direitos das
criancas e adolescentes. Muito embora o Decreto n° 1.313/18914 tenha determinado a idade minima
para o trabalho em 12 anos, ele ndo foi efetivo, visto que criancas de todas as idades ainda
trabalhavam como se adultas fossem (LOPES; FERREIRA, 2010).

2.1.1 Doutrina do Direito Penal do Menor
A Proclamacado da Republica, em 1889, iniciou uma era de interesse juridico especial
pela infancia. Em decorréncia da abolicdo da escravatura, criancas e adolescentes circulavam pelas
cidades buscando alternativas de sobrevivéncia, consequentemente, perturbando a tranquilidade das
elites. Sobretudo a partir desta situacdo, que o sistema de controle penal foi implantado, com o
objetivo de estabelecer controle juridico de represséo especifico aos infantes (CUSTODIO, 2009).
Sobre o tema Azambuja ([20097], p. 3) explana:
A Doutrina Penal do Menor caracterizou-se pela forte influéncia do direito
penal no tratamento destinado a populacdo infanto-juvenil, & época
denominada de menor. Ao tempo do Cddigo Penal do Império (1830) e do
Cadigo Penal de 1890, dispinhamos de “medidas especiais prescritas para
aqueles que, apesar de ndo terem atingido a maioridade, tivessem
praticados atos que fossem considerados criminais”; “(...) 0 que organizava
estes Codigos era a teoria da acdo com discernimento que imputava
responsabilidade penal ao menor em fungcdo de uma pesquisa da sua
consciéncia em relagdo & pratica criminosa.”
Deste modo, o Decreto n® 5.083/1926°5 instituiu o primeiro Cédigo de Menores do Brasil,
gque no ano seguinte foi substituido por uma versédo que consolidou toda a legislagdo produzida desde a
proclamacédo da Republica, popularmente conhecida como Cédigo de Mello Mattos (CUSTODIO, 2009).

2.1.2 C4digo de Menores de 1927 (CAodigo de Mello Mattos)

O primeiro Cédigo Sistematico de Menores do Brasil e da América Latina surgiu com o Decreto
n°® 17.943-A/1927,5 recebendo o nome do autor do projeto que estabeleceu suas bases, tornando-se,
portanto, o Cddigo de Mello Mattos. Este Cddigo deu inicio a um novo periodo, caracterizado pela acéo
social do Juizado de Menores, em que ao Juiz se reservava o papel de declarar a condigdo juridica da
crianca, determinando se esta deveria ser qualificada como “abandonada” ou “delinquente”, bem como o
amparo gue deveria receber (PEREIRA, 2008).

O Cdbdigo de Mello Mattos regulava as criancas e adolescentes que se encontravam em
situacéo irregular, normatizando assuntos como trabalho infantil, abandono em instituicBes religiosas
(antigas rodas dos expostos), tutela, patrio poder, delinquéncia e liberdade vigiada, outorgando plenos
poderes aos juizes (LOPES; FERREIRA, 2010). De acordo com este Cddigo, caberia ao Juiz de
Menores deliberar acerca do destino dos infantes. Foi também esta legislacdo que determinou que a
familia teria o dever de suprir as necessidades basicas das criancas e adolescentes,
independentemente de sua situagao financeira. No campo infracional, as criancas de até quatorze anos
eram advertidas de modo educacional, enquanto os jovens, entre quatorze e dezoito anos, eram passiveis
de punicéo, entretanto, com a responsabilidade atenuada em razéo da pouca idade (AMIN, 2010a).

4Documento eletronico. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
1313-17-janeiro-1891-498588-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 05 mar. 2015.

SDocumento eletrdnico. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-
5083-1-dezembro-1926-503230-publicacacoriginal-1-pl.htmI>. Acesso em: 05 mar. 2015.

6 Documento eletrénico. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-
17943-a-12-outubro-1927-501820-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 05 mar. 2015.



O Cdbdigo de Menores de 1927 representou uma iniciativa precursora dentro da
legislacdo brasileira, e ap6és a sua promulgacéo, inUmeros decretos e decretos-leis seguiram-no,
todos mirando a protecdo do chamado “menor infrator’, além de dar inicio ao surgimento de leis
especiais de protecéo ao trabalho na infancia e adolescéncia (PEREIRA, 2008).

Um destes decretos, o Decreto-Lei n® 3.799/19417, criou o Servico de Assisténcia do
Menor (SAM), que atendia, em todo o territério nacional, os menores infratores, para que a eles fosse
garantida assisténcia social. O objetivo do servico era recuperar o menor, adequando-0 ao tratamento
ditado pelo Estado, mesmo que para isto fosse necessario afasta-lo totalmente do convivio familiar (AMIN,
2010a). A politica do SAM tinha objetivos de natureza assistencial, ressaltando a importancia de estudos e
pesquisas, bem como atendimento psicopedagdgico as criangas e adolescentes carentes e com problemas
de comportamento, popularmente conhecidos como desvalidos e delinquentes (VERONESE, 1999).

O afastamento entre o menor infrator e sua familia, bem como os métodos inadequados de
atendimento aqueles que deveriam ser amparados e orientados, geraram um clamor publico, levando o
Estado a criar a Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), por meio da Lei n°
4.513/1964,8 com o escopo de substituir a represséo e segregacdo do SAM por programas educacionais
voltados aos menores infratores (PEREIRA, 2008).

2.1.3 Politica do Bem-Estar do Menor (PNBEM)

Destaca-se que a criagdo da FUNABEM coincide historicamente com o periodo em que
fora implantado o Governo Revolucionario. Ao tomar o poder por meio de golpe civil-militar, o
Governo Militar passou a declarar que se sensibilizara com o drama da crianga brasileira. Isto posto,
o problema dos infantes adquiriu status de problema social, portanto, a crianca tornou-se assunto de
Estado, e ndo mais simples responsabilidade de entidades privadas e organismos estatais que
atuavam com preceitos regionais (VERONESE, 1999).

Custadio (2009, p. 18) diz que:

A prioridade amparada pelas diretrizes da fundacao limitava-se a integracao
do “menor” na comunidade, prestada mediante a assisténcia a familia, e
medidas muito proximas da tradi¢cdo excludente das politicas brasileiras, tais
como o incentivo a adogdo, colocagdo do menor em lares substitutos e a
instituicdo de “programas tendentes a corrigir as causas da desintegragao”.
Existia uma visdo romantizada de que o0s problemas sociais seriam
resolvidos por meio do assistencialismo e da propaga¢do da autoritéria
representacéo da familia estruturada.

Em que pese a FUNABEM dar énfase a importancia da familia para a formacéo da crianca
e do adolescente, bem como representar uma inovagao no tratamento do “problema do menor”, a
populagdo infanto-juvenil continuou estigmatizada em dois segmentos, as criancas e adolescentes, e 0s
menores irregulares, sendo os Ultimos os Unicos atingidos pela nova lei (LIMA, 2001). A FUNABEM
assumiu na pratica uma postura setorial, caracterizando-se como uma instituicgdo de controle
centralizado, ndo dando margem para a criagdo ou manutencado de 6rgdos executivos voltados ao
atendimento da populacao infanto-juvenil (CUSTODIO, 2009).

Em 1978, a PNBEM e a FUNABEM ja eram alvos de duras criticas, inclusive de
organismos internacionais, levando o governo brasileiro a criar a Comissao Nacional do Ano
Internacional da Crianga (CUSTODIO, 2009). O resultado dos trabalhos desta comiss&o formou a base
para a posterior Doutrina do Menor em Situacao Irregular, a qual sera analisada a seguir.

2.1.4 Doutrina do Menor em Situacgéo Irregular
A Doutrina do Menor em Situag&o Irregular surgiu em 1979, por meio da Lei n°
6.697/1979,° que instituiu o novo Cdédigo de Menores. Este novo cédigo criou o termo “menor em
situacado irregular’, referindo-se ao menor de 18 anos de idade, que se encontrava abandonado
materialmente, vitima de maus-tratos, em perigo moral, desassistido judicialmente, em desvio de
conduta, e ainda, autor de infracdo penal (VERONESE, 1999).
Amin (2010a, p. 07) disserta:
[...] Em 10 de outubro de 1979 foi publicada a Lei n. 6.697, novo Cddigo de
Menores, que, sem pretender surpreender ou verdadeiramente inovar,

“Documento eletrénico. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-
lei-3799-5-novembro-1941-413971-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 07 mar. 2015.

8Documento eletrénico. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-4513-1-
dezembro-1964-377645-retificacao-49481-pl.html>. Acesso em: 07 mar. 2015.

°Documento Eletrdnico. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-6697-
10-outubro-1979-365840-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 07 mar. 2015.



consolidou a doutrina da Situagéo Irregular. Durante todo este periodo a
cultura da internacdo, para carentes ou delinquentes ficou atdnica. A
segregacao era vista, na maioria dos casos, como Unica solucao.

O Cddigo de Menores de 1979 representou, na pratica, a consolidacdo da Politica de
controle social das criancas e adolescentes provenientes das classes populares, além de agravar o
processo de estigmatizagdo, marginalizagdo e exclusdo dos chamados “menores em situagao
irregular” (LIMA, 2001). Naquele mesmo ano, as crian¢as e adolescentes foram conquistando espaco
no cenario internacional, gerando diversas discussdes acerca da necessidade de se repensar a
condicdo da infancia no mundo. Enquanto a maioria dos paises percebia que a crianga ndo era mero
objeto, mas pessoa detentora de dignidade, respeito e liberdade, o Brasil perpetuava a ideia de que
criangas e adolescentes eram apenas objetos sem autonomia, que deveriam ter suas vidas tracadas
por verdadeiros sujeitos de direitos, os adultos (VIEIRA, 2005, apud CUSTODIO, 2009).

Durante a década de oitenta, 0 movimento em favor da causa infanto-juvenil ganhou
forca, com diversos setores exigindo mudancas, uma vez que ndo era mais possivel conviver com o
velho modelo de “menores em situagdo irregular’. Ademais, o processo de elaboracdo da nova
Constituicdo foi o elemento constitutivo de base do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil
(CUSTODIO, 2009).

A doutrina juridica da situagdo irregular foi dando espaco para a teoria da protegdo
integral, materializando-se por meio de movimentos sociais que assumiam o papel de protagonistas
na producdo de alternativas ao modelo imposto. Foi deste modo que teoria da protecdo integral
deixou de ser vista apenas como obra de juristas especializados ou como uma declaragdo de
principios propostos pela Organizacdo das Na¢des Unidas, tornando-se um reflexo da contribuicio da
sociedade brasileira (CUSTODIO, 2009).

2.1.5 Doutrina da Protecéo Integral

Com as constantes discussdes internacionais sobre um olhar mais humano as criancas e
aos adolescentes, a Assembleia Geral das Nagfes Unidas em sua sesséo de 20 de novembro de
1989, aprovou por unanimidade a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca. No Brasil,
antes mesmo da oficializacdo do conjunto de instrumentos legislativos que deram base a Convencéo,
a Constituicdo Federal de 1988 incorporou a Doutrina da Protecdo Integral das Nacdes Unidas,
transformando a expressao “menor” em “crianca e adolescente” (CUSTODIO, 2009).

Ademais, a Convencéo foi ratificada oficialmente no Brasil, com a publicacdo do Decreto
n® 99.710/1990, transformando-a em lei interna. Segundo tal doutrina, as criancas sdo sujeitos de
direitos especiais, devendo ser resguardadas por se encontrarem em um processo de
desenvolvimento, e assim, merecem prioridade absoluta (VERONESE, 2006).

Finalmente, também em 1990, o conhecido Estatuto da Crian¢a e do Adolescente entrou
em vigor, por meio da Lei n°® 8.069/1990. Esta nova legislacdo, cumulada com o Decreto n°
99.710/1990 e com a Constituicdo Federal de 1988, tornou o direito de ser crianca e adolescente uma
realidade juridica e doutrinaria no pais, deixando de representar apenas um discurso tedérico, politico
e demagdgico (PEREIRA, 2008).

Neste contexto, a Doutrina da Situagdo Irregular d& lugar a Doutrina da Protec&o Integral, com
carater de politica publica, tornando criancas e adolescentes titulares de direitos subjetivos. Para assegura-
los, foi implantado um sistema de garantia destes direitos, que se materializa no municipio, a quem cabe
determinar a politica de atendimento aos direitos dos infantes, por meio do Conselho Municipal de Direito da
Crianca e do Adolescente (AMIN, 2010a).

No momento em que a Doutrina da Protecao Integral foi recepcionada, o legislador optou
por um projeto politico-social para o pais, uma vez que ao contemplar a crianca e o adolescente como
sujeitos com caracteristicas préprias ante ao processo em desenvolvimento que se encontram,
obrigou as politicas publicas voltadas a area a produzirem agfes conjuntas com a familia, sociedade
e o Estado (VERSONESE, 2006).

De acordo com Ramidoff (2008, p. 25):

A doutrina da protecéo integral, assim, como ideia central e paradigmatica no
novel ambito juridico-legal destinado a protecdo, promogao e defesa dos
direitos afetos a infancia e a juventude se constitui em realidade objetivada, isto
€, na dimensdo do mundo da vida vivida, imp&e-se pela invocagéo de ser um
conhecimento especifico e humanitario para compreensao dos acontecimentos
sociais em que se encontram envolvidos interesses, direitos e garantias
individuais de cunho fundamental inerentes a condicdo humana peculiar de
crianca ou de adolescente — art. 6°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.



A Doutrina da Proteg&o Integral encontra base no artigo 227 da Constituicdo Federal
Brasileira, que contempla uma nova forma de protegdo, dividida entre a familia, a sociedade e o
Estado, nos seguintes termos:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 2015a).

Foi deste modo que os direitos da crianca e do adolescente entraram em vigor, levando a
familia, a sociedade e o Estado a uma atuagdo em conjunto, sendo todos responsaveis pelo bem-estar
das criangas e adolescentes do Brasil, sem distingdes de nenhum género.

