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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar o limite da autonomia dos responsaveis na
autorizacdo da exploragdo da imagem do menor sem observancia dos riscos aos
quais Ihe submeteram. Sob o enfoque juridico quanto a abrangéncia da autonomia
privada exercida pelo responsavel, respaldada pelo exercicio do poder familiar,
através de uma discussao interpretativa do ordenamento juridico brasileiro, e conflito
com a autonomia existencial do menor pela disposicdo dos seus direitos
personalissimos de forma ilimitada. A fim de entender limitagdes tacitas ja dispostas
na Magna Carta, Estatuto da Criangca e do Adolescente e Cddigo Civil Brasileiro.
Perceber que a normativa brasileira se encontra defasada, de modo que nao
acompanha a evolugao tecnolégica. Ha4 aqui uma lacuna juridica que facilita o abuso
do direito do responsavel para expor o menor ao invés de protegé-lo. Por este
motivo carece de atualizacdo a normativa brasileira quanto a forma e limites de
disposicao da imagem do menor perante o atual contexto social. Neste quadro, é
imperioso perceber que quando se trata da disposigdo de imagem, ndo esta se
falando apenas de uma representacao fisica, e sim, da exposicdo da honra, da
individualizagéo do sujeito frente a sociedade, e da sua privacidade, o que acaba por
intensificar a vulnerabilidade do menor. O estudo perpassa pelas nogdes de
autonomia, subdividida em privada e existencial, para explicar a finalidade e do que
se trata tais direitos, de modo a entender a vulnerabilidade do menor e perceber a
necessidade de acompanhamento. Perpassando pela evolugcdo historica social e
juridica do direito do menor, demonstrando a importancia da efetividade destas
normas através de fatos notdrios, para por fim, entender a importancia do limite a
autonomia, existencial e privada, a presenga destes no nosso ordenamento, bem
como, consequéncias ao seu descumprimento. Conclui-se que ha necessidade de
atualizacdo normativa ante a defasagem juridica para protecdo do menor, a, e,
ressaltando, sempre, a necessidade de atualizagdo normativa ante a defasagem
juridica para protecao do menor objetivando assegurar a efetividade das normas.

Palavras-chave: limite a autonomia; autonomia existéncia; menor; direito de
imagem; abuso de direito.



art.

CC

CF/88

CNJ

UNICEF

ONU

STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

artigo

Cadigo Civil

Constituicdo Federal da Republica
Conselho Nacional de Justica
Fundo das Nag¢des Unidas
Organizagao das Nagdes Unidas

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUGAO 10
2 AUTONOMIA E DIREITO DA PERSONALIDADE 12
2.1 IMAGEM COMO DIREITO DA PERSONALIDADE 20
2.2 AUTONOMIA PRIVADA 21
2.3 AUTONOMIA EXISTENCIAL 22
3 O MENOR E O PODER FAMILIAR 24
3.1 ABUSO DO PODER FAMILIAR 29
3.2 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E DIREITO DO MENOR 31
3.2.1 Principio do respeito e dignidade da pessoa humana 36
3.2.2 Principio da protec¢ao integral 37
3.2.3 Da vulnerabilidade do menor 38
3.2.4 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente 39
3.2.5 Principio da prioridade absoluta 41
3.2.6 Direito ao respeito 42
3.3 DIREITO A IMAGEM DO MENOR 43

4 LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DOS RESPONSAVEIS FACE A
AUTORIZAGAO DA EXPLORAGAO DA IMAGEM DO MENOR 49

41 A AUTORIZAGAO PARA USO DA IMAGEM DO MENOR DE FORMA

DELIBERADA E MIDIATECA 54
4.2 NECESSIDADE DE LIMITAGAO 61
4.3 RESPONSABILIDADE DOS RESPONSAVEIS 65
5 CONCLUSAO 69

REFERENCIAS 70



1 INTRODUGAO

O presente trabalho de conclusédo de curso objetiva discutir sobre os limites da auto-
nomia dos responsaveis face a autorizagéo da exploragdo da imagem do menor que

comumente se da de forma midiatica, deliberada e ilimitada.

Através de uma interpretagdo do ordenamento juridico ante a auséncia de norma ex-
pressa dispondo sobre de que forma e quais os limites para que os responsaveis

possam autorizar a disposi¢cdo da imagem do menor.

Sendo, portanto, uma discussao acerca da abrangéncia do poder de exercicio da
autonomia privada dos responsaveis, respaldada pelo exercicio do poder familiar e
interferéncia minima do estado na vida privada. Em conflito com a autonomia exis-
tencial para formacgao do individuo como pessoa humana digna através dos direitos

personalissimos.

Se deve observar a finalidade do poder familiar, este objetiva a protecdo do menor
enquanto ser vulneravel e em desenvolvimento. De modo que, ndo se pode enten-
der que o poder familiar legitime a disposi¢cao dos direitos do menor expondo-o a ris-

Cos.

Quando se trata do direito a imagem deve-se ressaltar que existem outros direitos
que acabam sendo afetados com a disposicado dele a exemplo da privacidade, honra

e identidade.

No momento em que a autorizagdo para essa exploracdo em excesso € realizada
através das redes sociais deve-se observar que a vulnerabilidade do menor é acen-

tuada.

A evolugéao tecnoldgica vem ocorrendo cada vez mais rapido, ao passo que a atuali-
zacao das legislacbes ndao acompanha, € muito dificil exercitar o direito ao esqueci-
mento, por exemplo, com a facilidade de publicagdo de conteudos na rede e a velo-
cidade com que essas midias se propagam. Por vezes, se quer € possivel extinguir

tais conteudos, ainda que retirados da internet.

O menor é vulneravel por conta da sua fase de desenvolvimento, ndo possui ainda
discernimento ou maturidade suficientes para lidar com tal contexto. Em regra, o me-

nor ndo conhece o meio midiatico, ndo sabe os riscos ou quais direitos esta dispon-



do efetivamente, ndo possui capacidade fatica de saber lidar e entender com as con-

sequéncias e repercussoes ligadas a tal exposigao.

Nao resta duvidas de que o menor precisa ser preservado e preparado para quando
possuir discernimento e maturidade para entender todo o contexto poder optar por

expor ou ndo sua imagem a tal ponto.



2 AUTONOMIA

Autonomia segundo a etimologia da palavra significa dar leis a si mesmo, ato de go-
vernar-se (DICIONARIO JURIDICO, 2016, p.96). O conceito de autonomia se desdo-
bra em mais espécies, dentre elas: a autonomia da vontade, a autonomia privada e
a autonomia existencial. Se faz necessario de antemao entender o conceito e senti-
do atribuido a palavra autonomia, para apds perceber o sentido dos demais termos

que dela derivam, e, como serao relacionados na discusséo.

Marta de Jesus (2004, p.36-45) apresenta em sua dissertagdo de mestrado o desen-
rolar dos sentidos atribuidos ao conceito de autonomia frente a filosofia, linguagem e
alguns doutrinadores juridicos. E perceptivel pelo trabalho da autora que autonomia
se mostra em todos os entendimentos como algo necessario a afirmacao e formagao

de cada individuo.

Marta de jesus (2004, p.36-45) traz a evolugao histérica do conceito de autonomia
da filosofia ao direito visbes de Kant e Rousseau a interpretagcao de Noberto Bobbio,
para demonstrar que a afirmagao do sujeito perante algo ndo poderia ser dependen-

te da afirmacéo de um terceiro para formar sua moral.

Um exemplo criticado por Kant era a formagao da moral de um individuo com base
naquilo que Ihe era dito sobre Deus defender como certo e errado, ou, moral € imo-
ral. Nas palavras de Marta de Jesus pode-se perceber que Kant defende a necessi-
dade de um processo de criticidade do individuo para formagao da sua moral, com
base nas suas crengas e principios. Ou seja, seria o inicio do exercicio de uma auto-
nomia nos tempos antigos a capacidade de formar posicionamentos (DE JESUS,
2004, p.36-45).

Seguindo essa légica, Marta de Jesus (2004, p.35-45) referenciando Angela Martins,
entende que o pensamento de Rousseau acaba por defender que esse processo de-
nominado autonomia seria a chave para formagao da ideia de uma sociedade mais

justa.

Assim a autora conclui pelo acertado entendimento sobre o conceito de autonomia

ao resumi-lo em poucas palavras, de forma mais didatica, o conceito apresentado



por todos os autores supramencionados e definido pelo Dicionario Juridico (2016,
p.96). Afirma:

O comportamento autébnomo é aquele em que o sujeito € capaz de se per-
ceber como um ser que esta permanentemente interagindo de forma ativa
com seus pares na produgéo de sentidos no mundo, dentro de um meio s6-
cio-cultural. Assim, quanto mais o individuo compreende a dimenséo inter-
relacional da construgao de significados no mundo, mais ele desenvolve sua
capacidade de pensar e/ou agir autonomamente.

Deve-se entender, portanto, que a autonomia trata do ato de se afirmar, ato este ne-
cessario para o proprio funcionamento do nosso sistema, pois constantemente todos
os cidadaos tomam decisdes, se posicionam de determinada forma nos mais varia-
dos ambientes. Principalmente, assumem negdcios juridicos, concretizam fatos ge-
radores de obrigagdes, criam e extinguem vinculos juridicos em uma clara demons-

tragao do exercicio da autonomia.

Deve-se ressaltar, que em razdo da incapacidade de alguns sujeitos o exercicio de
sua autonomia nao se da de forma plena no mundo fatico. Estes dependem da as-
sisténcia de outros sujeitos capazes para que seus atos respeitem os requisitos de

existéncia, validade e eficacia.

Ocorre que, a capacidade de agir autonomamente nao define se o sujeito agiu de
forma correta ou ndo. Toda a sociedade, pode incidir em erro, ainda que considera-
dos capazes com direito ao pleno exercicio da autonomia (REQUIAO, 2014, p.26).
Portanto, até mesmo nas situagdes em que o sujeito capaz com pleno exercicio da
autonomia estiver assistindo o incapaz, aquele pode agir de forma equivocada em

nome deste.