Depois de realizada uma breve explanagéo acerca dos aspectos histéricos fundamentais referentes
aos direitos da crianca e do adolescente, cabe conceituar os termos crianca e direito da crianca e do adolescente.

2.2 CONCEITO

Antes de adentrar no estudo conceitual dos direitos da crianga e do adolescente, deve ser
observado primeiramente o que a legislagc&o atual entende por criangas e adolescentes.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca adotou defini¢do fixa do conceito de criancga,
deliberando o critério etario em seu artigo primeiro, que efetivamente considerou como crianga “todo
ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei
aplicavel a crianca, a maioridade seja alcan¢ada antes” (SOUZA, 2001). Por outro lado, o artigo 2° da
Lei n°® 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente Brasileiro, dispée que “considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade” (BRASIL, 2015f).

Desta forma, o conceito etario de “crianca” € o ser humano com idade inferior a dezoito anos,
sempre ressaltando que o fato da legislacdo brasileira conceituar também o adolescente ndo é conflitante
com os termos da Convencao, visto que ambos estdo protegidos por esta Ultima (SOUZA, 2001).

Apobs verificar-se a definicdo de crianca e adolescente no Brasil, cabe dissertar sobre a questao
conceitual dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Sobre o tema, Veronese (2006, p. 11) destaca que:

Constitui uma tarefa dificil o estabelecimento de conceitos, pois como o
Direito se configura como um ramo de conhecimento, este processo é de
continua transformacdo. Isso posto poderiamos conceituar o Direito da
Crianga e do Adolescente como um ramo do Direito que se ocupa em garantir
os direitos fundamentais de toda crianga e adolescente, compreendidos como
pessoa humana em processo de desenvolvimento, numa esfera de prioridade
absoluta, conforme previsao constitucional e infraconstitucional.

Para Lima (2001, p. 110) o Direito da Crianca e do Adolescente “é concebido como um
sistema juridico, aberto e ordenavel, de principios, regras (e valores), tendentes a efetivacdo da
cidadania infanto-adolescente, no contexto do Estado Democratico de Direito”, ou seja, para ele, o
direito da crianca e do adolescente ndo passa de um sistema juridico que possui uma série de
principios, regras e valores que o tornam efetivo.

2.3 PRINCIPIOS ATINENTES
No estudo de qualquer ramo do direito € importante pesquisar 0s seus principios, vistos
serem eles o caminho mais acertado para alcancar o estado de coisa ideal, visado na aplicacdo do
conjunto de normas analisado (THEODORO JUNIOR, 2011).
Pereira (1999, p. 15) afirma que:
Os Direitos Fundamentais tém sido reconhecidos como manifestacdes
positivas do Direito, produzindo efeitos no plano juridico, sendo, outrossim,
reconhecidos como principios que orientam a forma sob a qual o Estado
deve organizar-se, fixando principios e linhas gerais para guiar a vida em
sociedade com fins de promover o bem-estar individual e coletivo de seus
integrantes. Declarados nas Constituicdes Modernas, eles ndo se
confundem com outros direitos assegurados ou protegidos.
Deste modo, para analisar os Direitos da Crianca e do Adolescente, necessario se faz discorrer
acerca de seus principios formadores, eis que essenciais para o entendimento de tal ramo do direito.

2.3.1 Principio do melhor interesse
O principio do melhor interesse da crianga incluiu-se no sistema juridico brasileiro por
meio da nova tendéncia de constituicdes latino-americanas de “conceder um tratamento diferenciado



no plano direito do interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados”
(TRINDADE, 1997 apud PEREIRA, 2008).

Segundo Amin (2010c, p. 27) “sua origem histérica esta no instituto protetivo do parens
patrie do direito anglosaxfnico, pelo qual o Estado outorgava para si a guarda dos individuos
juridicamente limitados — menores e loucos”. Em outras palavras, a coroa detinha o dever de atuar
como guardia de menores e loucos, considerados incapazes.

Foi durante a vigéncia da Convencéao Internacional sobre os Direitos da Crianca que a
doutrina da protecdo integral foi adotada, tornando os direitos fundamentais para a infancia e
adolescéncia reconhecidos no mundo. No Brasil, isto ocorreu mediante o Decreto n® 99.710/1990,
que cumulado com o artigo 227 da Constituicdo Federal Brasileira, mudaram o prot6tipo do principio
do melhor interesse da crianga (AMIN, 2010Db).

O Decreto supracitado tornou vigente o principio do melhor interesse da crianga no Brasil,
merecendo destaque o seu artigo 3.1, que prevé que “todas as agdes relativas as criancas, levadas a
efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga” (BRASIL, 2015c).

Pereira (1999, p. 25) considera que:

[...] identificamos o melhor interesse da crianga, nos dias de hoje, como uma
norma cogente ndo s6 em razdo da ratificagdo da Convencdo da ONU
(mediante ao Decreto 99.710/90), mas também porque estamos diante de
um principio especial, o qual, a exemplo dos principios gerais de direito,
deve ser considerado fonte subsidiaria na aplicacdo da norma.

A aplicacéo deste principio ndo pode ser visto de uma maneira fantasiosa ou sonhadora,
mas sim como algo concreto, uma vez que é papel dos pais ou responséveis garantir & crianca
protecdo e cuidados especificos. A funcdo de fiscalizar e interferir no tratamento dispensado aos
infantes cabe & comunidade, por meio dos Conselhos Tutelares. Por sua vez, o Poder Publico deve
atuar criando meios publicos que assegurem os direitos proclamados (VERONESE, 2006).

Assim sendo, ressalta-se que o principio do melhor interesse da crianga considera “as
necessidades das criangas em detrimento dos interesses dos pais, devendo realizar-se sempre uma
analise de cada caso concreto” (AZAMBUJA, [20097?], p. 03). E neste mesmo sentido que Amin
(2010c, p. 28) enfatiza que “na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do respeito aos direitos
fundamentais titularizados por criangas e jovens”.

Cabe pontuar ainda que a aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca deve ser
sobreposta em todo e qualquer caso em que existam criangcas ou adolescentes envolvidos. Um
exemplo de tal atencdo se da no artigo 1.574, paragrafo Unico do atual Codigo Civil Brasileiro, o qual
garante que “o juiz pode recusar a homologacdo e ndo decretar a separacéo judicial se apurar que a
convengao néo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cbnjuges” (BRASIL,
2015e). Por fim, Amin (2010c, p. 28) conclui que “principio do melhor interesse €, pois, 0 norte que
orienta todos aqueles que se defrontam com as exigéncias naturais da infancia e juventude.
Materializa-lo é dever de todos”.

2.3.2 Principio da prioridade absoluta

Atualmente o principio da prioridade absoluta das criangas e adolescentes é norma
constitucional, descrita no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal. O artigo 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente também prevé a aplicagéo de tal principio:

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 2015f).

Denota-se que no artigo supracitado € possivel verificar a insercdo do principio da
prioridade absoluta, quando é garantida absoluta prioridade das criangas e adolescentes em todos os
direitos fundamentais inerentes aos seres humanos.

Sobre este principio, Veronese (2006, p. 10) disserta:

[...] a infancia e a adolescéncia admitidas como prioridade imediata e
absoluta exigindo uma consideracdo especial, 0 que significa que a sua
protecdo deve sobrepor-se a quaisquer outras medidas, objetivando o
resguardo de seus direitos fundamentais.

Verifica-se ainda, que o principio da prioridade absoluta estd inserido na doutrina da
protecao integral, quando reconhece a familia como um grupo social primario, bem como ambiente
adequado para o crescimento e bem-estar de seus membros, especialmente criancas, observando o



direito de receber a protecdo e assisténcias necessarias, a fim de poder assumir plenamente suas
responsabilidades dentro da comunidade no momento em que alcancarem idade adequada. Ademais,
constata-se que criangas e adolescentes possuem: preferéncia em receber protecdo e socorro em
qualquer circunstancia; prioridade no atendimento por servico ou 6rgédo publico de qualquer poder;
primazia na formulacéo e execucao das politicas sociais publicas (VERONESE, 2006).
No mesmo sentido, para explicar o principio da absoluta prioridade, deve-se ter como exemplo
0 ato de salvar uma vida em perigo iminente, seja de quem for, o salvador deve preferir atender a uma
crianca ou adolescente em detrimento de adultos (TAVARES, 1998). Pereira (2000, p. 14) pontua ainda:
A protegdo, com prioridade absoluta, ndo é mais uma obrigacdo exclusiva da
familia e do Estado: é um dever social. As criancas e os adolescentes devem ser
protegidos em razdo de serem pessoas em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento.
Em suma, o principio da prioridade absoluta garante que os interesses das criancas e
adolescentes sejam preteridos aos adultos. Em todos os campos o interesse infanto-juvenil deve
prevalecer, seja no judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar. Ninguém tem o poder de
contestar tal preferéncia, uma vez que ja fora realizada pela nacdo, por meio do legislador constituinte
(AMIN, 2010b). Complementando o tema, Amin (2010c, p. 20) salienta:
Assim, se o0 administrador precisar decidir entre a constru¢cdo de uma creche
e de um abrigo para idosos, pois ambos necessarios, obrigatoriamente tera
gue optar pela primeira. Isto porque o principio da prioridade para idosos é
infraconstitucional, pois estabelecido no artigo 3° da Lei n° 10.741/03,
enquanto a prioridade em favor de criancas é constitucionalmente
assegurada, integrante da doutrina da protecéo integral.
Deste modo, pode-se considerar que o principio da prioridade absoluta € um principio
constitucional autoexplicativo, que garante aos interesses das criancas e adolescentes a primazia de
atendimento, em qualquer campo, em detrimento dos interesses de adultos e até mesmo idosos.

3 DIREITO A IMAGEM

O direito a imagem, no ordenamento juridico brasileiro é considerado uma espécie do
género direito da personalidade, encontrando amparo na Constituicdo Federal (artigo 5°, incisos V e
X)10 e no Cadigo Civil Brasileiro (artigos 11 ao 21).1! Deste modo, necessario se faz comentar, ainda
que brevemente, tais direitos com o intuito de melhor submergir no campo da imagem.

0Art. 5 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - € assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem; X - s&o
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

IArt. 11 - Com excecéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. Art. 12 - Pode-se exigir
gue cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangfes previstas em lei. Pardgrafo Unico - Em se tratando de morto, tera
legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. Art. 13 - Salvo por exigéncia médica, é defeso
0 ato de disposigdo do proprio corpo, quando importar diminuigcdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar 0s bons costumes. Paragrafo Unico - O ato previsto neste artigo serd admitido para
fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial. Art. 14- E valida, com objetivo cientifico,
ou altruistico, a disposi¢éo gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo Unico - O ato de disposicdo pode ser livriemente revogado a qualquer tempo. Art. 15 -
Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirdrgica. Art. 16 - Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e
0 sobrenome. Art. 17 - O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publica¢cfes ou
representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nédo haja intencéo difamatoéria.
Art. 18 - Sem autorizacéo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial. Art. 19 - O
pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da ao nome. Art. 20 - Salvo se
autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencao da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao
gue couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais. Paragrafo Unico - Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecéo o cénjuge, os ascendentes ou os descendentes. Art. 21 - A vida privada da



3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Em sua obra Direito Civil, Wald (2002, p. 117) explana que “no Direito moderno, toda
pessoa é capaz de ter direitos e contrair obrigacdes, tendo assim a chamada capacidade de direito ou
personalidade”. Em outras palavras, qualquer pessoa, desde o seu nascimento até o falecimento, é
considerada capaz de direito. Neste sentido, todo o ser humano e pessoa juridica sdo dotados de
personalidade, desde o inicio de sua existéncia. Na definicao classica, personalidade é a capacidade
de direito ou de gozo da pessoa de ser titular de direitos e obrigacdes, independentemente de ter
discernimento ou ndo, vez que s&o direitos inerentes a natureza humana (LISBOA, 2004). Assim
sendo, basta existir para ser considerado como sujeito de direitos e deveres.

Os artigos 1° e 2° do Caédigo Civil Brasileiro dispdem:

Art. 1° - Toda pessoa €é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 2° - A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida,;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.
(BRASIL, 2015e).

Contudo, ndo se pode confundir a capacidade de direito com a capacidade de fato. A
capacidade que todos adquirem ao nascer, citada no artigo 1° do Cddigo Civil, é a capacidade de
aquisicdo ou gozo de direitos. Todavia, nem todos possuem a capacidade de fato (exercicio do
direito), que vem a ser a aptidao para exercer, por si s, os atos da vida civil, também conhecida por
“capacidade de agao” (GONCALVES, 2007).

Deste modo, para se adquirir personalidade, basta que o individuo exista, porém para
ser capaz, a pessoa deve preencher 0s requisitos necessérios para agir por conta prépria, como parte
integrante de uma relagéo juridica. Os chamados “incapazes” sdo dotados de personalidade do
mesmo modo que os “capazes”, a diferenga é que nao possuem aptiddo de exercer por si s6 os atos
da vida civil, dependendo de um representante legal que os exerca em seu nome (DINIZ, 2005).

Os direitos da personalidade séo préprios da existéncia, ou seja, hascem com a pessoa. A
norma juridica autoriza cada ser humano a defender um bem que lhe foi dado pela natureza, de maneira
direta e primordial. Em outros termos, os direitos da personalidade séo direitos subjetivos inerentes a pessoa,
para defender sua identidade, liberdade, reputacéo, honra, isto &, o que Ihe é préprio (DINIZ, 2005).

Sobre os direitos da personalidade Nader (2003, p. 210) destaca que:

Os direitos em epigrafe decorrem unicamente da condi¢cdo humana e visam a
proteger os atributos da personalidade. N&o se confundem com os chamados
direitos humanos, mas deles se desprendem. Pode-se dizer que os direitos
da personalidade constituem expressdo do Direito Natural, porque sdo a-
histéricos, derivam da ordem natural das coisas e sdo revelados pela
participacdo conjunta da razéo e experiéncia. Por isto mesmo ndo expressam
uma nacionalidade, mas um elemento humano do Direito.

Os direitos supracitados possuem outras denominac¢des apontadas pela doutrina, tais
quais, direitos essenciais, direitos fundamentais, direitos personalissimos, direitos naturais da pessoa,
entre outros. Sao direitos que ndo podem ser impedidos por qualquer pessoa, exceto quando a lei o
determine (LISBOA, 2004). Os principios destes direitos estdo expressos de forma genérica na
Constituicdo Federal, que define sua base, tendo complementagao no Cédigo Civil Brasileiro, que os
enuncia de forma mais especifica. Inclusive, o Cédigo Civil de 2002 introduziu um capitulo inteiro
acerca dos direitos da personalidade, classe em que o legislador patrio se refere, de forma ordenada,
pela primeira vez (VENOSA, 2013a).

Apesar de estarem expressos na Constituicdo Federal e também no Cdédigo Civil Brasileiro,
devido a sua natureza especial, os direitos da personalidade sé@o carentes de taxacao, isto é, ndo ha lei
que apresente um numero fechado para elenca-los. Terdo natureza de direito de personalidade todo o
direito subjetivo pessoal que apresentar as caracteristicas semelhantes (VENOSA, 2013a).

Os direitos da personalidade mais conhecidos sdo o direito a vida, a propria imagem, ao
nome e a privacidade, entretanto, essa classificagdo néo é fechada, uma vez que estes direitos nem
sempre possuem previsdo especifica. O legislador ndo pode prognosticar quais direitos da
personalidade serdo futuramente tipificados em norma, considerando o progresso econdmico-social e
conquistas biotecnolégicas que estéo por vir (DINIZ, 2002).

Neste norte, Lébo (2010, p. 147) pontua:

A doutrina majoritaria opta pela tipicidade aberta, ou seja, os tipos de direito de
personalidade previstos na Constituicao e legislacéo civil séo apenas enunciativos,
ndo esgotando as situacdes suscetiveis de tutela juridica a personalidade.

pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (BRASIL, 2015e, grifo nosso).



Em que pese os direitos da personalidade ndo possuirem classificacdo fechada, na
ansia de categorizar tais direitos, alguns autores tém sugerido uma espécie de ordenagdo, que para
Diniz se tratam apenas de seus aspectos fundamentais. Esta ordenacdo da doutrina acabou por
contribuir para consolidar varios direitos inerentes ao ser humano (BITTAR; BITTAR FILHO, 2003).

Deste modo, a classificacdo dos direitos da personalidade, ou seus aspectos
fundamentais, podem ser considerados como direitos da pessoa em defender: sua integridade fisica
(vida, alimentos, proprio corpo), sua integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria
cientifica, artistica, literaria) e sua integridade moral (liberdade civil, politica e religiosa, a honra, o
recato, a imagem) (LIMONGI FRANCA, 1975 apud DINIZ, 2005).

Ainda acerca das classificacbes dos direitos da personalidade, Lisboa (2004) reafirma a
conceituacdo de Diniz, uma vez que entende ser mais razoavel aquela propugnada por Limongi
Franca e Carlos Alberto Bittar, que procedem a uma divisao tripartite desses direitos fisicos, direitos
psiquicos e direitos morais. O doutrinador ainda pondera que prefere a ndo insercédo do direito a vida
nessa classificacdo, uma vez que entende que tal direito € o pressuposto de existéncia dos demais
direitos de personalidade e, portanto, ndo deve ser reduzido aos direitos fisicos da personalidade,
nem as outras categorias.

Assim sendo, Venosa (2013a, p. 179) finaliza a matéria concluindo que os direitos da
personalidade “sdo direitos privados fundamentais, que devem ser respeitados como conteldo
minimo para permitir a existéncia e a convivéncia dos seres humanos.”

3.1.1 Das caracteristicas dos direitos da personalidade

O artigo 11 do Cadigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2015d) dispbe que “‘com excec¢ao dos
casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. Gongalves (2013, p. 187) pontua ainda “que os
direitos da personalidade s&o também, absolutos, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis,
inexpropriaveis e vitalicios”.

A intransmissibilidade e irrenunciabilidade s&o as caracteristicas mencionadas de forma
expressa no dispositivo legal supracitado. Os direitos da personalidade sdo considerados direitos
intransmissiveis, pois ndo podem ser transferidos para terceiros, bem como sao irrenunciaveis, eis
gue também néo € admitido renuncia-los de seu uso (GONCALVES, 2013).

Complementando o tema, L6bo (2010, p. 145) declara que:

Os direitos da personalidade extinguem-se com a pessoa; pode haver a
transeficacia deles, post mortem, de modo que a defesa seja atribuida a familiares,
como no caso da leséo & honra ou & imagem do falecido, ocorrida posteriormente
ao falecimento. Contudo, ndo é admissivel “agdo judicial condenatéria com
fundamento no dano moral experimentado pelo falecido, enquanto vivo”.

Lébo (2010, p. 143) afirma também que “o Cddigo Civil Brasileiro refere-se a
intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a impossibilidade de limitagdo voluntaria, que pode ser
entendida como indisponibilidade”. Por outras palavras, a indisponibilidade ¢é sindnimo de
impossibilidade de limitagao voluntaria.

Outros autores consideram ainda que a indisponibilidade abarca tanto a
intransmissibilidade como a irrenunciabilidade, como é o caso de Gagliano e Pamplona Filho (2013,
p. 194), que destacam:

Preferimos utilizar a expressao genérica “indisponibilidade” dos direitos da
personalidade, pelo fato de que ela abarca tanto a intransmissibilidade
(impossibilidade de modificacdo subjetiva, gratuita ou onerosa —
inalienabilidade) quanto a irrenunciabilidade (impossibilidade de
reconhecimento juridico da manifestacéo volitiva de abandono do direito).

A indisponibilidade significa que nem por vontade prépria do individuo o
direito pode mudar de titular, o que faz com que os direitos da personalidade
sejam alcancados a um patamar diferenciado dentro dos direitos privados.

[...]

A irrenunciabilidade traduz a ideia de que os direitos personalissimos ndo podem
ser abdicados. Ninguém deve dispor de sua vida, da sua intimidade, da sua
imagem. Razdes de ordem publica impdem o reconhecimento dessa caracteristica.
A intransmissibilidade, por sua vez, deve ser entendida como limitacdo
excepcional da regra da possibilidade de alteracdo do sujeito nas relacbes
genéricas de direito privado. Vale dizer, é intransmissivel, na medida em
gue ndo se admire a cessao do direito de um sujeito para outro.

Os direitos da personalidade sdo considerados direitos indisponiveis, uma vez que nao
podem ser renunciados, ndo podendo o seu titular dispbé-los ou ao menos limita-los voluntariamente,



por razdes de ordem publica e de seguranga juridica nacional, isto é, sdo direitos insuscetiveis de
disposicdo (LISBOA, 2004). Em outras palavras, sdo direitos indisponiveis visto que o titular so
consegue renunciar, alienar ou limitar os direitos da personalidade quando lei expressamente o
autorizar (VASSILIEFF; HIRONAKA, 2008).

Diniz (2005, p. 123) pondera:

Poder-se-4, p.ex., admitir sua disponibilidade em prol do interesse social; em
relacdo ao direito da imagem, ninguém podera recusar que sua foto fique
estampada em documento de identidade. Pessoa famosa podera explorar
sua imagem na promocao de venda de produtos, mediante pagamento de
uma remuneracdo convencionada. Nada obsta a que, em relagdo ao corpo,
alguém, para atender a uma situagao altruistica e terapéutica, venha a ceder,
gratuitamente, orgdo ou tecido. Logo os direitos da personalidade poderao ser
objeto de contrato como, por exemplo, o de concesséo ou licenga para o uso
de imagem ou de marca (se pessoa juridica); o de edicdo para divulgar uma
obra ao publico; o de merchandising para inserir em produtos uma criagao
intelectual, com o escopo de comercializa-la, colocando, p. ex., desenhos da
Disney em alimentos infantis para despertar o desejo das criancas de adquiri-
los, expandindo, assim, a publicidade do produto. Como se Vvé, a
disponibilidade dos direitos da personalidade é relativa.

Os direitos da personalidade também s&o considerados direitos absolutos, pois séo
inatos a todo o ser humano, desde a sua concepc¢do. Ademais, sdo considerados ilimitados, uma vez
que ndo € possivel limitar a totalidade dos direitos da personalidade, lembrando que o diploma civil,
nos artigos 11 a 21, apenas se referiu expressamente a alguns deles, rol este, meramente
exemplificativo (GONCALVES, 2013).

Venosa (2013a, p. 181) considera que os direitos da personalidade “sdo imprescritiveis
porque perduram enquanto perdurar a personalidade, isto é, a vida humana. Na verdade,
transcendem a propria vida, pois sao protegidos também apés o falecimento”. Deste modo, pode-se
entender que a defesa dos direitos da personalidade pode ser arguida a qualquer tempo, isto &, sao
direitos que nao prescrevem.

Em que pese serem direitos imprescritiveis, deve ser feita uma ressalva, uma vez que a
imprescritibilidade se refere aos efeitos do tempo para a aquisicdo ou extingdo de direitos, ndo
podendo ser confundida com a prescritibilidade da pretensdo de reparacdo por eventual violagcdo a
um direito da personalidade, que geralmente prescreve no prazo de trés anos, conforme se verifica no
artigo 206, § 3°, inciso V do Caédigo Civil Brasileiro'? (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013).

Quanto a impenhorabilidade, é sabido que os direitos da personalidade sdo direitos
insuscetiveis de constrangimento judicial de qualquer espécie, para o pagamento de obrigacdes, ou
seja, ndo sdo direitos sujeitos a penhora (LISBOA, 2004). Acerca da inexpropriabilidade dos direitos
da personalidade, Gongalves (2013, p. 190) pontua:

Os direitos da personalidade inatos ndo sé@o suscetiveis de desapropriacéo,
por se ligarem a pessoa humana de modo indestacavel. Ndo podem dela
ser retirados contra a sua vontade, nem o0 seu exercicio sofrer limitagcao
voluntaria (CC, art. 11).

Ainda, alguns doutrinadores consideram os direitos da personalidade como direitos
extrapatrimoniais, ou seja, ndo podem ser economicamente mensurados. Entretanto, tal caracteristica n&o
impede que as lesdes a tais direitos gerem efeitos econdmicos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013).

Finalmente, sdo os direitos da personalidade considerados vitalicios ou perpétuos, visto
que sao adquiridos no momento do nascimento e perduram até a morte do seu respectivo titular.
Porém, muitas vezes esses direitos ultrapassam a morte, geralmente em casos de respeito & honra
ou a imagem do falecido (LISBOA, 2004).

3.1.2 Da defesa dos direitos da personalidade
O Cddigo Civil Brasileiro vigia a protecéo da personalidade no caput de seu artigo 12, que dispde:
Art. 12 - Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei (BRASIL, 2015e).

Neste sentido considera-se que aquele que se sentir ameacado ou lesado em um de
seus direitos da personalidade, tais quais, honra, nome, liberdade, recato, imagem, entre outros,
podera exigir que cesse a ameaca ou lesdo, além de reclamar perdas e danos, sem prejuizos de
outras sancdes, uma vez que tal previsdo encontra-se tipificada no Coédigo Civil (VENOSA, 2013a).

12Art. 206 - Prescreve: [...] § 30 Em trés anos: [...] V - a pretenséo de reparagao civil. (BRASIL, 2015e, grifo nosso).



Destarte, entende-se que no caso de violacdo a um direito considerado da personalidade, o seu titular
tem a opcgao de defendé-lo. Tal defesa pode-se dar a titulo preventivo ou repressivo. Preventivamente, o
detentor do direito da personalidade defende-se com a finalidade da ofensa nédo vir a se concretizar. Ja
na defesa repressiva, 0 dano ja ocorreu, portanto, deve o violador repara-lo (LISBOA, 2004).

Um exemplo da aplicacdo do artigo 12 do Cédigo Civil se da no caso em que uma
pessoa toma ciéncia de que um jornal ird veicular, no préximo dia, uma falsa noticia que ira Ihe atingir
a honra, pode ela requerer judicialmente que impeca a veiculacdo de tal noticia, inclusive, se
necessario for, sequestrando-se todos os exemplares do jornal. No caso de a lesdo ja ter ocorrido,
por ndo ter sido possivel impedir a veiculacdo do jornal, € possivel fazer cessar a lesdo, pedindo a
apreensao de todos os exemplares ainda ndo comercialidades, além de pedir a reparacdo pelos
danos ja causados (CARVALHO NETO, 2006).

Neste norte, Nader (2003, p. 217) aduz que:

Quase sempre, quando se recorre ao judiciario, esta-se diante de fato
consumado, nado restando outro caminho sendo o de se pleitear
ressarcimento, além de eventual procedimento criminal. Os 6rgdos da
administracdo publica e o judiciario podem, todavia, atuar preventivamente,
evitando que a violagdo dos diretos se concretize. Alias, a finalidade
primordial do Direito € esta, mediante dispositivos de intimidag&o, evitar a
quebra da harmonia e paz social.

Quanto & defesa dos direitos da personalidade a titulo repressivo, é preferivel a
reparacao integral do dano, restituindo-se as partes a situacdo juridica anterior. Logicamente, nem
sempre isso é possivel, portanto prepondera a ideia de indenizacdo por danos biolégicos
(compreendem todas as indeniza¢fes por danos fisicos e psiquicos) ou morais (LISBOA, 2004). As
disposi¢Bes do artigo 12 do Cdédigo Civil tem carater geral e aplicam-se inclusive as hipéteses
previstas no artigo 20,12 que se refere especificadamente ao direito de imagem. As disposi¢Ges do
artigo 20 possuem finalidade especifica de regrar a projecdo de direitos da personalidade nas
situacdes nele enumeradas (CARVALHO NETO, 2006).