Por este motivo, ha frequentes conflitos gerados quando um sujeito tem o exercicio
a sua autonomia limitada face a condigédo de incapaz juridicamente. Os atos do su-
jeito capaz que |he assiste acabam por podar ainda mais essa autonomia que ja era
limitada, sendo, por vezes, um obstaculo para a plena realizagao existencial do inca-
paz como individuo (REQUIAO, 2014, p.27).

Essas limitacbes impostas ao exercicio da autonomia do incapaz, sao por vezes
além de patrimonialistas, uma forma de restringir o proprio exercicio do direito a per-
sonalidade, cabendo ao seu responsavel capaz determinar como se dara o exercicio
deste direito personalissimo (REQUIAO, 2014, p.27).



Mauricio Requido (2014, p.27-28) afirma ainda que a plena realizagao do direito per-
sonalissimo depende de dois fatores, a chamada protegédo negativa. Ou seja, aquilo
que nao se pode fazer, os limites impostos ao exercicio desse direito, e, da concreti-

zacao do direito da personalidade através da autonomia do individuo.

O exercicio dessa autonomia, para o autor, deve se concretizar a partir da realizacao
do individuo e respeito a este preservando o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, prevista no art. 1, inc. Illl CF/88. De forma que complementa: Em outras pala-
vras, a dignidade ha que se realizar para cada sujeito, tendo em conta as suas espe-
cificidades de vida, mas sem desprezar o seu carater relacional com os demais su-
jeitos da sociedade (REQUIAO, 2014, P.28).

Portanto, para entender melhor como se dara o exercicio da autonomia, se faz ne-
cessario entender as espécies de autonomia e quais estdo sendo discutidas para
perceber sua razao de ser, efetividade social, limites, prerrogativas e em quais situa-

¢Oes pode-se e ou deve-se ter a concretizagdo da autonomia.

A autonomia privada, € entendida por Roxana Borges (2005, p.46) como capacidade
juridica dada pelo ordenamento juridico para realizar negocio juridico existente, vali-
do e eficaz, como forma de determinar suas proprias relagdes e vinculos juridicos, li-
berdade de negociar, bem como, respondendo pelas consequéncias, conteudo e

efeitos deste.

Conforme afirma George Marmelstein (2014, p.428), a autonomia da vontade se ba-
seia na faculdade de se tomar decisbes sobre sua vida privada conforme seus pré-

prios interesses e preferéncias, desde que nao gere prejuizos a outrem.

De forma simplificada, mas no mesmo sentido o Dicionario juridico (2016, p.96) defi-
ne autonomia da vontade como conceito de direito civil que significa “manifestacao

intencional livre de uma pessoa capaz’.

A autonomia existencial defendida por Mauricio Requido (2015, p.43-44) como a fa-
culdade do individuo de gerir sua vida privada e sua personalidade, conforme suas
escolhas e interesses, de forma que contribua para realizagdo da dignidade da pes-

soa humana de forma concreta, se assemelha a ideia de exercicio da liberdade.

Micheli de Freitas Bissoli (2014, p.590-594), discorre utilizando filésofos e antigas li-
nhas da psicologia sobre todo o processo de formagao do desenvolvimento psicold-

gico da crianga voltado a entender a formacéo da sua personalidade. Defende que a



partir do momento em que comecga a desenvolver a fala, possui pensamentos mais
complexos que Ihe permitem n&o pautar seus atos com base no poder coercitivo do

adulto, e, sim, em planos e motivos dados a sua capacidade de pensar.

A crianca desenvolve a partir da sua capacidade de pensar a nogcao de si, adota a
autora o "sistema eu" de Bozhovich. Esse marco é essencial para formag¢ao de qual-
quer ser humano, pressupde a racionalidade e posteriormente a necessidade de afir-

macao da sua autonomia de pequenos atos (BISSOLI, 2014, p. 593).

Neste sentido, afirma Renata Oliveira Tomaz (2017, p.38):

Para ser, tornou-se necessario crescer. A elaboragdo de um periodo em
suspensao para que criangas pudessem retardar seu ingresso no universo
adulto marcou a distingdo entre estas duas categorias etarias por meio de
oposi¢des que expressavam incompletude/completude. Essa visdo desen-
volvimentista (CASTRO, 2001) marcou meninos e meninas como seres in-
capazes que precisavam de uma infancia, gradativamente maior, para de-
senvolver habilidades e capacidades que Ihes permitissem atingir, num mo-
mento determinado, o ideal de adulto. De um lado, portanto, estava o adulto,
protagonista da esfera publica; de outro, a crianga, resguardada na esfera
privada.

A autora defende que a fase de desenvolvimento da crianga ainda existe. Contudo,
nao se pode valer deste argumento para poder a crianga além daquilo que nédo pos-
sui ainda capacidade de desenvolver, seria semelhante a ndo permitir que uma cri-

anca ande de bicicleta sem rodinha por ndo saber andar.

Deve-se permitir que o menor se desenvolva, “para ser”, como afirma. Tal completu-
de como ser, segundo entendimento da autora acima transcrito, sé se conclui com o
exercicio necessario ao seu desenvolvimento. Ou seja, ao invés do adulto tomar a
frente de todos os direitos, escolhas e atos do menor, este deve ser preparado para

entdo conseguir sozinho praticar esses atos.

Um exemplo seria ensinar o menor a andar de bicicleta com rodinha e esperar que
ele desenvolva coordenagdo motora suficiente, para que comece a praticar sem as
rodinhas em ambiente adequado com equipamento de prote¢cdo. Minimizar os riscos
e proteger até que o menor atinja desenvolvimento suficiente para ndo mais precisar

de protecao para exercer tal atividade.



Continuando com o exemplo da bicicleta, se o menor ja aprendeu a andar, ndo ha
razao para que seu responsavel o proteja de um equipamento que o menor ja possui

dominio de capacidade e desenvolvimento sozinho.

E importante nesse momento que os pais ou responsaveis saibam fazer a distingdo
entre os atos que a crianga nao possui capacidade para praticar daqueles que o

adulto ndo quer permiti-la praticar (BISSOLI, 2014, p. 593), nas palavras da autora:

Se até algum tempo atras a crianga nao tinha consciéncia de ser uma pes-
soa independente do adulto, agora essa mudanga acontece. Ela passa a
referir-se a si mesma por intermédio do pronome “eu” e a buscar mar-
car a sua possibilidade de realizar atividades sem a ajuda daqueles
que cuidam dela. Quer vestirse, banhar-se e comer sozinha; indispde-se
com o adulto que pretenda controlar suas agdes. A consciéncia dos pais e
dos professores sobre a importancia desse momento critico, que representa
uma virada no desenvolvimento da crianga, é fundamental para evitar as cri-
ses (Vygotski, 1932/2013b), que acontecem quando ha uma profunda dife-
renga entre aquilo que a crianga ja é capaz de fazer e o que efetivamente
Ihe é permitido pelos adultos. Neste contexto, se ndo é possivel deixar que
a crianga resolva tudo por si mesma, o adulto pode apresentar opgbes para
que ela faga escolhas. O importante € que ela assuma uma nova posi¢ao
nas relagdes, que ndo seja mais tratada como um bebé e que exercite, na
medida do possivel, a sua autonomia. Assim, se as condi¢cdes de vida e
de educagao incentivaram a sua condi¢do de sujeito em desenvolvi-
mento, com voz e vez, esta autonomia resulta das vivéncias anteriores
da crianga, nas quais ela foi desenvolvendo a fala, o andar, a memoria,
as percepgdes em geral e a percepgao de si mesma. Cabe recordar que
sua relagdo com o entorno mudou proporcionalmente ao desenvolvimento
de suas capacidades. Ela é capaz de compreender os fatos e a si mesma
de maneira inteiramente nova, e nessas condigdes, o adulto tem o papel
essencial de evitar crises, permitindo que a crianga assuma novos pa-
péis nas relagées com as pessoas (Leontiev, 2010).

(Grifos nossos)

Observa-se que aqui a autonomia se apresenta como parte do processo de desen-
volvimento humano e que apesar da incapacidade para os atos e negdcios juridicos
nao se trata de uma incapacidade total para os atos comuns da vida cotidiana. O en-
tendimento deve ser oposto, ha uma capacidade — ainda que pequena — para com-
preensao e concretizagdo de atos sociais comuns, bem como decisbes concernen-

tes a estes.

Bissoli (2014, p.596) defende que o processo de desenvolvimento da crianga € um
processo de aprendizado, e define o sentido de a palavra aprender como "saber
como utilizar os objetos em sua fungao social, conhecendo-os e pensando sobre
eles de forma cada vez mais autbnoma. Neste processo, conhecer a si mesma e co-

nhecer as suas proprias possibilidades."



Alcidia M. Faria (2001, p.7-17) no mesmo sentido de Bissoli, também inicia seu texto
com o processo de desenvolvimento psicolégico da crianga e chega a mesma con-
clusado sobre a importancia de dar certa liberdade para a formacéao do menor através
do exercicio da autonomia, ainda acrescenta que os direitos e garantias do menor

séo previstos para assegurar esse processo. Nas palavras da autora (2001, p.16):

Conclui-se, entdo, que a crianga, durante toda a sua fase de crescimento,
precisa de cuidados especificos e constantes para que seu desenvolvimento
seja tdo harmonioso quanto possivel. Entretanto, este acompanhamento de-
vera sempre respeitar os diferentes estagios do desenvolvimento infantil,
com um permanente estimulo ao exercicio dos seus direitos individuais,
principalmente o mais basico, mas nem sempre o vulgar, o de ser "simples-
mente crianga". SO assim, cada crianga assumira sua propria individualida-
de e ocupara um lugar de destaque na sociedade em que esta inserida.

Os direitos acima descritos estdo assegurados também pelo art. 3° do Estatuto da
crianga e do adolescente. Pode-se encontrar como fundamento para tanto a neces-
sidade de liberdade psiquica da crianga e do adolescente, por considerar que esta

intrinsecamente conectada ao direito a dignidade da pessoa humana (ELIAS, 2014,
p.15).

A dignidade da pessoa humana como bem demonstrado, esta ligada a autonomia
existencial. Para Roxana Borges (2005, p.82) o referido principio é um novo valor
conformador. Ou seja, um principio que da forma, que configura ou retrata o direito a
partir dele principalmente nas relagdes existenciais, no direito de familia, nos direitos
da personalidade e nas relagdes entre individuo e estado. Trata-se de um processo
de "humanizacgao do direito civil, personalizagdo do direito civil ou repersonalizacéo
do direito civil" (BORGES, 2005, p.82).

Ao falar de dignidade da pessoa humana, prote¢cao ao processo de personalizagao
do direito civil esta tratando dos direitos da personalidade como intimidade, honra,
privacidade, imagem, direito ao proprio corpo de um individuo. S&o estes direitos
basicos que devem ser protegidos através do poder familiar para que haja exercicio

da autonomia existencial do menor.

Para além, a normativa especifica que versa sobre os Direitos da Crianca e do Ado-
lescente fornece o embasamento necessario para firmar a necessidade do exercicio

da autonomia e protecao do menor.



Resta evidente a dependéncia entre a autonomia e os direitos da personalidade, es-
tes direitos precisam ser efetivados e o0 seu exercicio se da de forma conjunta como
ja demonstrado. George Marmelstein (2014, p.133) reafirma que uma das caracte-
risticas basicas do direito da personalidade € a pessoalidade, a necessidade de uso
do direito personalissimo pelo sujeito que o intitula, sendo inadmissivel a interferén-
cia de terceiros, sociedade ou estado para que se proteja o individuo de forma que
assegure o "livre desenvolvimento da individualidade fisica e espiritual do ser huma-

no-.

O entendimento acima transcrito traduz mais uma vez a grande preocupacéo de
exercicio desse direito pelo individuo. A razédo de ser, o porqué exercer tais direitos
esta explicitado pelo autor de forma clara, e, diretamente relacionado ao conceito de

autonomia existencial ora apresentado.

Ressalte-se que ndo é incomum encontrar menores que tem direitos a intimidade,
privacidade, honra e imagem exercidos e violados pelos pais ou responsaveis atra-

vés do abuso do poder familiar.

E notério que, por vezes, nem a propria religido é escolhida pelo menor violando o
seu direito a liberdade religiosa, sdo ensinados desde criangas a seguir a religiao
dos pais. A iniciagdo comumente se da através de atos como batismo e primeira eu-
caristia, por exemplo. Ou seja, nestes casos, o direito a liberdade religiosa € podado
viola o artigo 3 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ELIAS, 2014, p.14).

Tal ato enseja em grande preocupagéao, pois é sabido a influéncia que a religido ado-
tada exerce sobre a forma de vida, crenca, habitos, costumes, moral e valores de

uma pessoa.

N&o é sem motivo que o ordenamento brasileiro € laico. Ele reconhece a diversidade
e necessidade de respeito a todos as religides e seus cultos, bem como a impossibi-
lidade de interferéncia do estado nestes aspectos para que todo cidadao seja livre
para escolher sua religiao. Esse mesmo direito de liberdade religiosa e de escolha

para o exercicio da autonomia existencial € conferido ao menor.

Conforme afirma Requido (2014, p.24), a preocupagao do legislador ao limitar o
exercicio da autonomia do menor, seja ele relativamente ou absolutamente incapaz,

se da com observancia a autonomia da vontade negocial, e, ndo existencial.



Pode-se dizer que a autonomia existencial esta mais relacionada com a liberdade de
realizagado do ser, do interior de cada um, uma realizagdo pessoal e, por isso, in-

transferivel.

Nesse mesmo sentido entende David Cury Jr (2006, p. 205), ao tratar sobre a limita-
cao de determinados direitos inerentes ao menor que ao serem inviabilizados pelos

pais ou responsaveis podem vir a configurar um abuso de direito:

Impedir o filho de continuar a desenvolver uma atividade esportiva que ele ja
tem empreendido com sucesso; proibi-lo de escrever determinadas obras li-
terarias, e mais, obstando a sua publicagdo; ou mesmo de criar composi-
¢des musicais, quem dera destruindo-as uma vez completadas; impedi-lo de
inscrever-se em algumas associa¢des culturais ou partidos politicos ou sin-
dicatos, ou ainda a frequentar, com finalidade de amizade ou por razées
sentimentais, algumas pessoas; impor-lhe um determinado modo de vestir,
um determinado corte de cabelos, etc.

Logo, é de facil percepg¢ao que os direitos da personalidade séo atribuidos para des-
de a infancia serem exercidos através da autonomia existencial para a formacgao do
individuo como cidadao. De forma que sera capaz quando atingir a maturidade da
maior idade de realizar de forma responsavel demais atos da vida civil e juridica,

através da autonomia privada.

Cada direito personalissimo foi criado com um propdésito, observasse que o direito a
imagem, por sua vez, visa proteger a representacgao fisica do individuo (BORGES,
2005, p.156), compreendendo todas as formas de exteriorizagdo (NETTO, 2004,
p.21), amparado pela normativa do artigo 5, inc. V, X, XXVIII alinea "a" CF/88, dos
artigos 17, 240, 241 Lei n. 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do adolescente (ECA) e
do artigo 20 Codigo Civil (CC).

Além da redagéo do artigo 17 do ECA que preza pela “inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagao da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e

objetos pessoais. ”.

Afinal, com o estudo realizado através da psicologia e psicanalise, sobre as necessi-
dades da crianga e do adolescente para formacgédo da sua personalidade percebeu-

se a importancia da integridade fisica e psiquica (Groeninga, 2008, p.217).

Ha varias teorias sobre o direito a imagem, Roxana Borges (2005, p.156-157) defen-

de a teoria negativa desse direito que se baseia na prerrogativa do n&o fazer de ter-



ceiros contra a imagem de outrem. Seria, em outras palavras, a impossibilidade de

uso ou reproducao da imagem de alguém sem a sua autorizagao por qualquer meio.

A autora entende também que ha uma extenséo do direito a imagem quanto a divul-
gacao da voz ou demais elementos que permitam a sua identificacdo (BORGES,
2005, p. 156), o Ministro Domingus Fraciulli Netto (2004, p.24) defende ainda a ideia
de imagem como uma espécie de senha pessoal e intransferivel de um individuo é

uma forma de identidade e identificagao.

O direito a imagem é parte da autonomia existencial e juridica, de modo que o pro-
cesso de autoafirmacao para a formagao do individuo parte de preceitos basicos as-
segurados como direitos e garantias fundamentais e direitos da personalidade, ante

a sua essencialidade nesse processo.

Logo, o direito permite a cada sujeito do direito de usar, dispor, expor a sua imagem
dentro de limites legais, através dos instrumentos vinculados por lei. Assim, o indivi-

duo deve querer e optar por ser identificado.

2.1 IMAGEM COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sao, em regra, intransmissiveis, irrenunciaveis, absolu-
tos, ilimitados, imprescritiveis, ndo sujeitos a desapropriagdo e vitalicios, conforme
entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2014, p.187-190).

Ocorre que na | Jornada de Direito Civil, enunciado 4 se estabeleceu que os direitos
da personalidade poderiam sofrer limitagado voluntaria desde que esta seja especifi-

ca e transitoria.

Conforme artigos 1.634, inciso VII' e 1.690? do Caédigo civil, cumulados com o artigo

104® do mesmo diploma normativo, observa-se que existe a prerrogativa dada pelo

1 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente
até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que fo-
rem partes, suprindo-lhes o consentimento;

2 Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar os fi-
Ihos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados. Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e a
seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a solugao necessaria.

3 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou néo
defesa em lei.



exercicio do poder familiar através dos pais ou responsaveis para autorizar a utiliza-
¢ao da imagem do seu filho menor, de modo a convalidar o negdcio juridico com su-

jeito capaz.

Os menores, via de regra, ndo podem realizar negdcios juridicos. Ocorre que, o con-
trato para cessao de imagem, por exemplo, € um negaocio juridico, e, portanto, preci-
sa atender aos requisitos do artigo 104 do Cddigo Civil, e um dos requisitos exigidos

€ a maioridade.

Esse contrato se aperfeigoa com o exercicio dos ja citados artigos 1.634, inciso VIl e
1.690 do Cdédigo Civil. O menor tem sua imagem utilizada mediante negdcio juridico
formalizado pelos seus pais ou responsaveis, através de contrato inominado de ces-

sdo de imagem.

Nesses casos de contratos de cessao de imagem do menor para conteudo midiatico,
espetaculos publicos, é necessario ainda a autorizacdo do Juizo de Menores. O qual
nao deve encorajar a livre disposi¢do deste, pois ha no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, de forma especifica, norma mais recente destinada a prote¢gao do me-

nor, inclusive quanto a sua imagem.

2.2 AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia no ambito familiar deve ser analisada juridicamente perante dois aspec-
tos. O primeiro deles é direcionado ao exercicio do poder familiar e o segundo ¢é a
autonomia da familia ante o direito privado que limita a interferéncia estatal e social,

0 que viabiliza esse contexto.

A autonomia privada deriva da dignidade da pessoa humana, € através dela que o
cidadao pode efetivar suas decisdes patrimoniais e juridicas (DE PAULA, CABRAL e
GUIMARAES, 2016, p.105-106). Nao obstante ha no ordenamento juridico brasileiro
o principio da intervengcdo minima do estado na vida privada da familia, no que con-
cerne a suas escolhas e estilo de vida, e a maxima do direito privado que preza pela
permissao de tudo aquilo que nao for expressamente proibido pelo ordenamento ju-

ridico.



O principio coaduna com o disposto no artigo 1.513 do Cdédigo Civil que positiva a li-
beralidade dos responsaveis para decidir sobre a criagdo e educagdo do menor até

que este atinja a sua maioridade.

O referido dispositivo protege ndo s6 a formagéao da familia como uma unidade per-
sonalizada com identidade propria como viabiliza o exercicio do poder familiar pelos
responsaveis, evita-se interferéncias desarrazoadas do estado que venham a podar

essa autonomia.