Os incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal preveem:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
daindenizacado por dano material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Nader (2003, p. 218) aborda o tema:

A indenizacdo por danos morais estd prevista expressamente no
ordenamento juridico pétrio, ex vi do disposto nos incisos V e X da
Constituicdo Federal, além dos preceitos contidos no capitulo do Cdédigo
Civil referente aos direitos da personalidade. Para os casos de ofensa a
honra ou dano a imagem veiculados pela imprensa, a Lei Maior prevé
indenizacé@o por dano material e moral, além do direito de resposta (art. 5°,
V). Também prevé indenizacdo por dano moral e material para a hipotese
de violacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

A atuacdo do dano moral se d& dentro dos direitos da personalidade, que pode ser
considerado um prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Ainda, o prejuizo
transita pelo imponderavel, uma vez que aumentam as dificuldades para se estabelecer a justa
recompensa pelo dano (VENOSA, 2013b).

A Constituicdo Federal elenca ainda os direitos da personalidade como liberdades
publicas, dotados de garantias especificas, como é o caso dos incisos LXVIII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII
e LXXIII do artigo 5° da Carta Magna.* Finalmente, convém destacar a Convencao Interamericana de

BArt. 20 — vide p. 27.

14Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: LXVIIl - conceder-se-4 habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua
liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder; LXIX - conceder-se-4 mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,



Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), inserida no ordenamento juridico brasileiro por
meio do Decreto n® 678/1992,5 determina internacionalmente, que os Estados se comprometam a
respeitar e garantir os direitos da personalidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013).

3.1.3 Da legitimidade para tutelar os direitos da personalidade

Os direitos da personalidade podem ser defendidos em juizo ou fora dele pelo seu
respectivo titular. Entretanto, existem outras duas situacdes em que a tutela do direito violado ndo é
feita por seu respectivo titular: a do incapaz e a do de cujus (LISBOA, 2004).

Como ja explanado anteriormente, o incapaz possui direitos da personalidade, portanto
caso houver a violacdo de um desses direitos, a defesa fica a encargo de seu responséavel legal,
tendo até mesmo direito a reparagdo por danos biolégicos e morais. Caso este ndo proceda a defesa
dos direitos da personalidade de seu respectivo pupilo, 0 interessado podera tomar posteriormente as
medidas que se fizerem necessarias para a reparagdo do dano, tdo logo obtenha a maioridade, ou
tenha cessada a sua incapacidade (LISBOA, 2004).

Silva (2010, p. 240), em sua obra Vocabulario Juridico Conciso, considera “de cujus” como:

Locucdo latina, que se traduz por aquele ou aquela de cujo ou de cuja...,
utilizada ndo somente para indicar que a sucessdo esta aberta, como para
significar a pessoa falecida, sendo assim, equivalente ao morto, ao falecido,
ao sucedido. O uso da expressdo advém de uma abreviacéo feita a frase:
De cujus successione agitur (aguele que cuja sucessao se trata), que assim
passou a designar o falecido, que é aquele cuja sucesséo se trata.

Portanto, sendo o de cujus pessoa que ja faleceu, com relagdo a situagdo em que ele
teve seus direitos da personalidade violados, cabe pontuar que a ofensa a honra dos mortos pode
atingir seus familiares vivos, portanto, estes detém legitimidade para tutelar o direito da personalidade
ofendido do falecido. Também ha o caso em que certos familiares proximos ao de cujus estejam
legitimados a defender sua honra, por serem fiduciarios!® dessa faculdade (VENOSA, 2013a). Neste
sentido dispde o paragrafo Unico do artigo 12 do Cadigo Civil:

Art. 12 - Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cbnjuge sobrevivente, ou
gualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL,
2015e, grifo nosso).

Deste modo, caso o titular do direito da personalidade violado tenha falecido, a tutela dos
direitos da personalidade cabe aos seus respectivos herdeiros. Vistos e analisados os preceitos dos
direitos da personalidade, necessario se faz continuar no estudo especifico acerca do direito a imagem.

guando o responséavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico; LXX - o mandado de seguranca
coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b)
organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento
h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados; LXXI -
conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania;
LXXIl - conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico; b) para a retificacdo de dados, quando nédo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo; LXXIII - qualquer cidadao € parte legitima para propor acéo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimbnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia (BRASIL, 20152, grifo nosso).

5Documento eletrénico. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.
Acesso em: 09 ago. 2015.

16Do latim fiducia, de fidere, entende-se a pessoa a quem se institui como herdeiro ou legatario, com
a obrigacéo de restituir ou transferir os bens da heranga ou do legado, segundo clausula disposta
pelo testador, a pessoa por ele, testador, indicada no testamento, quando e como ali também se
estipular. [...] (SILVA, 2010, p. 359).



3.2 CONCEITO E DENOMINACAO

A ideia de imagem vem dos tempos mais remotos. Durante a Pré-Histéria os homens da
caverna desenhavam imagens rupestres. Na Antiguidade, no Egito, Grécia e Roma imagens foram
reproduzidas e hoje comp&em alguns dos principais museus do mundo. A invencédo da fotografia, em
1826, alterou a configuracéo juridica da imagem até entdo existente. A maquina fotografica inventada
por Joseph Nicéphore Niepce reproduziu a Point de Vue du Gras, se tornando a primeira fotografia da
histéria (FRANCO FILHO, 2014).

O Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa define imagem como sendo:

Representagdo gréafica, plastica ou fotografica de pessoa ou de objeto. [...]
Representagdo dinamica, cinematografica ou televisionada, de pessoa, animal,
objeto [...] Representacdo exata ou analégica de um ser, de uma coisa;
copia [...] Aquilo que evoca uma determinada coisa, por ter com ela semelhanca
ou relagéo simbodlica [...]. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 1125).

No ambito juridico, o Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional também define imagem:
Aspecto fisico da pessoa, que pode ser reproduzido por fotografia,
filmagem, pintura, escultura ou por outros meios alcancados por técnicas
cada vez mais sofisticadas (imagem-retrato). Pode ser também sindénimo de
honra, valor, reputagéo, prestigio que a pessoa tem no meio social
(imageme-atributo). (DIMOULIS, 2007, p. 178).

Denota-se, portanto, que a imagem deve ser analisada sob dois prismas: imagem-retrato
e imagem-atributo. A primeira trata-se da imagem como aspecto fisico da pessoa, suas fei¢des, a
fisionomia; por outro lado, a segunda é o sinbnimo de conceito social, o julgamento que um
determinado nudcleo social tem sobre a pessoa (MAIA, 2007). A imagem-retrato importa ao direito
como sendo toda e qualquer forma de representacdo da figura humana, ndo podendo se limitar nem
enumerar 0s meios técnicos pelos quais ela se apresenta, uma vez que, com o0 avango da tecnologia,
a cada momento surgem novas maneiras € mecanismos com capacidade para exibir a imagem das
pessoas. Destarte, desde os desenhos primitivos da Pré-Histdria, até a imagem realizada por meios
contemporaneos, como a pintura, flmagem, fotografia, caricatura, cinema, internet, televisédo, impressos,
entre outros, podem representar o semblante humano, exibindo sua imagem (AFFORNALLI, 2012).

No contexto de imagem-retrato, compreende-se toda extensdo e representacido da
pessoa humana, incluindo seu semblante ou partes isoladas de seu corpo (desde que seja possivel a
identificacdo), que podem ser reproduzidas de diversas formas, tais quais: fotografia, pintura,
filmagem, entre outros (VENDRUSCOLO, 2008).

A imagem-atributo deve ser considerada como o conjunto de caracteres ou qualidades
cultivadas por uma pessoa, reconhecidos perante a sociedade, como por exemplo, suas habilidades,
competéncia, lealdade, pontualidade, entre outros. A imagem, em suas duas espécies, deve servir a
identificagcdo do individuo (DINIZ, 2005).

A distingdo entre as duas imagens € desnecessdria, porquanto o direito a focaliza
apenas em momentos diferentes: o individuo que possui direito a sua imagem (fisionomia) e o
individuo protegendo-se contra a divulgacéo indevida de sua imagem (retrato da imagem). Ambas
devem ser entendidas como vindas da protecdo de um mesmo bem: a imagem (ARAUJO, 1996 apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013).

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em decisdo a Recurso Especial acabou por definir
seu entendimento acerca do significado de imagem. Veja:

CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. REPRODUQAO INDEVIDA. LEI N. 5.988/73 (ART.
49, |, "F"). DEVER DE INDENIZAR. CODIGO CIVIL (ART. 159). A IMAGEM EA
PROJE(;AO DOS ELEMENTOS VISIVEIS QUE INTEGRAM A PERSONALIDADE
HUMANA, E A EMANACAO DA PROPRIA PESSOA, E O EFLUVIO DOS
CARACTERES FISICOS QUE A INDIVIDUALIZAM [...] (BRASIL, 2015i).

Em outras palavras, imagem € o conjunto de tracos e caracteres que distinguem e
individualizam uma pessoa no meio social, isto é, a imagem traduz a esséncia da individualidade
humana (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013). Apresentados os conceitos de imagem, necessario
se faz discorrer acerca do direito a imagem. Diniz (2002, p. 81-82) entende que:

O direito a imagem € o de ninguém ver seu retrato exposto em publico ou
mercantilizado sem seu consenso e o0 de nado ter sua personalidade alterada
material ou intelectualmente, ou seja, distorcida ou desvirtuada, causando
dano a sua reputacdo ou ao seu prestigio social. [...] O direito a imagem é
um direito da personalidade autbnomo, que abrange o direito a propria
imagem, ao uso ou a difusdo da imagem, a imagem das coisas proprias e a
imagem em coisas ou em publicacdes, ao de obter imagem ou de consentir
em sua captacao por qualquer meio tecnolégico.



Para a ordem juridica a ideia de imagem restringe-se a reproducao dos tracos fisicos da
figura humana sobre um suporte material qualquer. Em outras palavras, o direito a imagem, em
linguagem juridica, compreende a faculdade que toda pessoa tem para dispor de sua aparéncia,
autorizando ou ndo a captacéo e difusdo dela (FARIAS, 2000).

Logo, conclui-se que direito a imagem consiste na faculdade que cada pessoa possui de
se expor ou de se ocultar, conforme a sua vontade, tendo a livre disponibilidade de impedir que
outros se apropriem indevidamente da sua imagem (CURY JUNIOR, 2006).

3.3 PREVISAO LEGAL

Em 1988, o direito a imagem ganhou prote¢do constitucional quando recebeu tratamento
especifico. A Constituicdo Federal foi clara ao tornar inviolavel a imagem das pessoas e ainda
impondo o dever de indenizar pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo (art. 5°, X).
Ademais, o inciso V do mesmo artigo garante a vitima o direito de buscar indenizagéo por dano a sua
imagem, além de dano material e moral, nos casos de ofensa decorrente de agressédo verbal ou
visual (FRANCO FILHO, 2014).

Ademais, ainda em nivel constitucional, o artigo 5° inciso XXVIIl, alinea “a”’ assegura
protecéo a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas, conforme segue:

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

[...]

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas. (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Apos a Constituicdo Federal de 1988, a Lei n° 8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, também destacou o direito & imagem, mediante seu artigo 17 (BRASIL,
2015f), uma vez que o legislador ordinario conceituou o direito ao respeito, assegurando “a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e
objetos pessoais” (AFFORNALLI, 2012).

Por sua vez, o artigo 143 do ECA estabelece que é vedada a divulgacdo de atos
judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a crianca e ao adolescente a que se atribua
autoria de ato infracional. Ainda, que qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar a
criangca ou adolescente, proibindo-se fotografia, referéncia ao nome, apelido, filiacdo, parentesco e
residéncia (BRASIL, 2015f).

Os artigos 240 e 241 do ECA!’ seguem essa mesma linha de protecdo a imagem.
Correa (2007, p. 62) considera ainda que “o Estatuto da Crianca e do Adolescente significa um

17Art. 240 - Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo
explicito ou pornografica, envolvendo crianca ou adolescente: Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8
(oito) anos, e multa. § 1° - Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de
gualguer modo intermedeia a participacdo de crianga ou adolescente nas cenas referidas no caput
deste artigo, ou ainda quem com esses contracena. § 2° - Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se
0 agente comete o crime: | — no exercicio de cargo ou fungéo publica ou a pretexto de exercé-la; Il —
prevalecendo-se de relagbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade; ou Il — prevalecendo-
se de relagBes de parentesco consanguineo ou afim até o terceiro grau, ou por adogao, de tutor,
curador, preceptor, empregador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade
sobre ela, ou com seu consentimento. Art. 241 - Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro
registro que contenha cena de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo crianca ou adolescente:
Pena — reclusédo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar,
transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de
informética ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogréfica envolvendo crianga ou adolescente: Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, €
multa. 8 1° - Nas mesmas penas incorre quem: | — assegura 0S Mei0OS OU Servicos para o
armazenamento das fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo; Il — assegura,
por qualquer meio, 0 acesso por rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de que
trata o caput deste artigo. 8 2° - As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 1o deste artigo séo
puniveis quando o responsavel legal pela prestagdo do servico, oficialmente notificado, deixa de
desabilitar o acesso ao conteudo ilicito de que trata o caput deste artigo. Art. 241-B - Adquirir,



avanco e o reconhecimento do direito pretoriano ja existente, estabelecendo regras para o uso da
imagem da crianca e do adolescente”.

O Cddigo Civil Brasileiro também tratou de proteger juridicamente a imagem em seus
artigos 11, 12 e 20:18 A insercdo dos dispositivos referentes ao direito a imagem no Caédigo Civil de
2002 gerou algumas criticas, uma vez que alguns doutrinadores consideram que a condicional “se Ihe
atingirem a honra, a boa fama, ou a respeitabilidade, ou se destinarem para fins comerciais” é
inconstitucional, porquanto impde que, para que haja o direito a indenizacdo ou mesmo proibicdo de
divulgacao da imagem, seja necessario um atentado a honra ou que a imagem seja destinada a fins
comerciais, enquanto a Constituicdo Federal garante o direito a indenizacéo apenas pela violacdo da
imagem, independentemente de ferir a honra ou boa fama, apenas pelo simples uso da imagem sem
a devida autorizag&o do titular (CAMPQOS, 2004).