A autonomia privada, por fim, trata-se nas palavras de DE PAULA, CABRAL e GUI-
MARAES (2016, p.105-106) “é possivel dizer que a autonomia privada consiste no
poder que o individuo detém de regulamentar os préprios interesses, sem que 0 es-

tado fixe qualquer mecanismo coercitivo que possa impedir tal possibilidade”.

2.3 DA AUTONOMIA EXISTENCIAL

David Cury Junior (2006, p.108-109) defende que o menor possui uma autonomia
respaldada pelo artigo 16 do Estatuto da crianga e do adolescente a ser exercido
nas hipéteses dos seus incisos conforme a sua maturidade que vem a mitigar o po-

der familiar.

Ha situacdes que o menor de idade podera exercer seus atos por si, sem a necessi-
dade de assisténcia dos seus pais ou responsaveis através da sua autonomia. Veja-

Mmos:

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalva-
das as restrigbes legais;

Il - opinido e expressao;

Il - crenga e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagao;
VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VIl - buscar refugio, auxilio e orientagio.

Os referidos incisos retratam de necessidades basicas e inerentes a formagao da

personalidade de cada individuo. O Estatuto previu o direito a liberdade do menor,



foi criado sob a mesma perspectiva da Constituicdo Federal supramencionada para
preservar direitos basicos do menor, de modo a viabilizar o seu desenvolvimento

pleno como pessoa e cidadao.

Esses direitos a liberdade s&o de sua autonomia, ndo possuem cunho juridico como
realizagéo de negocios juridicos, ou o conceito de autonomia privada defendido por
Roxana Borges. E sim, de gerir a sua personalidade com base nas suas escolhas e
interesses de locomocgao, opinido, crengas, diversao, esportes, vida privada, refugio

e orientagao.

Trata-se da autonomia existencial do menor e liberdade moderada necessaria ao
seu crescimento e desenvolvimento, mitigando em certa medida o poder familiar na
opiniao de David Junior (2006, p.108-109).

Para David Junior (2006, p.154), o atual ordenamento modifica o poder familiar para
que além do dever de protecao aos direitos do menor, se tenha também uma facili-
dade quanto ao exercicio dos direitos personalissimos pelo menor, de modo que nao
gere risco ao processo de formagao da sua personalidade, o que so reforga o enten-

dimento do paragrafo anterior.

Para David Junior (2006, p.158) o menor deve exercer por si os seus direitos de for-
ma gradual, na medida do seu discernimento e capacidade de entendimento. Por
sua vez os responsaveis devem atuar como assistentes ou representantes de forma
que proteja o menor da ameaga ou riscos de danos no exercicio do seu direito per-

sonalissimo.

Groeninga (2008, p.29-30) reforgca esse entendimento, traz o desenvolvimento da
crianga através da formacao da sua personalidade pelos aspectos psicoldgicos e
psicanaliticos. Defende que os direitos da personalidade sao, inclusive, assim intitu-
lados por terem seu exercicio inerente ao desenvolvimento da personalidade do indi-

viduo.

A autora vai além, ao afirmar que a funcao social da familia esta atrelada a assegu-
rar o exercicio desses direitos pelo menor, como um de seus deveres. Destaca "a fa-
milia € lugar de formacéo da personalidade" (Groeninga, 2008, p.29), seria aqui que
o individuo passaria pelo processo de adaptagao ao longo do seu crescimento, se

desprendendo de atos instintivos.



3 O MENOR E O PODER FAMILIAR

S&o menores aqueles que nao possuem dezoito anos completos, conforme artigo 5
do Cddigo Civil e excegdes previstas nos incisos deste paragrafo unico. Os menores
séo individuos em processo de desenvolvimento que estao sujeitos a legislagao es-
pecifica, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que prevé essa carac-

teristica em seu artigo 6.

Dentro da menoridade ha divisao entre aqueles que sao criangas e que sao adoles-
centes. O artigo 2 do ECA faz essa distingdo considera crianga aqueles que possu-
em até doze anos incompletos e de doze a dezoito anos s&o adolescentes. Essa dis-
tincdo ndo sera aprofundada, mas substituida pelo termo menor que neste trabalho

nao adentrara nos efeitos penais da maioridade.

O conceito de poder familiar adotado pelo CNJ define-o como atribuicées advindas
de direitos e deveres designadas aos pais para protecao dos filhos menores através

da guarda, sustento e educacgéo.

Giselle Groeninga (2008, p.220) acrescenta que poder familiar € consequéncia néo
s6 da paternidade natural como da filiagado legal sendo irrenunciavel, intransferivel,
inalienavel e imprescritivel. Neste mesmo sentido se posiciona o Estatuto da Crianca

e do Adolescente:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigbes, pelo pai
e pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a qual-
quer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judi-
ciaria competente para a solugdo da divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos fi-
Ihos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagcdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Paragrafo unico. A mée e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagao da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas
crengas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta
Lei.

Giselle Groeninga (2008, p.220), defende o sentido do poder familiar como intrinse-

co e extrinseco, tanto nas relagdes privadas entre os familiares como quando se tra-



tar do seu exercicio frente a instituicdes publicas, respectivamente, como “fortaleci-
mento da ligagdo entre os membros e a constituicdo da identidade e da autonomia

que € propria a cada familia”.

Groeninga (2008, p.216-219) defende que o poder familiar deve atender a uma fun-
cao social. Historicamente o poder familiar foi confundido com autoridade parental,
institutos diferentes e que devem andar em conjunto limitado pela configuragdo do

abuso de direito e respeito a autonomia do menor.

O poder familiar esta atrelado a nogao de poder-dever dos responsaveis, leia-se po-
der como condicdo para o dever conforme observancia e respeito ao Principio do
Melhor Interesse da crianga. A autoridade parental € um aspecto da relagdo do me-
nor com seu responsavel perante o estado em correspondéncia ao exercicio desse
poder-dever (GROENINGA, 2008, p.219-220).

Em um exemplo simples, se o responsavel pode escolher a escola em que 0 menor
vai estudar, deve observar qual escola atendera da forma mais adequada ao Princi-

pio do Melhor Interesse da Crianca.

Nesse caso, seria avaliado o método de ensino, a distancia, a locomogao, a qualifi-
cacao da instituicdo e dos professores, o perfil do alunado, a estrutura do colégio e

as opgoes de horario, basicamente.

Em complemento a ideia da autora, observa-se que o Cddigo Civil define no artigo
1.634 a abrangéncia do poder dos pais ou responsaveis decorrentes do poder famili-
ar nos paragrafos anteriores. A Constituicdo Federal 88 em seu artigo 229, caput,

define que é dever dos pais a assisténcia, criagado e educacao dos filhos menores.

No artigo 227, caput, determina que seja “assegurado com absoluta prioridade” a cri-
anca e ao adolescente pela familia os direitos a vida, saude, educacéo, lazer, profis-

sionalizagao, dignidade, respeito e liberdade, dentre outros.

O mesmo artigo 227, caput, prevé que a crianga e ao adolescente devem ser prote-
gidos de qualquer forma de negligéncia, exploracao, violéncia e opressao, dentre ou-

tros.

Conforme discorrido no primeiro capitulo "Autonomia" os direitos assegurados ao
menor s&0 0S Mesmos que se necessita para seu processo de desenvolvimento e

necessarios a afirmagao de sua autonomia.



A familia possui a fungcdo de assegurar que esse processo de crescimento ocorra
através da capacidade de pensamento e sentimento para formagao da personalida-
de, nesse processo se torna imperioso o exercicio dos Direitos da Personalidade
(GROENINGA, 2008, p.27).

Neste mesmo sentido defende Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p.41)
pelo entendimento de que a familia € o lugar de formagao da personalidade, entende
o conceito de familia atrelado ao instrumento de desenvolvimento da pessoa huma-

na.

A familia deve servir como funcionalizagdo, segundo os autores, que venha a propi-
ciar um ambiente adequado a realizagdo do sujeito como individuo, desta forma, na
palavra destes (CHAVES e ROSENVALD, 2017, p.42) "ambiente propicio para pro-
mogé&o da dignidade e a realizagdo da personalidade de seus membros, integrando
sentimentos, esperancgas e valores, servindo como alicerce fundamental para o al-

cance da felicidade".

Assim, deve-se levar em consideragao a miscigenagao, sincretismo e multiculturalis-
mo existentes no Brasil que por si s6 ja demonstra a necessidade intrinseca de cada
individuo para moldar a sua familia e vida privada conforme seus proprios principios,

crencas, valores e moral.

De modo que, essas peculiaridades de cada familia devem ser preservadas, motivo
pelo qual se faz pertinente a manutencdo do estado com interferéncia minima na
vida privada. Contexto esse que influencia diretamente na formacdo do menor, con-
forme entendimento também adotado por Isis Alves carvalho e Monise Gomes Serpa
(2014), que defende:

O conceito de infancia passou por um longo processo de construgéo e ela-
boragéo, partindo de inumeras teorias dos diferentes campos do conheci-
mento. Vérias concepgdes foram se delineando na area médica, psicoldgi-
ca, juridica, pedagdgica, antropolégica e sociolégica, de maneira que, atual-
mente, ndo podemos classificar o conceito de infancia como estavel, "natu-
ral" e homogéneo (Neckel & Guizzo, 2003). Assim, podemos falar que exis-
tem inumeras infancias em constantes processos de ressignificacdo e trans-
formagao, que variam conforme o tempo, classe social, género e cultura em
que as criangas estéo inseridas (Neckel & Guizzo, 2003).



Pode-se perceber que esse multiculturalismo entre as familias brasileiras esta pre-
sente nédo sé na formacéao do individuo como pessoa, como também influencia dire-

tamente no seu nivel de desenvolvimento como crianga ou adolescente.

De modo que ha um impacto no tipo e grau de desenvolvimento que o menor ira
apresentar, logo, estara diretamente ligado a possibilidade de evolugao dos atos aos

quais esta capacitado a exercer, nao relacionados a esfera juridica patrimonial.