Ainda sobre as criticas aferidas ao direito a imagem no Cdadigo Civil Brasileiro, Campos
(2004, p. 100-101) pontua:

[...] nesse diploma legal o instituto “imagem” esta desatualizado, vez que a
exposicdo da imagem de uma pessoa, sem a sua autorizacdo, gera
indenizacdo independentemente de atingir a sua honra, a sua fama ou a sua
respeitabilidade, ou de ser utilizada para fins comerciais, conforme dispde o
artigo 20 do novo diploma legal. Quer dizer, mesmo que a imagem seja
utilizada para fins institucionais, se ndo houver consentimento do titular da
imagem, esse fara jus & indenizacdo pela violacdo de seu direito a imagem, a
despeito da imagem ser, ou ndo, utilizada com vislumbre de ganho pecuniario.

Deste modo, fica claro que o artigo 20 do Cédigo Civil além de desatualizado é
inconstitucional, uma vez que nitidamente contraria norma constitucional. Entretanto, se comparado
com o Cdédigo Civil anterior (1916), é evidente que a imagem recebe tratamento especial, com normas
explicitas que a protegem (CAMPOS, 2004).

No ambito do Direito Penal, denota-se que ndo ha nenhuma norma incriminadora
visando proteger o direito a imagem, confirmando a responsabilizacdo de natureza civil que a
Constituicdo Federal impds ao infrator. Entretanto, isso néo significa a exclusdo das outras formas de
punicdo compativeis com a lesdo de tal direito, como a responsabilizacdo administrativa e a
tipificacdo da conduta dentro dos crimes contra honra (CAMPOS, 2004).

possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro que contenha
cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente: Pena — recluséo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, e multa. § 1° - A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) se de
pequena quantidade o material a que se refere o caput deste artigo. § 2° - Ndo ha crime se a posse
ou o armazenamento tem a finalidade de comunicar as autoridades competentes a ocorréncia das
condutas descritas nos arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando a comunicacéo for feita por:

| — agente publico no exercicio de suas fun¢des; Il — membro de entidade, legalmente constituida,
gue inclua, entre suas finalidades institucionais, o recebimento, o processamento e o
encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo; Ill — representante legal e

funcionérios responsaveis de provedor de acesso ou servico prestado por meio de rede de
computadores, até o recebimento do material relativo a noticia feita a autoridade policial, ao
Ministério Pablico ou ao Poder Judiciario. § 3° - As pessoas referidas no § 20 deste artigo deverao
manter sob sigilo o material ilicito referido. Art. 241-C - Simular a participacdo de crianca ou
adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de representacéo visual: Pena — recluséo,
de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde
a venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio, adquire, possui ou armazena
o material produzido na forma do caput deste artigo. Art. 241-D - Aliciar, assediar, instigar ou
constranger, por qualquer meio de comunicacdo, crianca, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso: Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo Unico. Nas mesmas penas
incorre quem: | — facilita ou induz 0 acesso a crianca de material contendo cena de sexo explicito ou
pornogréafica com o fim de com ela praticar ato libidinoso; Il — pratica as condutas descritas no caput
deste artigo com o fim de induzir crianca a se exibir de forma pornogréafica ou sexualmente explicita.
Art. 241-E - Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena de sexo explicito ou
pornografica” compreende qualquer situagdo que envolva crianga ou adolescente em atividades
sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianga ou
adolescente para fins primordialmente sexuais. (BRASIL, 2015f, grifo nosso).
BArt. 11, 12 e 20 — vide p. 27.



A imagem ainda € mencionada em outras legislag6es esparsas, como a Lei n. 9.615/98 (Direito
de Arena), Lei n. 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais) e Lei n. 5.250/67 (Lei de Imprensa), demonstrando a
preocupacao do legislador em resguardar e preservar o direito a imagem.

4 A PROTECAO JURIDICA DA IMAGEM DA CRIANCA PARTICIPANTE DE PUBLICIDADES

Sob qualquer aspecto, deve ser levada em consideracéo a condi¢éo peculiar da crianca como
sendo pessoa em desenvolvimento, logo, em relacdo ao direito a imagem da crianca participante de
publicidade néo seria diferente. Deste modo, faz-se necessario adentrar ao tema com maior cuidado, a fim
de nao ferir os principios proprios da crianga. Todavia, antes de submergir no estudo aprofundado da
matéria, € imprescindivel explanar o que vem a ser publicidade.

4.1 CONCEITO DE PUBLICIDADE

O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) ndo conceituou o termo publicidade. Entretanto,
seguindo orientacdo do direito comparado, pode-se definir publicidade como mensagem dirigida ao
publico com o objetivo de estimular a demanda de produtos e servicos (OLIVEIRA; MARAN, 2003).

O Comité de Definicbes da American Association of Advertising Afencies (AAAA) oferece a
seguinte nocado: “Publicidade é qualquer forma paga de apresentacao impessoal e promogéo tanto de
ideias, como de bens ou servicos, por um patrocinador identificado” (BENJAMIN, 2007, p. 316). Em
outras palavras, publicidade pode ser considerada como todo tipo de informacdo realizada por
intermédio de uma midia indireta e impessoal (impressa, eletrdnica, outdoor e etc.), visando estimular a
demanda de produtos e servigos, para obter a aquisi¢do por parte dos consumidores (SANTOS, 2000).

A publicidade ainda por ser definida como todo tipo de comunica¢des controladas,
identificaveis e persuasivas, veiculadas por meio dos meios de difusdo, com a finalidade de
desenvolver a demanda de um produto ou servi¢cos, contribuindo na criacdo de uma boa imagem para
empresa (BENJAMIN, 2007).

Dias (2010, p. 21) explana:

A palavra “publicidade” esta ligada ao termo latino publicus, mas, distante
da conhecida dicotomia entre publicus/privatus, tdo prépria ao direito publico
para diferenciar as coisas do Estado daquelas do particular, ela deve ser
entendida muito mais no sentido de propagacgao geral de algo; como “levar
a todos”; “tornar de conhecimento geral”. [...] Como efeito, do ponto de vista
mercadolégico, a publicidade pode ser conceituada como o meio de
divulgacdo de produtos e servicos com a finalidade de incentivar o seu
consumo. Trata-se do duto par excellence através do qual se leva ao
conhecimento dos consumidores em geral a existéncia de bens e servigcos a
serem examinados e eventualmente adquiridos.

A publicidade pode abranger situacdes diversas, vai desde o cartaz fixado em locais
publicos até o anincio divulgado nos meios de comunicagdo, enfatizando as qualidades de certos
produtos. Deste modo, ao se afirmar que a publicidade é a forma ou meio de comunicagédo, deve-se
destacar que ndo é qualquer informacéo que define o conceito de publicidade, mas apenas aquelas
conexas a atividade econdmica, ou seja, ficam de fora do campo publicitério as informagdes de cunho
politico, cientifico, humanistico, didatico, entre outros (OLIVEIRA; MARAN, 2003).

Ademais, dois elementos s@o essenciais em qualquer atividade publicitaria: difusdo e
informacao. O primeiro trata-se do elemento material da publicidade, ou seja, seu meio de expressdo. Ja o
segundo trata de seu elemento finalistico, no sentido de que o anunciante venha atingir ao consumidor.
Sem difusdo ndo ha o que se falar em publicidade, eis que o conhecimento de terceiros é inerente ao
fenbmeno. Um andncio que ndo € divulgado pelo fornecedor ndo merece a atengdo do direito do consumidor,
uma vez que o0 que se conserva secreto ndo é publicidade. Em outras palavras, um anincio sem propagacgao
para os eventuais usuarios do produto ou servigo ndo se trata de publicidade, do mesmo modo que um
anincio sem o conteido minimo de informagao, também nao é (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013).

Neste sentido, Oliveira e Maran (2003, p. 136) salientam que é:

Importante ressaltar ainda, que para se qualificar como publicidade, a
mensagem deve chegar ao conhecimento do publico, ou seja, a um ndmero
indeterminado de pessoas. Portanto, dois elementos sdo essenciais em
qgualquer publicidade, ou seja, difusdo e informacdo. O primeiro é seu
elemento material da publicidade, seu meio de expresséo; o segundo é seu
elemento finalistico, no sentido de que informando € que o anunciante
atinge o consumidor.

Assim sendo, conclui-se que publicidade é toda forma paga de andncio realizado para
informar e convencer o publico a adquirir um bem ou servico de consumo, por meio de meio de
comunicacao capaz de atingir nimero indeterminado de pessoas.



4.1.2 Distincdo entre Publicidade e Propaganda

No Brasil € comum se utilizar os termos publicidade e propaganda de forma indistinta,
contudo, o CDC nao entende desta forma. Embora no dia-a-dia do mercado os dois termos sejam
utilizados um pelo outro, possuem diferencas. A publicidade tem objetivo comercial, enquanto a
propaganda apenas visa a um fim ideoldgico, religioso, filoséfico, politico, econdmico ou social.
Ademais, a publicidade é paga e identifica seu patrocinador, enquanto 0 mesmo nem sempre ocorre
com a propaganda. E cabivel salientar que o CDC n&o cuida da propaganda, seu objeto é tdo
somente a publicidade (BENJAMIN, 2007).

A doutrina optou por diferenciar publicidade de propagada, sempre destacando a
natureza comercial da publicidade. A propaganda, por sua vez, visa influenciar a adesdo de um
sistema ideoldgico, politico, social, econémico ou religioso, utilizando meios idénticos aos da
publicidade, porém com objeto de natureza ideolégica e ndo comercial (LOPES, 2011).

Nunes (2009, p. 418) esclarece:

Tomado pela etimologia, vé-se que o termo “propaganda” tem origem no
latim “propaganda, do gerundio de ‘propare’, ‘coisas que devem ser
propagadas””. Donde afirmar-se que a palavra comporta o sentido de
propagacao de principios, ideias, conhecimentos ou teorias.

O vocabulo “publicidade”, por sua vez, aponta a qualidade daquilo que é
publico ou do que é feito em publico.

A publicidade apresenta um objetivo econdmico bem definido, tendo por finalidade
estimular as vendas ou criar certo estilo de vida por meio da difusdo e enaltecimento das qualidades
de um produto ou servigco. Por outro lado, a propaganda, que também pode ser considerada como
técnica de persuasdo, ndo possui qualquer intuito econdmico. A influéncia que a propaganda visa
exercer sobre o individuo € no sentido de adeséo a alguma ideia politica, religiosa ou civica, com a
ideia de propagar, difundir, disseminar (DIAS, 2010).

Pode-se ainda considerar que a publicidade se realiza com o objetivo de estimular e
influenciar o publico em relacéo a aquisi¢cdo de determinados produtos e servigos. Ja a propaganda é
realizada com base em outra série de ideias e conceitos, cuja promoc¢do ndo se vincula ao objeto
lucro ou obtenc¢do de qualquer vantagem econdmica. Embora a publicidade e a propaganda serem
distintas, a maioria das legislac®es utilizam-nas como expressées sinébnimas (MIRAGEM, 2013).

Conclui-se, portanto, que a diferenga entre publicidade e propaganda esta na finalidade
de cada uma. Historicamente, a propaganda ndo almeja um beneficio econbmico, mas apenas a
difusdo de ideias. Visa ainda a promover a ades@o a certo sistema ideolégico. Por sua vez, a
publicidade é a forma classica de tornar conhecido um produto, um servico ou uma empresa com o
objetivo de despertar interesse pela coisa anunciada, criar prestigio ao nome ou a marca do
anunciante, ou difundir certo estilo de vida (DIAS, 2010).

4.2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A LEI 8.069/1990 (ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE)

O Capitulo VII, do Titulo VIIl, da Constituicdo Federal de 1988, é exclusivo para
estabelecer normas pertinentes a familia, a crianga, ao adolescente, ao jovem e ao idoso. Cabe
salientar que a crianca goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (RIGGIO;
CASTRO, 2007). Como ja explanado, o caput do artigo 227 da Carta Magna prevé uma agao conjunta
da familia, sociedade e Estado, a fim de que seja garantida a crian¢a, ao adolescente e ao jovem uma
série de direitos fundamentais. Nesta mesma linha segue o caput do artigo 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, visando tutelar os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes.

Os artigos 6° e 15° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispdem:

Art. 6° - Na interpretacdo desta Lei levar-se-840 em conta os fins sociais a
gue ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento (BRASIL, 2015f).

Art. 15 - A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicé@o e nas leis (BRASIL, 2015f).

Apesar do Estatuto da Crianca e do Adolescente garantir a crianca e ao adolescente todos
os direitos inerentes aos seres humanos, faz uma ressalva quanto a sua peculiar condicdo de pessoa
em processo de desenvolvimento, portanto, em qualquer situacao deve ser levada em consideracao tal
condicdo, a fim de que seus direitos sejam validados com a presteza necessdria para que sirvam, no



determinado tempo, como alicerce do desenvolvimento completo e garantia de sua integridade (PAULA,
2002 apud PEREIRA, 2008).

O artigo 15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda garante o direito ao respeito
para os seus tutelados. O artigo 17 da mesma legislacdo traz ainda a nocdo do direito ao respeito em
favor das criancas e adolescentes:

Art. 17 - O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crencas, dos espagos e objetos pessoais (BRASIL, 2015f)

Ao explanar o direito ao respeito na Lei n® 8.069/1990, o legislador claramente quis atribuir
maior elasticidade a nogdo do direito ao respeito, uma vez que esclarece que este consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente (CURY JUNIOR, 2006).