Ha uma critica pertinente que pode ser feita com base nesse entendimento. O Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, bem como o Cédigo Civil sdo taxativos ao defini-
rem a capacidade para exercicio dos atos da vida civil patrimonial em raz&o unica-

mente da faixa etaria.

Contudo, é sabido que ndo ha uma necessaria ligagcao a nivel nacional sobre a ca-
pacidade de fato para exercicio de tais atos com responsabilidade e discernimento
relacionado exclusivamente com a idade, de forma idéntica para todas as criangas.
Visto que, cada individuo tem um processo de desenvolvimento, amadurecimento,

criagao.

Duas criangas com a mesma idade podem vir a ter maturidades diferentes, até mes-
mo em razao da cultura e modo de criagao adotado pela autonomia privada de cada

responsavel.

Além disso, ndo se deve ignorar o agravante das constantes mudangas sociais que
vém ocorrendo a cada década, Groeninga (2008, p.31-32) ressalta o surgimento das
familias homossexuais e avango do movimento feminista que ja contribuiam para a

mudanca na prépria constituicao da familia.

Chaves e Rosenvald (2017, p.39-42) fazem um comparativo das caracteristicas da
familia pelo Codigo Civil de 1916 com o modelo da Constituicdo Federal de 1988 e o
Cadigo Civil de 2002 como a pluralizagdo, democracia, igualdade substancial, hetero

ou homoparental, biolégica ou socioafetiva e carater instrumental da familia.

Para que essas familias possam cumprir a proposta de funcionalizagdo do instru-
mento proposta por Chaves e Rosenvald (2017, p.41) é preciso que se preze pelo
exercicio da dignidade da pessoa humana através da igualdade substancial e solida-

riedade exercida entre os membros.



Além de nao permitir interferéncias externas que venham a violar esses interesses,
comumente o estado seria aquele que mais interferia na vida privada das familias,
ditando normas, regras e modelos a serem seguidos (CHAVES e ROSENVALD,
2017, p.41).

Como exemplo, merece destaque o Codigo Civil de 1916, muito bem escrito, porém,
com um perfil extremamente patriarcal e inadequado a realidade das familias do sé-
culo XXI. Esse perfil foi afastado com a Constituigdo Federal de 88 no artigo 5, inci-
sos V, X, Xl e XII.

Posteriormente o Cédigo Civil de 2002, reforga essa protegao, retirando normas emi-
nentemente patriarcais, de desvalorizagao da mulher e incluindo artigos com concei-
tos inovadores, mais especificos e incisivos como o artigo 1.513 que traz a protecao

da autonomia privada das familias.

Para tanto os doutrinadores Chaves e Rosenvald ressaltam que por ser a familia o
ambiente de protecédo da pessoa necessario a sua formagao (2017, p.42), nao é per-
mitido, portanto, a desvirtuagao da sua fungao para uma "fungao restritiva" que tende
a retirar os direitos do individuo. Ressalte-se que foi constituida para atender a esse

fim, fora instrumentalizada para proteger (2017, p.45).

Do contrario, no momento em que os responsaveis, munidos do poder familiar, se
valem da autoridade parental para violar os direitos do menor é configurado um con-
trassenso, uma grave violagado e subversdo dos valores objetivados pelo ordena-

mento juridico.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p.46-49) defendem o chamado Direito
das Familias, que seria uma intervengao minima do estado no ambito familiar atra-
vés da valorizagdo da autonomia privada, pela aplicagdo do artigo 1.513 do codigo
Civil, e, exercicio do artigo 1, inciso Ill da Carta Magna pela prote¢cado da dignidade

da pessoa humana e a liberdade de autodeterminagao da pessoa humana.

Para Chaves e Rosenvald (2016, p.46-47) o estado s6 poderia interferir na vida pri-
vada das familias, e, consequentemente, na autonomia privada de forma legitima e
justificavel “quando tiver fundamento a protecéo dos sujeitos de direito, notadamente

daqueles vulneraveis, como a crianga e do adolescente”.



Observa-se que tanto a Constituicdo Federal, como a legislagao infraconstitucional e
o posicionamento doutrinario, destinam uma maior atencdo quando se trata da pro-

tecao do menor de idade em virtude da sua vulnerabilidade e incapacidade civil.

David Cury Junior (2006, p.91-92) afirma também que as criangas e adolescentes
estdo protegidos pelo principio da maior vulnerabilidade, por considerar a sua pouca

idade, fragilidade, e, por vezes, ser incapaz de defender seus interesses.

Configurada a vulnerabilidade e incapacidade do menor, se valida a necessidade de
que seus atos sejam assistidos ou realizados através dos pais ou responsaveis que
sao constitucionalmente protetores dos direitos do menor. A protecdo do menor deve

ser integral, conforme artigo 1 Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Logo, através da analise dos dispositivos acima elencados, € de facil percepgao que
0S pais ou responsaveis possuem através do poder familiar o dever de guarda, pelo
Conselho Nacional de Justiga. Para além, a Constituicdo aponta alguns focos dessa

prote¢cao do menor a ser exercida pelos pais ou responsaveis.

Assim, atingida a maioridade os filhos ndo mais estarao sob o estado de vulnerabili-
dade — juridicamente falando — sdo maiores, adultos, capazes de pleno direito. Por-
tanto, cessa-se a esse tempo o poder familiar sobre o sujeito, conforme dispdes o
Cddigo Civil no artigo 1.630 de forma clara "Art. 1.630. Os filhos estao sujeitos ao

poder familiar, enquanto menores".

3.1 ABUSO DO PODER FAMILIAR

Apds explanacao do poder-dever inerente ao poder familiar discorrido no ultimo item,
considera-se como abuso deste poder aquele ato que fuja do seu dever ou haja em

€XCesso.

O abuso do poder familiar € uma espécie do género abuso de direito do Codigo Civil,
trata-se simplesmente de ndo cumprir com seus deveres ou se valer de prerrogati-
vas para pratica de atos que vao além dos deveres que possui (GRAMSTRUP E
TARTUCE, 2015, p.186-188).

Chaves, Rosenvald e Braga Netto (2017, p.214-222) defendem abuso de direito

como um ato ilicito respaldado pelo Cdodigo Civil nos artigos 186 e 187. Conceitual-



mente, os renomados doutrinadores entendem que abuso de direito seria uma exce-
¢ao a maxima do direito privado "aquilo que ndo esta expressamente proibido esta

permitido".

Pois, trata-se de ato que n&o so, ndo estdo expressamente proibidos, como implici-
tamente permitidos. Contudo, a forma com que se faz uso dessa permissao perpas-
sa o limite da boa-fé, de modo que foge a fungdo da norma de forma excessiva, o
que configura o uso abusivo de um direito (CHAVES, ROSENVALD E BRAGA NET-
TO, 2017, p.214-222).

Especificamente quando o abuso de direito ocorre no poder familiar, denominado de
abuso do poder familiar, trata-se de uma situagao que requer um tratamento e aten-

¢ao especial do ordenamento.

O menor possui uma vulnerabilidade, motivo pelo qual se fez necessaria a protegao
dos seus direitos e deveres por um maior, seus pais ou responsaveis. Essa protecao
precisa se dar através de um poder-dever, acompanhada de responsabilidade e au-

toridade do maior.

Quando esse protetor passa a usar com excesso seus poderes e prerrogativas, as-
segurado pela sua autoridade, ha um agravo da vulnerabilidade do menor. Neste
caso, toda a protecédo que Ihe é dada pelo ordenamento juridico, objetivando propor-
cionar seguranca e equilibrio (de forma a minimizar sua vulnerabilidade enquanto

ndo tem capacidade de fazé-lo sozinho), deixa de existir.

Ao passo que o poder familiar perde sua fungéo, deixa de ser exercido, ndo ha razéao
de ser, se ndo, alimentar a desprotecao, fragilidade e vulnerabilidade do menor, ex-
por a ele os riscos e perigos que o ordenamento juridico visa proteger através do

préprio poder familiar.

Assim, para os casos de abuso do poder familiar o Codigo Civil e o ECA preveem hi-
poteses de exclusao, suspensao e a perda do poder familiar, alguns casos sao julga-

dos no juizo criminal.

A suspensao e a perda do poder familiar sdo aquelas que se dao por via judicial,
através da provocagao do Ministério Publico, conforme dispde artigo 24 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente para os casos de abusos previstos em lei de forma es-

paca na legislacao e "descumprimento injustificado dos deveres e obrigag¢des" do ar-



tigo 22 deste diploma que prevé o dever de "sustento, guarda e educagao" e cumpri-

mento de eventuais determinagdes judiciais.

No entendimento de Antbénio Cezar Lima Fonseca (2012, p.80-82) a suspensao do
poder familiar tem carater temporario total ou parcialmente até que se encerre a con-
dicdo da qual adveio. Por exemplo, em caso de abuso de autoridade sobre ou con-
denagao de sentenga criminal irrecorrivel superior a dois anos. Disposi¢ao do artigo
1.637 do Caodigo Civil:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos de-
veres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, reque-
rendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pare-
¢a reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou @ mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisao.

(Grifos nosso)

O autor entende que a perda do poder familiar € uma forma de punir o responsavel
por alguma falta grave cometida, ela tem o carater definitivo, de destituigcdo e estaria
respaldada pelo artigo 1.635, inciso V do Cdédigo Civil, erroneamente, denominada
de extingao (Fonseca, 2012, p.80-82).

A exting&o por sua vez é a hipétese em que n&o se faz necessario a agao judicial in-
terposta pelo Ministério Publico, qualquer interessado pode requerer, e, via de regra,
ocorrem por fatos normais como a morte do filho ou dos pais, a emancipa¢ao do me-

nor ou a maioridade (Fonseca, 2012, p.81-82).

3.2 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E DIREITOS DO MENOR

Observa-se que o Estatuto ora referido vem reafirmar e especificar alguns direitos
das criangas e adolescentes, ora disposto na Constituicdo Federal de 88, como prin-
cipios e direitos fundamentais. Medida necessaria ante o nivel de vulnerabilidade do
menor e atengdes especificas que se deve ter, além da construgao historica omissa

quanto aos limites do poder familiar.



Desde a idade antiga, na familia romana o poder familiar sobre o menor era constitu-
ido sob 0 modelo da familia patriarcal e autoritaria que seguia as normas da religiao.
Era um exercicio de direito de propriedade dos pais sobre seus filhos, ndo havendo
distingbes de menor ou maior idade, e sim, dos filhos que moravam com seus pais e

aqueles que saiam de suas casas (AMIN, 2011, p.1-2).

O cristianismo influenciou na constituicao da familia desde a idade média no mo-
mento em que passou a defender “o direito a dignidade para todos”, deu a primeira

nog¢ao do menor como um ser detentor de dignidade (AMIM, 2011, p.3).

Em contrapartida trouxe a obrigagdo do menor respeitar seus pais, penalidades para
0s pais que abandonavam ou expunham seus filhos, salvo se este fosse um filho
fora do casamento — filho este que o ordenamento juridico brasileiro por muitos anos
considerou como filho ilegitimo, se quer tinha direito a heranga pelo revogado Codi-
go Civil de 1916 — a igreja considerava que eles eram uma clara violagdo ao dever
de fidelidade do matrimonio, portanto, ndo fariam parte da familia. Para a igreja, uma
familia deveria se constituir em conformidade com codigo moral da época (AMIM,
2011, p.3).

O Brasil foi formado por indios nativos e europeus no momento da sua colonizagao.
Houve uma forte influéncia do modelo de familia europeu cristdo na formacéao da fa-

milia brasileira, principalmente no momento do chamado Brasil-Colénia.

No Brasil-Colbnia a familia também era patriarcal. Os indios tinham uma resisténcia
inicial a aderir a cultura europeia, por isso houve um processo de catequizacao de
criangas indigenas e estas passavam a educagao da “nova ordem moral” recebida
para seus pais (AMIM, 2011, p.3).

O pai desta familia possui poder tdo grande sobre a crianga que poderia castiga-la
de forma ilimitada, sem que houvesse a configuracdo de qualquer ilicitude. Ainda

que a crianga viesse a falecer com esse castigo (AMIM, 2011, p.3).

Esta evidente a autoridade parental que historicamente forma a familia brasileira,
essa cultura esta fincada na historia deste modelo familiar, por vezes se mostrando

presente no contexto atual do século XXI.

Posteriormente, na fase do Brasil Império, comecga a existir uma diferenga de trata-

mento com relacdo aos infratores. Passa a existir uma divisdo com base na faixa



etaria, por meio do medo proporcionado ante a crueldade das penas estabelecidas
(AMIM, 2011, p.3).

Ou seja, quanto maior a infracdo, mais cruel deve ser a pena, consequentemente o
infrator tera mais medo e resisténcia em violar a normativa. A proposta da normativa

era amedrontar para prevenir.

Com fulcro nas Ordenagdes Filipinas havia imputabilidade penal a partir dos sete
anos de idade, até os dezessete havia uma atenuacgéo das penas. Entre dezessete e
vinte e um anos eram considerados jovens adultos e poderiam ser condenados a
pena de morte por enforcamento. Havia excec¢do a essa regra que permitia a aplica-

¢ao desta pena ao menor infrator maior de quatorze anos (AMIM, 2011, p.3-4).

Surge nesse momento ideia similar a aplicada pela legislagcao vigente. Nao mais a
aplicacdo de penalidade por filho que descumpre ordem do pai. Mas a nogao de in-
frator, com penas aplicadas em conformidade com a idade. Separa-se ainda a infan-
cia da fase de jovem adulto, tendo penalidades com niveis diferentes para cada eta-

pa de desenvolvimento da pessoa humana, apesar de ainda cruéis e precarias.

O Caodigo Penal do Império € de 1830, onde definiu pela primeira vez na histéria do
ordenamento juridico brasileiro a nogao do “menor”. Aquele que nao tivesse quator-
ze anos completos e cometesse infragdo passa a ser considerado inimputavel, salvo

se possuia discernimento e ja havia completado sete anos de idade (AMIM, 2011,
p.4).

Havia a adogao do sistema biopsicologico no codigo citado, este sistema que permi-
tia analisar o discernimento para se chegar na (in) imputabilidade era criticado em
razao da sua subjetividade. Fora substituido pelo critério objetivo que leva em consi-
deracdo a idade do menor. A referida modificagdo se deu em 1921 com a vigéncia
da Lei n° 4.242 (AMIM, 2011, p.4).

No século XVIII, para questdes da vida civil eram adotas ainda as normas da igreja,
que ante o preconceito com as criangas advindas do adultério influenciou a criagao
de uma pratica que se tornou comum, o abandono do menor advindo do adultério.
Em 1906 se criaram casas para acolher esses menores divididas em escolas, para

educar esses menores (AMIM, 2011, p.4-5).

Apos esse periodo houveram projetos de leis, cddigos e decretos aprovados no Bra-

sil, sobre o destino de menores abandonados a obrigagao dos pais em fornecer sau-



de, educagao e seguranga independente da sua condic¢ao financeira. Além de medi-

das preventivas visando a diminuigdo do numero de criangas de rua (AMIM, 2011,
p.6).

Em 1937 a Constituicdo, vigente ha época, trata também da questao social dos direi-
tos da crianca e do adolescente por influéncia dos Direitos Humanos. Além de ser
criado o Servico de Assisténcia do Menor voltado ao atendimento de menores infra-
tores (AMIM, 2011, p.7).

Fora criada em 1959 a Declaracdo dos Direitos da Crianga pela ONU, houve uma
substituicdo do Servico de Assisténcia do Menor pela Fundacado Nacional do Bem-
estar do Menor, esta criada por militares na década de 70. Posteriormente substitui-
da pelo Centro Brasileiro para infancia e adolescéncia na década de 90, mesmo mo-

mento em que é criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (AMIM, 2011, p.7).

A Constituicdo de 1988, vigente, representa um marco na regulagéo dos Direitos do
menor e na forma com que o legislador se preocupava. Como € de se observar até
entao toda a preocupacado com o menor era voltada a pratica de atos infracionais ou
visando a seguranga da sociedade por considerarem o menor morador de rua um

perigo.

Esse contexto social foi marcante para o Brasil, presente inclusive em obras de Jor-
ge Amado, no livro Capitdes da Areia, escrito em 1937, transformado em filme em
2011. Restava evidente o desconforto social com a aproximag¢ao dos menores mora-
dores de rua. Além do abandono sofrido por eles, ndo recebendo nenhum apoio do

servico assistencial.

Antes da Constituicao de 88 a preocupacao era punir os menores infratores e prote-
ger a sociedade. N&o havia até entdo uma preocupagéo de cunho social, como o tra-
zido pés Constituicdo de 88, prevendo direitos ao menor, em um outro viés, voltado

para o seu desenvolvimento e protecgao.

Ha o reconhecimento do menor como sujeito de direito e ndo como mero infrator
passivel de punibilidade. Pautada sempre na dignidade da pessoa humana — artigo
1, inc. lll, CF/88 — bem como, nos direitos que lhe devem ser assegurados para sua

realizagao plena.



Em paralelo com o desenvolvimento de organizagdes, declaragbes e convengdes in-
ternacionais que foram receptadas e assinadas pelo Brasil como a UNICEF — Fundo

das Nacgdes Unidas para a Infancia — e os seguintes (AMIM, 2011, p.8):

Declaragéo de Genebra, de 1924; a Declaragéo Universal dos Direitos Hu-
manos das Nagdes Unidas (Paris, 1948); a Convencao Americana Sobre os
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, 1969) e Regras Mini-
mas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica da Infancia e da
Juventude - Regras Minimas de Beijing (Res. 40/33 da Assembleia-Geral,
de 29 de novembro de 1985)

Os menores passam a ser visto como cidadaos, através das redag¢des nos artigos

227* e 228° da Magna Carta. Estes s3o artigos essenciais por tratarem do dever da

4 Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jo-
vem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a profis-
sionalizacdo, 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, discriminagéo, exploragdo, violéncia, cruel-
dade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianga, do adolescente e do
jovem, admitida a participagcdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacao de percentual dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-infantil;
Il - criagdo de programas de prevengao e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo social do adolescente e do jovem por-
tador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do aces-
SO aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas
de discriminacao.

§ 2° A lei dispora sobre normas de construgao dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fa-
bricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras
de deficiéncia.

§ 3° O direito a protegado especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXI -
Il;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuigdo de ato infracional, igualdade na relacao
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifi-
ca;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pes-
soa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do poder publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos ter-
mos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;
VII - programas de prevencao e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem de-
pendente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga e do adolescente.
§ 5° A adocgéo sera assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigbes
de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-a em consideragéo o disposto
no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;



familia, prever o principio da prioridade absoluta, direitos fundamentais e da perso-

nalidade, vedar a exploragao.

Nos mesmos dispositivos ha uma preocupacao em fornecer cuidados aos menores
através de uma equipe multidisciplinar, seja ela governamental ou ndo. Essa assis-

téncia fornecida faz uma diferenga nitida, no desenvolvimento dos menores.

O objetivo do legislador nos referidos dispositivos € garantir que o menor tenha em
sua fase de desenvolvimento plena dignidade da pessoa humana. Para isso prevé

recursos necessarios nao so a sua protecdo, em virtude da sua vulnerabilidade,

como também, os direitos necessarios e meios para exercé-los.

Quando se trata de uma instituicdo séria que acolhe, educa e auxilia esses menores
acaba por reduzir o indice de menores infratores, que, por vezes, agiam perante ne-

cessidade.

3.2.1 principio do respeito a dignidade da pessoa humana

O respeito a dignidade da pessoa humana esta previsto no rol de direitos fundamen-
tais da Magna Carta, em seu artigo 1, inciso lll. A todos é assegurado esse direito

que se traduz nas palavras de Schreiber (2014, p.8) como:

O valor sintese que relne as esferas essenciais de desenvolvimento e reali-
zagao da pessoa humana. Seu conteudo nido pode ser descrito de modo
rigido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento histérico,
a partir de seu préprio substrato cultural.