E sabido que toda a pessoa humana possui direito ao respeito como forma de obter
resguardo de sua intimidade, identidade e valores. No entanto, com relacdo as criancas e
adolescentes, este direito surge potencializado, uma vez que os danos que podem ocorrer em razao
da inobservéncia de tal direito séo irreversiveis, podendo acompanhar o individuo durante toda a vida
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

Ja fora elucidado anteriormente que a integridade fisica, intelectual (psiquica) e moral
compdem os aspectos fundamentais da pessoa humana, que por sua vez, sdo tutelados pelos
direitos da personalidade. Deste modo, percebe-se que o direito ao respeito mencionado no artigo
supracitado, faz referéncia aos bens incorporados a personalidade das criancas e adolescentes,
como sujeitos de direitos (CURY JUNIOR, 2006).

Sobre o tema, Pereira (2008, p. 146) afirma que a:

[...] integridade moral, um dos fundamentos do direito ao respeito, se
apresenta como projecdo da personalidade e deve refletir os elementos
integrantes da vida interior da pessoa desde sua infancia. Como pessoas
em fase de desenvolvimento, criangas e jovens devem ser preservados em
sua integridade moral e psiquica, respeitados os seus sentimentos e
emocoes, e assistidos em suas fragilidades.

A nado observancia do direito ao respeito em relagdo a criangas e adolescentes
geralmente possui consequéncias muito mais danosas do que em relacdo aos adultos, em razéo da
sua condicdo especial de pessoa em desenvolvimento. Por tal razdo, o Estatuto,® por meio de seu
artigo 18, também estipula que é dever comum, ou seja, dever da familia, da sociedade e do Estado,
colocar a crianga e o adolescente a salvo de todo e qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio e constrangedor (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

Ainda, o artigo 71 da Lei n° 8.069/1990 dispbe que “a crianga e o adolescente tém direito
a informagdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem
sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento” (BRASIL, 2015f).

Deste modo, se pode presumir que a familia, a comunidade, a sociedade em geral e 0
poder publico possuem dever de assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito ao
respeito, em relagdo a crianca e ao adolescente, uma vez que possuem condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento. Ademais, o legislador foi preciso em elucidar que tal direito consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo ainda
a preservacao da imagem.

4.3 A PROTECAO A IMAGEM DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA LEGISLACAO BRASILEIRA
VIGENTE
Sobre o direito a imagem, o artigo 5°, incisos V, X e XXVIIl, da Constituicdo Federal
Brasileira, estatuiu a possibilidade de indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente da violacao
a imagem da pessoa, tratando esse direito como uma modalidade autbnoma, dissociada de eventual
dano a honra ou a intimidade, elevando o direito & imagem a nivel constitucional (CAMPQOS, 2004).
No ambito civil, apds um longo periodo de construgdo doutrinaria e jurisprudencial, o
Cddigo Civil de 2002 incluiu definitivamente, em seu artigo 20, a previsdo especifica do direito a
imagem, sendo de suma importancia para fins de tutelar a figura humana (CURY JUNIOR, 2006).
Portilho ([20107], p. 11) explana que a:
[...] protecé@o & imagem da crianga e do adolescente, no Brasil, além de se fazer
expressa a nivel constitucional, também esta presente na lei ordinaria, mais
especificamente nos artigos 15, 17 e 18 da Lei 8.069/90, que consagram, em

19Art. 18 - E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor. (BRASIL, 2015f, grifo nosso).



sintese, a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.
Neste norte, Cury Junior (2006, p. 117) ainda explica que:
Referentemente a imagem da crianca e do adolescente, embora seja
perfeitamente cabivel o recurso as regras gerais da Constituicdo Federal e
do Cddigo Civil, é necessario frisar que a captacdo, a reproducdo, a
divulgacdo e a publicacdo da imagem, merecem do intérprete um cuidado
maior a fim de que sejam observadas as condi¢cdes adequadas a necessaria
protecdo dos interesses infanto-juvenis.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente gerou trés formas de tutela ao regular o uso da
imagem da crianca e do adolescente, sendo elas: civil, administrativa e penal (CURY JUNIOR, 2006).
Para analisa-las faz-se necessério observar os artigos 17, 143, 149, 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C,
241-D, 211-E e 247, paragrafo 1°, conforme sera realizado a seguir.

4.3.1 Tutela Administrativa
O artigo 149, incisos |, alinea
Adolescente, dispbe:

“ @

e” e ll, alineas “a” e “b”, do Estatuto da Crianca e do

Art. 149 - Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou
autorizar, mediante alvara:
| - a entrada e permanéncia de crianca ou adolescente, desacompanhado
dos pais ou responsavel, em:
[...]
e) estudios cinematogréficos, de teatro, radio e televisao.
Il - a participacdo de crianca e adolescente em:
a) espetaculos publicos e seus ensaios;
b) certames de beleza. (BRASIL, 2015f).
Sobre a hipoétese do inciso |, alinea “e€”, ha concordancia entre os doutrinadores que o
Estatuto agiu corretamente em tornar desnecessaria a intervencdo judicial quando a crianga ou o
adolescente estiver acompanhado por pai ou responsavel. Um exemplo disso foi demonstrado por Cury,
Paula e Margura (2002, p. 137) quando consideram que “se a crianga ou adolescente estiver
acompanhado dos pais ou responsavel, sua entrada e permanéncia independem de autorizagao judicial.”
Na hipotese prevista no inciso Il, alineas “a” e “b” do referido artigo, os doutrinadores
também concordam que mesmo quando a crianga estiver acompanhada dos pais ou responsaveis, hi
necessidade de autorizacdo do juiz da vara da infancia e juventude, por meio de alvarg, para a
participacdo em espetéculos publicos e certames de beleza (CURY JUNIOR, 2006).
O Superior Tribunal de Justica j& decidiu neste sentido:
CIVIL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PARTICIPACAO
DE MENOR EM ESPETACULOS PUBLICOS. ALVARA.
OBRIGATORIEDADE.
A teor do disposto no art. 149, Ill, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°® 8.069/90), seréa exigido alvara para participacéo de
menor, acompanhado ou nao dos pais ou responsaveis, em
espetaculos publicos e certames de beleza. Recurso improvido.
(BRASIL, 2015h, grifo nosso).
Ainda:
DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA.
ART. 149, Il. PARTICIPACAO DE CRIANCA EM GRAVACAO DE
PROGRAMA DE TELEVISAO SEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE.
| - O inciso | do artigo 149 do ECA disciplina a hip6tese de entrada e
permanéncia de menores desacompanhados, na condicdo de
espectadores em estldios cinematograficos, de teatro, radio e
televisdo. Ja o inciso Il, do citado artigo, disciplina a participacao
destes menores em espetaculos publicos e seus ensaios.
Logo, nos casos de efetiva participacdo de menores em espetaculos
publicos, incluindo-se ai os programas de televisdo, é obrigatoria a
prévia autorizagao do juizo de menores.
Il - Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).



Resta claro que a mera presencga da crianga ou jovem em estidios cinematograficos, de
teatro, radio e televisdo, acompanhado de um dos pais ou responsaveis, nao causa grande preocupacao
perante a sociedade, enquanto a participacdo de crianca ou adolescente em espetaculos publicos ou
certames de beleza?® gera uma atividade judicial reguladora, de carater preventivo, uma vez que a
exposicdo da imagem destes é direta, sendo que na maioria das vezes a crianca ou o adolescente se
torna o ntcleo central do trabalho artistico, cultural ou jornalistico (CURY JUNIOR, 2006).

Destaca-se ainda, que na hip6tese de ofensa ao artigo 149, inciso Il da Lei n°
8.069/1990, fica o estabelecimento responsavel sujeito & multa prevista no artigo 258 da mesma lei.?

4.3.2. Tutela Penal

No ambito penal, a tutela da imagem da crianca e dos adolescentes é garantida por meio dos
artigos 240 a 241-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deste modo, cabe analisa-los individualmente.

O caput do artigo 240 do Estatuto supracitado trata de seis condutas ligadas a criacao de
material pornografico, sendo elas: producdo (por em pratica, levar a efeito, realizar), reproducao
(apresentar novamente, imitar fielmente), direcdo (dar orientacdo, comandar), fotografia (imprimir a
imagem), filmagem (registar a imagem por meio de video) e registro (alocar em base de dados) de
cena de sexo explicito ou pornografia que envolva crianga ou adolescente. Enquadra-se no caput
deste artigo qualquer situacdo que envolva criangas ou adolescentes em atividades sexuais
explicitas, reais ou simuladas, além de exibicdo de 6rgdos genitais de crianca ou adolescente para
fins exclusivamente sexuais (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

O paragrafo primeiro se equipara ao caput, impondo a mesma pena (reclusdo de quatro
a oito anos e multa) & conduta de quem: agencia (trata com terceiros, diligencia), coage (constrange,
forca), ou, de qualquer maneira intermedeia (pde-se entre duas ou mais pessoas com a finalidade de
tratar sobre determinado assunto) a participacdo de criancas ou adolescentes nas cenas descritas no
caput do artigo. Também incorre na mesma pena a pessoa que participa efetivamente da cena de
sexo explicito ou pornografia criada. Vale lembrar que esta ultima conduta pode configurar ainda
crime mais grave, caracterizando estupro de vulneravel (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

Os incisos |, Il e 1ll, do artigo 240, do Estatuto, tratam do aumento de 1/3 da pena se o
agente comete o0 crime no exercicio de cargo ou fungéo publica, ou a pretexto de exercé-la, bem
como prevalecendo-se das relagfes domésticas, de coabitacao ou hospitalidade, além de prevalecer-
se de relacBes de parentesco consanguineo ou afim até o terceiro grau, ou por adocao, de tutor,
curador, preceptor, empregador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre
ela, ou com seu consentimento (BRASIL, 2015f).

O artigo 241 prevé que incorre com a mesma pena, reclusdo de quatro a oito anos e
multa, a venda ou exposicdo de fotografia, video ou qualquer registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornogréfica envolvendo crianca ou adolescente (BRASIL, 2015f).

Com base nos artigos acima citados, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATERIA FATICA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE REQUISITOS. NAO
CONHECIMENTO. VIOLACAO DOS ARTS. 240 E 241 DO ECA.
ATIPICIDADE NAO CARACTERIZADA. Fica caracterizada a impossibilidade
de andlise da caracterizacdo do crime de concussdo e da existéncia de
concurso material com relagdo ao crime previsto no art. 240 do ECA; havendo
necessidade de reexame de provas, inadmissivel em face de recurso
especial. Violacdo dos arts. 240 e 241 do ECA. Nao se pode falar em
violacdo dos dispositivos referidos, pois a alteracdo da redacdo dos
mesmos pela Lei 10.764 n&o exclui o delito de fotografar criancas e

20Em que pese ndo ser o foco desta pesquisa, cabe elucidar, apenas a titulo de informacéo, que o
trabalho infantil é proibido no Brasil, com base em norma constitucional descrita no art. 7°, inciso
XXXIIl, da Constituicdo Federal, entretanto, quando se trata de trabalho infantil artistico, o art. 406 da
Consolidacédo das Leis do Trabalho d& legitimidade ao juiz da Vara da Infancia e Juventude para
autoriza-lo ou néo, observadas as ressalvas de seus incisos | e Il. Ainda em se tratando de trabalho
infantil artistico, o ECA também implicitamente o permite, uma vez que garante que autoridade
judiciaria autorize a participagao de criangas e adolescentes em espetaculos publicos e seus ensaios,
bem como certames de beleza, conforme dispfe o art. 149.

21Art. 258 - Deixar o responsavel pelo estabelecimento ou o empresario de observar o que dispde
esta Lei sobre o acesso de crianca ou adolescente aos locais de diversdo, ou sobre sua
participagdo no espetaculo: Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia; em caso de
reincidéncia, a autoridade judiciaria podera determinar o fechamento do estabelecimento por até
quinze dias. (BRASIL, 2015f, grifo nosso).



adolescentes, mas ampliou o rol que configura o crime. Recurso
parcialmente conhecido e desprovido. (BRASIL, 2015j, grifo nosso).

O préximo dispositivo (artigo 241-A) trata de sete acfes nucleares tipicas associadas a
difus@do do material pornografico ja produzido. S&o elas: o oferecimento (propor para aceitacdo), a
troca (permutar, substituir), a disponibilizacéo (permitir o acesso), transferéncia (remeter de um lugar
a outro), distribuicdo (proporcionar a entrega), publicacdo (tornar manifesto) e divulgar (difundir,
propagar). A pena para este delito é fixada em reclusdo de trés a seis anos, além de multa
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

O primeiro paragrafo faz alusdo a duas hipéteses de forma equiparada ao caput, punindo
com a mesma pena quem assegurar (proporcionar, tornar seguro) 0S meios Ou Servigos para o
armazenamento das fotografias, cenas ou imagens que o caput trata, além de assegurar, por qualquer
meio, 0 acesso por rede de computadores. Ja o segundo paragrafo traz uma condicdo objetiva de
punibilidade ao estabelecer que as condutas tipificadas no paragrafo anterior sdo puniveis quando o
responsavel legal pela prestacédo de servico, oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao
conteudo ilicito que trata o caput (BRASIL, 2015f).

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu:

CRIMINAL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. PUBLICAR CENA DE SEXO
EXPLICITO OU PORNOGRAFICA ENVOLVENDO CRIANCA E
ADOLESCENTE VIA INTERNET. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
OBSCURIDADE DO ACORDAO. INOCORRENCIA. PROPOSITO
MODIFICATIVO. PROPRIEDADE. EMBARGOS REJEITADOS. Evidenciado
que restou devidamente esclarecido no acérddo embargado o fato de
que as fotos eram transmitidas através de chats, enderecos
eletrénicos e grupos de conversacao, e que esta conduta caracterizava
o0 crime descrito no art. 241 do ECA, incabivel a hipotese de
obscuridade do decisum. Demonstrado o propésito de rediscutir matéria
suficientemente analisada no recurso especial, sem apontar vicio no
julgado. Propdsito modificativo do julgado sé aceito em casos excepcionais,
gue ndo se configuram na hipétese dos autos. Persistentes as razdes do
acorddo embargado, que decidiu fundamentadamente a questédo sub judice,
rejeitam-se os embargos. Embargos rejeitados (BRASIL, 2015d, grifo nosso).