Ou seja, pelo entendimento doutrinario deve-se respeitar todo o contexto que envol-
ver questdes determinantes ao desenvolvimento de um sujeito de direito como pes-
soa humana em conformidade com a sua dignidade. O referido desenvolvimento

pressupde agdes, omissdes, decisdes, em resumo exercicio da sua autonomia.

O exercicio que se dara para o alcance do desenvolvimento protegido pelo principio

da dignidade da pessoa humana deve respeitar as particularidades de cada cidadao

Il - o plano nacional de juventude, de duracao decenal, visando a articulacdo das vérias esferas do
poder publico para a execugao de politicas publicas.

5 Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legisla-
cao especial.



de modo a concretizar a sua identidade. Esta, por sua vez, é formada por principios,

ética, moral e cultura de um individuo.

As escolhas que compdem ou influenciam a formacao dessa identidade do menor se
dao através de direitos ja protegidos pelo nosso ordenamento com absoluta priorida-
de, a exemplo do direito a intimidade, liberdade de expresséo, liberdade religiosa,

imagem, honra, privacidade e outros.

Conforme ja demonstrado através de artigos e pesquisas cientificas psicoldgicas, o
momento de formagdo da identidade do individuo é na menor idade através do exer-
cicio de sua autonomia. Evidente, que este processo deve observar a dignidade da-

quela pessoa em formacgéo.

Ocorre que, em virtude do seu inicio de formacao, para algumas questdes nao ha
discernimento psicologico suficiente para o exercicio de sua autonomia. Neste mo-
mento esta acentuada a condi¢do de vulnerabilidade do menor. Motivo pelo qual,
tem-se o estabelecimento de direitos e deveres deste que devem ser protegidos com

absoluta prioridade por seus responsaveis, através do exercicio do poder familiar.

3.2.2 principio da protecgao integral

Trata-se de um principio que com base nos direitos fundamentais do artigo 227. Ob-
jetiva todo o tipo de protecédo especifica ao menor para assegurar o0 seu pleno de-
senvolvimento (FONSECA, 2012, p.15-16).

Outros dispositivos dos quais também podem ser extraidas normativas basilares sdo
os artigos 1 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, 226 da Constituigao federal 88
além da Convencéao sobre os Direitos da Crianca e declaracdo Universal dos Direi-

tos da crianga.

O artigo 1 do Estatuto da crianga e do Adolescente prevé expressamente "art. 1°
Esta lei dispde sobre a protegao integral a crianga e ao adolescente". Demonstra

que foi criado um estatuto especificamente para dar uma protecao integral.

Com o Cédigo de Menores a intencao do legislador era a intervencao estatal apenas
quando houvesse um ato praticado que infringisse direitos dos menores. Agora com

a protegdo integral do estatuto ha a previsédo de protegcdo do menor até mesmo



quando por omissdo, ndo ser permitido ou dado um direito ao menor que por lei Ihe
pertence (ELIAS, 2014, p.11-12).

O doutrinador Roberto Joao Elias (2014, p.12), ressalta ainda a preocupacéao do le-
gislador. Para que haja a protecédo integral a crianga precisa-se tratar de todas as
suas necessidades para que alcance o desenvolvimento da sua personalidade de
modo completo. Ressalta que para tanto, se faz necessaria a assisténcia material,

moral e juridica e de preferéncia em uma familia, seja biolégica ou substituta.

3.2.3 da vulnerabilidade do menor

Em virtude da fase de desenvolvimento ja explicada, entende-se que este € um mo-
mento de vulnerabilidade do menor ante a incapacidade fisica e psicologica para se

posicionar ou se defender.

Este é o entendimento juridicamente defendido a divisao feita no artigo 2 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente que classifica como crianga o menor até 11 anos e en-

tre 12 e 18 anos como adolescente, para os efeitos da lei.

Neste sentido NETTO (2013, p.22) comenta a importancia do desenvolvimento da

personalidade saudavel, nas suas palavras:

0 que hoje sabemos sobre processos basicos de natureza psicologica nos
primeiros anos de vida humana, sobre fatores que contribuem para retardar
ou causar danos ao desenvolvimento, sobre riscos, disturbios, anomalias e
dificuldades que geram uma infancia infeliz e prenunciam conflitos e proble-
mas sérios na futura pessoa adulta, € mais do que suficiente para justificar a
compreensao do carater fundamental dos chamados “anos formativos” que,
em média, correspondem aos dois primeiros decénios de vida. As obvias
fragilidade e vulnerabilidade das criancas, os recursos limitados de que
dispdem tanto no plano das capacidades fisicas como de natureza cogniti-
va, emocional e social, ganham dimensdes particularmente preocupantes
num mundo caracterizado por rapidas mudangas sociais, tecnolégicas, cien-
tificas e econdmicas, as voltas com as transicbes e mudancgas na familia, a
presenga e a tentacdo dos toxicos, as crescentes liberdades sexuais e os
crescentes riscos, a influéncia avassaladora da televisdo na vida, no com-
portamento, nas expectativas e na construgdo pessoal da realidade, os in-
fortinios associados a pobreza e ao despreparo para viver de modo feliz e
sadio, conviver e exercer a cidadania responsavel.



O menor precisa ser protegido para evitar abusos, maus tratos ou negligéncias que
venham a ter uma repercussado negativa no seu desenvolvimento. O menor ainda
nao sabe viver em sociedade, plenamente, ndo possui total consciéncia dos riscos
existentes ou mesmo tem discernimento tal qual um adulto formado para entender

eventuais perigos ao qual se sujeita diariamente.

Sendo o menor incapaz de se proteger de eventuais abusos para seu desenvolvi-
mento se fez necessario ao longo do curso historico iniciar uma imposig¢ao de prote-

¢ao a sua condicao vulneravel.

E inquestionavel que ante uma sociedade de riscos o menor deve ser resguardado,
e nao, exposto. Quando se trata da exposi¢cdo da sua imagem & comum que haja
uma alteragao nas suas atitudes por conta da propaganda veiculada e fica mais facil

a exploracéo da sua imagem (JUNIOR, 2006, p.106).

A imagem da crianga quando utilizada assegura uma visibilidade maior, por caracte-
rizar a ingenuidade e a beleza, o que acaba por propagar mais rapido e atingir um

maior numero de fas e admiradores.

Na época de criagao da lei toda agdo midiatica era vinculada a jornais, radios, televi-
sdo ou outdoor. Ainda nao havia a possibilidade dos préprios pais se valerem de arti-
ficios como YouTube e Instagram para ganhar popularidade, visibilidade e em al-
guns casos dinheiro divulgando momentos corriqueiros do menor. Sem precisar
atender a nenhum roteiro ou assinatura de contrato para cessdo de imagem. Motivo
pelo qual a legislagédo carece de atualizagdo para se adequar ao novo contesto soci-

al ao qual se apresenta.

3.2.4 principio do melhor interesse de criancas e adolescentes

Com respaldo nos artigos 3 e 18.1 da Convengao dos Direitos da Crianga, no artigo
100 §unico ECA e no artigo 1.584 do Cddigo Civil de 2002. O principio do melhor in-
teresse da crianga e do adolescente €, basicamente, a analise de "condutas, tratati-
vas e solugdes que sejam benéficas aos direitos da crianga e/ou adolescente consi-

derando sempre o caso concreto” (FONSECA, 2012, p.12).

N&o se trata de um direito absoluto, é basicamente dar ao juiz a tarefa de analisar

junto a outros profissionais (como o Ministério Publico, psicologos, e estudos socioe-



condmicos) sobre o caso concreto e qual seria 0 melhor caminho que respeitado os
direitos e deveres do menor, haveria na melhor forma o atendimento a esse interes-
se (FONSECA, 2012, p.14).

Esse principio visa evitar que os juizes decidam de forma arbitraria e discricionaria
com a aplicacao fria da lei e considerem as questdes peculiares envolvidas em cada

caso (Fonseca, 2012, p.14).

O doutrinador Fonseca (2012, p.14), entende que até mesmo a aplicagdo desse
principio deve ser feita com cuidado para nao tornar a fungdo do magistrado parcial,

chamou de "juiz organico aos servigos sociais".

David Cury Jr (2006, p.94), entende que se trata de uma clausula geral que o juiz
podera invocar sempre que precisar de uma certa flexibilidade no seu julgado para
adaptar a norma ao caso concreto e ter a decisdo mais adequada aos interesses do
menor. Seria uma forma de dar amplos poderes ao juiz, motivo da preocupagao de

Fonseca, acima mencionada.

Usualmente, esse principio € encontrado em decisdes que versam sobre questdes
mais abstratas para o direito como conflitos relacionados ao exercicio de direitos da
personalidade, poder familiar, disputas de guarda, divorcio e outros (Cury Jr, 2006,
p.95).

Um polémico conflito na doutrina e na jurisprudéncia em que se faz a aplicagao des-
se principio € na autorizagdo dos responsaveis na transfusdo de sangue do menor
que é testemunha de Jeova ou da autorizagdo dos responsaveis para realizagao de

tratamento oncolégico experimental em menor.

Ambos os temas perpassam por problemas e linhas de argumentagéo bem similares
ao limite da autonomia, dos pais ou responsaveis face a autorizagcdo da exploragao
da imagem do menor. Obviamente, tratam-se de temas diferentes com um grau de

seriedade e direitos fundamentais conflitantes diversos.

As situagdes anteriormente referidas se assemelham ao passo que todos tratam de
um conflito corriqueiro entre a autonomia existencial do menor e o exercicio do po-
der familiar do maior no ambito da sua autonomia privada. Além da necessidade de
se discutir em que implicaria o atendimento ao melhor interesse da crianga nesses

Casos.



Qual seria a decisdo mais acertada para proteger os direitos do menor? Seria a so-
breposi¢cao do poder familiar e autonomia privada do responsavel pela autonomia

existencial do menor? Seria o inverso?