Com relagdo ao artigo 241-B, verifica-se que “a lei passa a criminalizar a simples posse de
material pornogréfico envolvendo crianga ou adolescente, sob qualquer forma, visando assim coibir a agao
de pessoas que mantém tais registros para uso proprio” (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2010, p. 332).

O artigo 241-C do Estatuto da Crianca e do Adolescente trata da participagdo de crianca
ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificacao de fotografia, video ou qualquer outra forma de representacao visual. Vale lembrar que
neste dispositivo a preocupac@o é com o0 dano a imagem das vitimas, prejudicando sua formacgéo
moral, mesmo que a cena nao tenha, de fato, sida real (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

Em se tratando do artigo 241-D, percebe-se que para o trabalho em questdo, apenas
influi o seu inciso Il, que abarca um tipo de dano a imagem da crianca, caracterizado por meio do
aliciamento, assédio, instigacdo ou constrangimento da vitima, tendo como objeto a exibicdo do
infante em cenas de sexo explicito ou pornograficas (BRASIL, 2015f).

Finalmente, o Ultimo dispositivo (artigo 241-E) esclarece a diferenca entre cena de sexo
explicito e cena pornografica, sendo a primeira qualquer situagdo que envolva crianca ou adolescente
em atividades sexuais explicitas (reais ou simuladas), e a segunda sendo a exibicdo dos érgaos
genitais das mesmas, para fins exclusivamente sexuais. Cabe ressaltar que a inser¢cdo deste artigo
deu-se em virtude do legislador sentir a necessidade de evitar possiveis dividas quanto ao alcance
da norma (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2010).

Feitas as consideragfes sob os aspectos administrativos e penais do direito a imagem
da crianga, resta examinar a defesa da imagem do infante sob a otica civil, a qual sera feita na
proxima subsecao.

4.3.3 Tutela Civil

A crianca € parte integrante da sociedade, portanto pode ter sua imagem divulgada,
observando-se algumas condi¢des. Constitui uma posi¢do muito radical a omissao da figura das criancas
dos meios de comunicacdo e publicidades. Deve ser observado que a crianca é pessoa em situacdo de
desenvolvimento, portanto carece de cuidados especiais, inclusive no que se refere a sua participacdo em
eventos, programas e publicidades, que devem ser proprios para a sua idade (CURY JUNIOR, 2006).

Geralmente a crianga passa “em branco” pela midia, entretanto, quando isto ndo ocorre,
ela é simplesmente colocada em posicdo de inocente ou rebelde, de maneira completamente



sensacionalista. A midia costuma tratar as criangas como objetos, de forma a violar os seus direitos a
dignidade e integridade, sem falar em seus outros interesses (DAVID, 2002).

A Federacao Internacional de Jornalistas publicou algumas orientagdes sobre os direitos
da crianca na midia, voltadas para os profissionais da area. Entre elas destacam-se a orientacdo para
evitar 0 uso de esteredtipos e apresentacdo sensacionalista para promover material jornalistico
envolvendo criancas, bem como evitar a identificacéo visual ou qualquer outra forma de identificacédo da
crianca, a menos que seja comprovadamente de interesse publico, além de evitar o uso de imagens
sexualizadas de criancas (McMAHON; QUIN, 2002).

Pontua-se que as empresas de comunicagdo correm o risco de serem responsabilizadas
por danos morais cometidos com a divulgacdo de noticias inveridicas sobre criangas, como por
exemplo, a atribuicdo de condicdo de “perigoso ladrdo” ao infante que cometeu pequeno furto. O
mesmo ocorre com o adolescente quando a imprensa divulga o ato criminoso para facilitar a
identificacdo do jovem transgressor, ou ainda quando noticia fato ofensivo aos direitos da
personalidade das criancas e adolescentes, desrespeitando sua dignidade, intimidade, privacidade,
honra e imagem (CURY JUNIOR, 2006).

No Brasil, com o advento da Doutrina da Protecdo Integral (como ja exposto
anteriormente), as criangas deixaram de ser tratadas como objetos passivos, tornando-se sujeitos de
direitos, isto é, titulares de direitos fundamentais. Deste modo o carater estritamente privado das
relacbes entre pais e filhos cessou, fazendo com que o poder familiar se concentrasse no interesse
primordial da crianca ou do adolescente (CURY JUNIOR, 2006). Para regular a exposi¢do da imagem
das criancas e adolescentes no pais, especialmente devem ser observados os artigos 15, 16,22 17 e
18 da Lei n° 8.069/1990, a fim de se buscar o respeito aos direitos fundamentais dessas pessoas em
formag&o (CURY JUNIOR, 2006).

Apesar de se tornarem titulares de direitos fundamentais, as criangas ndo possuem plena
capacidade de acdo, uma vez que o Coédigo Civil Brasileiro® fixa, em seu artigo 3°, inciso | a
incapacidade absoluta para aqueles com idade inferior a dezesseis anos. Vale salientar, novamente,
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, em seu artigo 2° considera crian¢a pessoa
até doze anos de idade incompletos, bem como adolescente aquela pessoa entre doze e dezoito anos,
conferindo a capacidade relativa prevista no artigo 4° inciso | também do Cédigo Civil?* aos jovens.

E de conhecimento geral que as regras da capacidade e da representac&o legal previstas
no Cadigo Civil devem ser respeitadas, ndo somente para a protecao das criancas, mas também para a
seguranca juridica e tutela dos interesses daqueles que contratam incapazes em razéo da idade. J4 na
situacdo de captacdo e uso de imagem de menores de dezesseis anos de idade, impbe-se a
representac@o pelos pais, nunca deixando de ouvir o incapaz maior de 12 anos, eis que possui
maturidade para exprimir sua vontade (CURY JUNIOR, 2006).

O principio do melhor interesse permite, sempre que viavel, a oitiva prévia da crian¢a ou do
adolescente, principalmente no caso em que este possui mais de doze anos, revelando, de algum
modo, compreensao do significado da prestagcdo pessoal que ir4 realizar. Quanto ao jovem maior de
dezesseis anos, é obrigatdria sua assinatura no contrato de utilizacdo de sua imagem, uma vez que
possui discernimento suficiente para compreender o significado deste ato juridico, e com certeza
expressara a propria vontade (CURY JUNIOR, 2006).

Ainda em relagdo ao direito a imagem da crianca e do adolescente, os artigos 143, paragrafo
Unico e 247, § 1° da Lei n° 8.069/1990 devem ser levados em consideracdo, uma vez que vedam a
divulgacéo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criancas e adolescentes a que
se atribua autoria de ato infracional. O paragrafo Unico do artigo 143 disp8e ainda que gqualquer noticia com
relacdo ao fato ndo podera identificar a crianca ou adolescente, sendo vedada a publicac&o de sua fotografia
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2010).

O Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO
CONDENATORIA (INDENIZATORIA) - PRETENDIDA COMPENSACAO
DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS DECORRENTES DA VEICULAQAO

22Art. 16 - O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: | - ir, vir e estar nos logradouros
publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restricdes legais; Il - opinido e expresséao; lll - crenca e
culto religioso; IV - brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida familiar e comunitéria,
sem discriminacdo; VI - participar da vida politica, na forma da lei; VIl - buscar refagio, auxilio e
orientacdo (BRASIL, 2015f, grifo nosso).

23Art. 3° - Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores
de dezesseis anos (BRASIL, 2015e, grifo nosso).

24Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos (BRASIL, 2015e, grifo n0osso).



DA IMAGEM (FOTOGRAFIA) DE ADOLESCENTE EM MATERIA
JORNALISTICA, NA QUAL SE NARROU A PRATICA DE ROUBO
(ASSALTO) EM CASA LOTERICA - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE
JULGARAM PROCEDENTE O PEDIDO DEDUZIDO NA INICIAL,
RECONHECENDO A OBRIGACAO DE INDENIZAR. INSURGENCIA
RECURSAL DA PESSOA JURIDICA RE. LIBERDADE DE
IMPRENSA/INFORMACAO - CARATER NAO ABSOLUTO - LIMITES
CONSTITUCIONAIS (ART. 220, 8§ 10, DA CF/88) E
INFRACONSTITUCIONAIS - NORMA DE PROTEGCAO A CRIANCA E
ADOLESCENTE INSERTA NOS ARTIGOS 143 E 247 DA LEI N° 8.069/90
- POLITICA ESPECIAL DESTINADA A PRESERVACAO DA IMAGEM DE
PESSOAS EM FASE DE DESENVOLVIMENTO - PRINCIPIO DA
PROTECAO INTEGRAL (ART. 227 DA CD/88) - VIOLAGCAO - OFENSA
AO DIREITO DE RESGUARDO - DANO A IMAGEM IN RE IPSA.
Pretenséo ressarcitéria visando a compensacao de danos extrapatrimoniais
deduzida por adolescente que teve sua fotografia (imagem) veiculada em
matéria jornalistica, em que se notificou a pratica de roubo em casa lotérica,
a despeito da expressa vedacdo inserta no paragrafo Unico do artigo 143 do
Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei n° 8.069/90). Pedido julgado
procedente pelo magistrado singular, ante a configuragdo dos elementos da
responsabilidade civil; entendimento mantido pela Corte de origem que, em
sede de apela¢éo, deu-lhe provimento tdo-somente para reduzir o quantum
arbitrado para a compensacdo dos danos extrapatrimoniais. 1. Violagdo ao
artigo 535 do Codigo de Processo Civil: inocorréncia. A fundamentacdo
utilizada pela Corte de origem para rechacar a pretensdo recursal veiculada
em apelacdo afigura-se clara e suficiente, revelando-se desnecessario ao
magistrado rebater cada um dos argumentos declinados pela parte. 2.
Responsabilidade Civil da empresa jornalistica: por meio de uma
interpretacdo sistematica e sob a perspectiva do principio da unidade da
Constituicdo, infere-se que esta prescreve o carater ndo absoluto da
liberdade de informacdo jornalistica, a ser mitigada nas hipo6teses previstas
no artigo 5° e incisos ali enumerados, isto é, em se tratando de direitos e
garantias individuais relacionadas aos direitos de personalidade. A partir do
paragrafo primeiro do artigo 220 da Carta Magna, observa-se estar
reservando a lei (infraconstitucional) a possibilidade, dentro dos
limites ali estabelecidos (direitos da personalidade), de disciplinar tais
restricdes. 2.1 Especificamente quanto a hip6tese dos autos - situacao
particular -, envolvendo direitos de personalidade (a imagem) de
criancas e adolescentes, concebidos como pessoas em
desenvolvimento, observa-se a existéncia de prévia eleicdo legislativa
de interesse prevalecente, decorréncia da prépria protecao
constitucional a eles destinada, consubstanciada na adocdo da
protecdo integral e do melhor interesse (artigo 227 da Constituicao
Federal) 2.2 Essa especial protecdo a imagem e identidade das
criancas e adolescentes justifica-se na medida em que a personalidade
infanto-juvenil tem caracteristicas distintas da personalidade adulta,
porquanto as criancas e adolescentes estdo em fase de
desenvolvimento. Com efeito, a preservacao de sua dignidade, tornou-
se imperativa a protecao especial do ordenamento juridico, consoante
preceituado pela Constituicdo Federal e positivado no ambito
infraconstitucional. 2.3 Trata-se, pois, de verdadeira politica publica
eleita pelo Constituinte e incorporada, no ambito infraconstitucional,
por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual faz expressa
alusdo a impossibilidade de veiculacdo da imagem de adolescentes a
quem se atribua a autoria de ato infracional, consoante prescrevem o0s
artigos 143 e 247 do mencionado diploma legal. 2.4 Os citados
dispositivos tém por objetivo precipuo a protecdo integral da
identidade da crianca e do adolescente que cometem comportamento
conflitante com a lei, de modo a buscar, com isso, preservar nao
apenas seus nomes ou suas imagens, mas, sobretudo, suas proprias
pessoas, pois se encontram na condi¢do peculiar de desenvolvimento,



fase em que seu carater ainda estda em formacdo. Ao edita-las, o
legislador houve por bem protegé-los/preserva-los de qualquer
divulgacdo depreciativa de sua imagem, de maneira a, pelo menos,
minorar a repercussdo negativa que atos dessa natureza trazem ao
psiquico de qualquer ser humano. 2.5 O direito a imagem protege a
representacdao fisica do corpo humano, de qualquer de suas partes ou,
ainda, de tracos caracteristicos da pessoa pelos quais ela possa ser
reconhecida (identidade). Nesse sentido, a imagem é objeto de um
direito autbnomo, embora sua violacdo venha associada,
frequentemente, a de outros direitos da personalidade, sobretudo a
honra. A autonomia do mencionado dano encontra respaldo, alias, na
propria Constituicdo Federal, ao preceituar, no inciso X do artigo 5° ser
"assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem". 2.6 Desse modo,
em casos como o ora em andlise, considerando, sobretudo, a especial
protecdo concedida a imagem e identidade das criangas e
adolescentes, a violacdo da norma e a caracterizacdo do ato como
ilicito encontram-se intrinsecamente relacionadas a propria
configuracédo do dano, vale afirmar, uma vez infringido o contetdo da
norma protetiva, vulnera-se a imagem da crianca ou do adolescente,
violando o] direito ao resguardo/preservacao de sua
imagem/identidade. Essa é uma situacado tipica do chamado dano
extrapatrimonial presumido (in re ipsa), caso em gue a prova do abalo
psicolégico ou de efetiva lesdo a honra é completamente despicienda.
2.7 Por fim, ndo se olvida que o caso em tela contenha peculiaridades, tais
como a efetiva participacdo do autor/adolescente no evento narrado, o fato
de esse, a época, estar proximo de completar dezoito anos, bem assim a
tentativa de mitigacdo do prejuizo pela divulgacdo de errata na edicéo
posterior do Jornal. Contudo, essas singularidades ndo sao habeis a afastar
a obrigacédo de indenizar, conforme orientagéo adotada ao longo deste voto.
Efetivamente, referidas circunstancias devem ser (e, neste caso, foram)
levadas em consideracdo quando do arbitramento da verba compensatoria.
3. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO (BRASIL, 2015k, grifo nosso).
Portanto, percebe-se que caso seja divulgada imagem de adolescente que supostamente
cometeu ato infracional, podendo este ser identificado, é cabivel o ingresso de a¢do de indenizacdo por
dano causado a imagem, uma vez que a divulgacdo da imagem claramente infringe o disposto do artigo
143, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Deste modo, levando em consideragéo
as tutelas administrativa, penal e civil, resta nitida que a exposi¢do da imagem das criancas deve ser
realizada com observancia das regras dos artigos 15 a 18 da Lei n® 8.069/1990, principalmente o
artigo 17, devendo sempre ser priorizado o direito ao respeito aos direitos fundamentais e o principio
do melhor interesse inerentes a esses individuos em processo de formacéo.
ApOs a verificagdo da protecao juridica da imagem de criancas e adolescentes, cabe
discorrer acerca da protecdo juridica da imagem da crianca em face de sua participacdo em
publicidades, o qual seré realizado a seguir.

4.4 A PROTECAO JURIDICA DA IMAGEM DA CRIANCA EM FACE DE SUA PARTICIPACAO EM
PUBLICIDADES
J& fora anteriormente explanado que o ordenamento juridico brasileiro permite que
criangas participem de publicidades, desde que seja autorizado por seus pais ou responsaveis. O
principio do melhor interesse garante ainda, sempre que possivel, que haja a concordancia, oitiva e
explanacao para a crianca em relacéo a atividade publicitaria que ira realizar.
O universo da publicidade gera uma nova dimenséo ao tema da crianga e a midia, uma
vez que as criangas estdo sendo afetadas por esta industria por meio de trés angulos diferentes: o
impacto da propaganda sobre suas atitudes e crencas; o envolvimento das crian¢cas no mundo da
propaganda; e a imagem da crianca transmitida pelas agéncias de publicidades. Vale ressaltar que
participagdo infantil auténtica e ndo abusiva na publicidade é extremamente rara, na maioria dos
casos as criangas envolvidas ficam vulneraveis a exploragdo de sua imagem (DAVID, 2002).
Bezerra (2009, p. 6) pontua:
A participacédo das criangas na midia tem sido marcada nao apenas pelo lugar
gue ocupa enquanto consumidora, mas principalmente por ter se tornado
representante/anunciante de produtos e servi¢os, habitos e comportamentos.



Nessa trajetéria 0 segmento da publicidade desempenha papel importante,
estimulando a presenca da crianca em diferentes formas de propaganda,
guais sejam revistas, catalogos, jornais, televisao, internet ou outdoors.

Analisando a Lei n. 8.069/90, verifica-se que as normas de protecao juridica da crianca e
do adolescente nao proibem a aparicdo da crianca ou do adolescente em publicidades fotograficas,
televisivas, filmagens e outros, mas sim determinam como e quando sua imagem pode ser difundida.

Cury Junior (2006, p. 146) compreende que a:

[...] peculiar condicédo de pessoas em desenvolvimento exige que os profissionais
de midia estejam atentos a predominancia dos interesses da crianca e do
adolescente, cabendo-lhes zelar pela preservacdo do bem-estar destas no
momento da elaboragéo de uma noticia ou da producéo de um comercial.

As criangas sao os modelos mais procurados por fotégrafos e produtores de fimes comerciais,?®
guase sempre com o incentivo dos pais, evidenciando o alto valor econémico de sua imagem na sociedade,
seja como consumidores atuais e futuros, seja como expressdo de credibilidade e da honestidade que
transmitem aos produtos e servicos que anunciam (CURY JUNIOR, 2006).

Cury Junior (2006, p. 149) esclarece:

O uso de menores de idade em anlncios publicitarios ndo é regulado de
maneira expressa pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que se
preocupou mais com a qualidade de informacéo, cultura, lazer, esportes,
diversbes, espetaculos e produtos e servigos ofertados aos mesmos, que
devem, de acordo com o artigo 71, respeitar sua condicdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento.

Entretanto, além da protecdo juridica da imagem da crianca e do adolescente ja
especificada anteriormente, por meio da Constituicdo Federal, Lei n°® 8.069/1990 e Cddigo Civil
Brasileiro, o Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitdria também possui algumas
premissas que acabam por tutelar a imagem da crianga, em face a sua participacdo em publicidades.
Observa-se seus artigos 34, alinea “a” e 37, inciso |, alinea “f’, bem como o inciso Il e § 1°;

Art. 34 - Este Codigo condena a publicidade que:

a - faca uso de imagens ou cita¢cdes de pessoas vivas, a menos que tenha
sido obtida a sua prévia e expressa autorizacdo. (CONAR, 2015).

Art. 37 - Os esforcos de pais, educadores, autoridades e da comunidade
devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na formacéo de cidad&os
responsaveis e consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum
anuncio dirigir4 apelo imperativo de consumo diretamente a crianga. E mais:

| — Os anuncios deveréo refletir cuidados especiais em relacdo a seguranca
e as boas maneiras e, ainda, abster-se de:

[...]

f - empregar criancas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo
direto, recomendacéo ou sugestdo de uso ou consumo, admitida, entretanto,
a participacdo deles nas demonstracdes pertinentes de servigo ou produto.

lll - Este Cddigo condena a agcdo de merchandising ou publicidade indireta
contratada que empregue criangas, elementos do universo infantil ou outros
artificios com a deliberada finalidade de captar a atencdo desse publico
especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado.

§ 1° - Criancas e adolescentes ndo deverdo figurar como modelos
publicitarios em anlncio que promova o consumo de quaisquer bens e
servigos incompativeis com sua condi¢do, tais como armas de fogo, bebidas
alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, e todos os demais
igualmente afetados por restricdo legal (CONAR, 2015).

Com base nos artigos supracitados, denota-se que as agéncias publicitarias devem ter
cuidado redobrado quando se tratar de publicidade realizada por criancas, a fim de néo ferir os seus
direitos, e ainda devem fazer uso do principio do melhor interesse em quaisquer situagao.

Neste norte, segue o artigo 37, paragrafo 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se

25Vide cit. p. 53.



comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranga
(BRASIL, 2015I).

Ainda sobre esta questdo disp&e o artigo 79 da Lei n° 8.069/1990:

Art. 79 - As revistas e publicac8es destinadas ao publico infanto-juvenil ndo
poderdo conter ilustracdes, fotografias, legendas, crénicas ou anuncios de
bebidas alcodlicas, tabaco, armas e municbes, e deverdo respeitar os
valores éticos e sociais da pessoa e da familia (BRASIL, 2015f).

Cabe explanar que a questao relativa a publicidade voltada a crianca é objeto de enorme
polémica, uma vez que alguns defendem a sua total exclusdo dos meios de comunicagéo, em razéo de
seus efeitos negativos, e outros acreditam que existe o carater social positivo na publicidade destinada
a criancas. Inclusive tramita no pais o Projeto de Lei n® 5.921/200126, que propde a seguinte redacao ao
dispositivo supracitado: “E também proibida a publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis,
assim considerados aqueles destinados apenas a crianga” (CURY JUNIOR, 2006, p. 18).

Entretanto, salienta-se que a publicidade voltada para a populacdo infantil ndo é o foco da
pesquisa, mas sim a efetiva participacéo da crianca nas publicidades, e a protecdo juridica que as asseguram.

Neste sentido, apés a devida analise dos dispositivos do Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo, cabe ressaltar que a Lei n® 9.294/1996, editada em conformidade com a
Constituicdo Federal (artigo 220, paragrafo 4°), veda a participac@o de criancas ou adolescentes em
publicidades referentes a cigarros, bebidas e medicamentos, conforme redacdo dada por meio da Lei
n°. 10.167/200027 (BRASIL, 2015g).

Ha um recente acordéo proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal, que trata de
uma determinada instituicdo de ensino, que fez uso da imagem de uma crianca sem a sua expressa
autorizagdo, no caso representada por seus pais ou responsaveis, para fins exclusivamente publicitarios:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. DIREITO A IMAGEM. UTILIZA(;AO
DE IMAGEM DE ALUNO. CAMPANHA INSTITUCIONAL. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS EDUCACIONAIS. CESSAO DO DIREITO DE
IMAGEM. CLAUSULA INEFICAZ. DANO MORAL CARACTERIZADO.
PARAMETROS PARA O ARBITRAMENTO DA COMPENSACAO
PECUNIARIA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. SENTENCA MANTIDA. I.
O direito a imagem foi elevado a categoria de direito fundamental pelos
incisos V e X do art. 5° da Constituicdo da Republica e sua violagao
tem como consequéncia a reparacdo dos danos morais e materiais
ocasionados. Il. O direito a imagem é autbnomo em relacdo a outros
direitos fundamentais e sua transgressdo implica em dano moral ou
material, independentemente da concomitante transgressdo a outros
direitos da personalidade. lll. De acordo com a inteligéncia do artigo 20
do Cédigo Civil e do artigo 17 da Lei 8.069/90, a captacdo e o uso da
imagem da crianca para qualquer fim depende da autorizacao
consciente de seus representantes legais. IV. Nos termos do artigo 54,
88 4° e 5°, da Lei 8.078/90, nos contratos de adesao as clausulas limitativas
de direito do consumidor s6 se consideram validas quando redigidas de
maneira transparente e grafadas com realce e distincdo. V. Age
ilicitamente a instituicdo de ensino que, desprovida de autorizacao
valida, utiliza imagem de crianca do seu quadro docente para fins
publicitarios. VI. Para a caracterizacdo do dano moral basta a
demonstracdo do uso indevido da imagem da crianca para fins
publicitarios. VII. Atendidas as peculiaridades do caso concreto, a
importancia de R$ 7.000,00 traduz com fidelidade a combinagéo dos elementos
gue balizam o arbitramento da compensacao do dano moral a luz do principio
da razoabilidade. VIII. Recursos conhecidos e desprovidos (FEDERAL, 2015).

A publicidade supracitada, em relagdo a instituicdo de ensino que ndo buscou obter
autorizagdo para divulgacdo da imagem de crianga, além de infringir norma constitucional, também
ofendeu aos artigos 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como o artigo 20 do Cédigo
Civil Brasileiro, sem mencionar o artigo 34, alinea “a” do Cédigo de Autorregulamentagao Publicitaria
e principios das criangas e adolescentes.

26Documento eletronico. Disponivel em;
<http:/AMww.camara.gov.br/proposicoesWebffichadetramitacao?idProposicao=43201>. Acesso em 10 ago. 2015.

2’Documento eletrénico. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10167.htm>.
Acesso em: 22 ago. 2015.



Assim sendo, apesar da ndo regulamentacdo expressa por meio do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a tutela juridica da imagem da crianga em face de sua participacdo em
publicidades pode ser garantida por meio da Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Estatuto da Crianca e
do Adolescente e Cdodigo de Autorregulamentacdo Publicitaria.

Ademais, para qualquer meio de atividade publicitaria que envolva crianca deve ser
prioritariamente observado o principio do melhor interesse da crianca, isto é, ndo importa a situacéo,
sempre devera ser realizado o que for mais benéfico para a crianca.

5 CONCLUSAO

A principal finalidade do presente estudo foi compreender de que forma ocorre a
protecéo juridica da imagem da crianca, em face de sua participacdo em publicidades, dentro do
ordenamento constitucional e infraconstitucional brasileiros. Ademais, também foi objeto de analise a
crianga participante de publicidades sob a 6tica do principio do melhor interesse.

Conforme fora verificado, até pouco tempo atrds a crianca ndo era sujeito central no
nacleo familiar, apenas conquistou este patamar com o advento da doutrina da protecédo integral. Foi
nesta oportunidade que pela primeira vez a crianca foi considerada como sujeito de direitos, alias, de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa adulta. Apesar destes direitos merecidamente
conquistados, o legislador é claro ao elucidar que deve ser respeitada a condi¢do de individuo em
processo de desenvolvimento da crianga, para resguardar os seus direitos futuros.

Cabe destacar que foi realizado um estudo acerca dos direitos de personalidade,
destacando as suas caracteristicas, a tutela de tais direitos, bem como a legitimidade para tal. Em um
segundo momento, o direito a imagem foi exclusivamente trabalhado, verificando seu conceito,
denominacao e previsao legal no ordenamento juridico do pais. Foi possivel constatar que a imagem
foi definitivamente incorporada a legislacdo brasileira mediante ao advento da Constituicdo Federal
de 1988, conquistando sua autonomia dos demais direitos, apesar de muitos ainda o ligarem a outros
direitos da personalidade, como o direito a honra, vida privada e outros.

Também foi realizado um estudo doutrinario destacando alguns aspectos da tutela
juridica da imagem da crianca em face de sua participagdo em publicidades, tais quais: o conceito de
publicidade, bem como sua distincdo de propaganda; os direitos da personalidade da crianca e do
adolescente; a prote¢éo juridica da imagem da crianca, e finalmente a protecéo juridica da imagem
da crianga participante de publicidades.

Além disso, foi possivel verificar que o tema ainda é pouco estudado, apesar de existir
legislacdo que tutele a imagem da crianca que participa de publicidades, mesmo que de forma
indireta. O artigo 17 do ECA é responsavel por regrar a tutela da imagem da crianca em geral. Com
relacdo a sua participacdo em publicidades, deve também ser levado em consideracdo a norma
maior, Constituicdo Federal, outros dispositivos do ECA além do artigo 17, o Cédigo Civil, o Codigo
Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria, e primordialmente, os principios norteadores dos
direitos da crianc¢a e do adolescente (melhor interesse da crianca e prioridade absoluta).
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