Além da notavel interferéncia do estado na vida privada, o juiz, estranho ao caso
concreto e funcionamento daquela familia ira interferir e determinar como a familia
funcionara. E inegavel a legitimidade da preocupagdo de Fonseca quanto & proble-

mas relacionados a amplitude dos poderes do magistrado nesse caso.

3.2.5 principio da prioridade absoluta

O principio da prioridade absoluta se refere, em termo simples, a necessidade de
observancia do estado e da sociedade ao tratar o menor de forma prioritaria, através
de normas, regras e regulamentos. Esse principio encontra respaldo no artigo 227
da constituicao federal e posteriormente no artigo 3,4 e 5 do Estatuto da crianga e do
adolescente (FONSECA, 2012, p.20).

A crianga pelo artigo 3 ECA é um ser que necessita de protegéo, por estes motivos
os principios do estatuto da crianga e do adolescente estao interligados, e se conec-

tam diretamente com os direitos do menor.

Paolo Vercelone (2013, p.37) defende que a protegao se justifica na medida em que
se tem “um ser humano que depende de outro ser humano”. A crianca em razio da
sua fase de crescimento e desenvolvimento necessita do auxilio de um adulto que

Ihe oriente e acompanhe.

Para além, no momento em que o menor tem direito ao exercicio da liberdade, ou
seja, direito de escolha e ndo pode exercer esse direito por si préprio, pois suas es-
colhas sao limitadas. Para Vercelone (2013, p.37) sua interpretagdo pressupde que
por esta condicdo havera momentos em que o responsavel exercera o direito funda-

mental da criangca em nome dela, para ela, ante a sua incapacidade.

Contudo, pela propria condicdo vulneravel que necessita de auxilio para se alimen-

tar, tomar banho, ir e vir, por exemplo, ndo podendo protestar efetivamente € que o



artigo 3 ECA prevé o principio da protecao integral, em que se deve proteger o me-
nor, o principio dos melhores interesses, visando o que é melhor para ele, e, confor-

me o artigo 4 ECA com prioridade absoluta.

Por vezes, pode-se entrar em conflito um direito do menor e um direito dos respon-
saveis. A exemplo do tema deste trabalho, nos momentos em que no exercicio do
poder familiar, direito privado, exercicio do estado minimo (minima interferéncia do
estado). Como no caso de Mirella Santos e Ceara que decidiram criar redes sociais
e canal em sites de video para usar a imagem da filha menor, Valentina, de forma

excessiva, para ganhar publicidade, visibilidade ou “curtidas”.

Ha aqui o direito dos responsaveis de definir como sera a criagao da sua filha, e pelo
artigo 20 do Caodigo Civil autorizar o uso da sua imagem — a grosso modo — e o direi-

to de Valentina a imagem, ao anonimato, a privacidade e a intimidade.

Se observarmos videos em que a mae Mirella Santos faz video — “making of” — de
um desfile que participou com Valentina, é nitido a relutancia da crianga em partici-
par do desfile. No primeiro momento a crianga ndo tem consciéncia do que ira ocor-
rer, ao ouvir varias pessoas gritando seu nome e ter que entrar na passarela, Valen-

tina inicia uma crise de choro.

A mae carrega a menina no colo, sorri e inicia o desfile. Como se nao importasse o
protesto da crianga, Mirella troca a roupa da filha e desfila novamente. O video é pu-
blico, ja obteve mais de meio milhdo de visualizagbes e esta no canal de Mirella

Santos chamado “Mina Real”, site YouTube®.

E evidente que houve um conflito entre o direito dos responséaveis e do menor no
exemplo acima. Indubitavel que a prioridade deixou de ser o direito fundamental do
menor, ndo obstante fora violado os direitos e principios também previstos pelo
Cadigo Civil e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescentes, como o da prioridade ab-
soluta a protegdo do menor, em virtude da sua condi¢gao vulneravel. Ha um claro

abuso do poder familiar.

O artigo 4 do ECA apresenta rol exemplificativo quanto a situagdes em que deve ser
adotado a prioridade do menor que de forma expressa prevé “primazia de receber

protecao e socorro em quaisquer circunstancias”.

6 https://www.youtube.com/watch?v=P7GSIAtdbl4&t=643s



3.2.6 direito ao respeito

O Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde em seu artigo 17 a seguinte normati-
va “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identi-

dade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e objetos pessoais”.

Indiscutivel a importancia que os referidos institutos protegidos neste artigo possu-
em. Estes sdo inviolaveis pois se tratam de aspectos essenciais ao desenvolvimento

da pessoa humana.

Intrinsecamente relacionados aos direitos fundamentais e da personalidade que for-
mam a dignidade da pessoa humana. A existéncia deste dispositivo reflete a neces-
sidade de se observar a especialidade dessas normas em relagdo ao menor, ante a
protecao integral conferida por este estatuto. Observa-se que essa especificidade se
mostra necessaria ante a vulnerabilidade do menor por sua fase de desenvolvimen-

to.

Objetiva-se nesse dispositivo a protecao a personalidade do menor ante a existéncia
de uma barreira que limita o poder de terceiros sobre ele ao passo que lhe é res-

guardado o direito ao respeito.

O poder familiar ou ato outrem ndo podera desrespeitar, violar o direito fundamental
do menor ou direitos da sua personalidade. Trata-se de um direito absoluto com efi-
cacia erga omnes, de modo que a violagao configura o cabimento de indenizagao
por danos morais, vide art. 186 e 927 Cadigo Civil (JUNIOR, 2006, p.102-103).

3.3 DIREITO A IMAGEM DO MENOR

O menor ¢é sujeito de direito, conforme artigo 15 do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente, portanto, detém os direitos personalissimos previsto na Constituicdo Federal
88, em seu artigo 5, incisos V, X e XXVIII tendo como um dos seus direitos inviola-

veis o direito a imagem.

Nao ha distingao entre o direito de imagem assegurado ao menor e ao maior de ida-

de. Trata-se de um direito personalissimo protegido pela Magna Carta ante o grau



de sua importancia. Além do Cédigo Civil reforgar o entendimento dispondo protecéo

a imagem no artigo 20.

Salvo previsao legal, a autorizagado para uso da imagem nao necessita ser expressa,
pode ser tacita, ou presumida em se tratando de imagem utilizada com fins de ma-
nutengcdo da ordem publica ou necessaria a administragdo da justica, vide art. 20
CC.

Contudo, ainda que haja autorizacdo ao uso da imagem, este nao pode se desvincu-
lar do seu fim pré-estabelecido. A exemplo do caso de Gloria Pires na assinatura do

contrato “Se eu fosse vocé 2”.

A atriz celebrou contrato de imagem com a produtora, para este filme. A produtora
por sua vez, cedeu a imagem dos protagonistas Gloria Pires e Tony Ramos para
campanha publicitaria de uma empresa do ramo mobiliario. A justica entendeu por
deferimento liminar para retirar toda a publicidade com a imagem da atriz, pois este
nao foi o seu intuito ao firmar o referido contrato com a produtora (SCHREIBER,
2014, p.120-121).

Ainda assim, a autorizagao do uso de imagem nao obsta o “controle de legitimidade”
(SCHREIBER, 2014, p.121) do seu uso. Para Schreiber, mesmo apds autorizado o
uso de imagem deve se ter controle sobre o seu uso, a fins de evitar eventuais ex-

cessos e abusos, nas palavras do autor (SCHREIBER, 2014, p.121):

Nao se pode admitir que a autorizagao seja invocada para legitimar usos da
imagem que obviamente n&o seriam consentidos pelo seu titular ou, pior,
que se afigurem contrarios a sua dignidade. Entender diversamente seria
evitar de ponta-cabega a funcao juridica da autorizagao.

No caso de uso de imagem do menor de idade deve haver autorizagdo dos pais ou
responsaveis. Nao ha na lei uma forma pré-definida de como se dara essa autoriza-
¢ao, salvo em caso de exposi¢gdes midiaticas ou comerciais em que devera haver

observancia ao artigo 149 do ECA e anuéncia do juiz, seriam:

Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou
autorizar, mediante alvara:

| - a entrada e permanéncia de crianga ou adolescente, desacompanhado
dos pais ou responsavel, em:

a) estadio, ginasio e campo desportivo;



b) bailes ou promocdes dancantes;

c) boate ou congéneres;

d) casa que explore comercialmente diversdes eletrénicas;
e) estudios cinematograficos, de teatro, radio e televisao.
Il - a participacao de crianga e adolescente em:

a) espetaculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciaria levara em
conta, dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

c) a existéncia de instalacdes adequadas;
d) o tipo de frequiéncia habitual ao local;

e) a adequagéo do ambiente a eventual participacao ou freqiiéncia de crian-
¢as e adolescentes;

f) a natureza do espetaculo.

§ 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deveréo ser funda-
mentadas, caso a caso, vedadas as determinacdes de carater geral.

Nestes casos, havera a elaboragao de contrato na forma expressa e escrita, qualifi-
cacao das partes, o objeto do contrato como o uso da imagem, o fim deste uso a

exemplo de programas de TV, comerciais, desfiles ou concursos de beleza.

Ressalte-se grandes nomes que iniciaram suas carreiras na infancia dos mais diver-
sos seguimentos: Sandy e Junior, Bruna Marquezine, Marina Ruy Barbosa, Maisa
Silva, Isabelle Drumond, Carla Diaz, Fernanda Rodrigues, Fernanda Souza e Caio
Blat.

Contudo, em se tratando de casos que passam por um processo judicial e ha uma
analise contratual para verificar a regularidade, se ha algum abuso do direito do me-
nor, se afetara no seu desenvolvimento ou violagao dos seus Direitos e deveres con-
forme §1, artigo 149 ECA.

Ocorre que, para situagdes em que nao ha nitida relagdo da vinculagado da imagem
com os fins aqui apresentados, a exemplo de redes sociais em nome de menores e
canais de video nos quais 0 menor é o protagonista ndo ha expressa previsao legal

sobre como se dara essa autorizagao e quais seus limites.



Este problema esta intrinsecamente relacionado com o fato deste tipo de desenvolvi-
mento tecnoldgico ser relativamente novo, ndo se tem uma legislagdo ampla a res-

peito.

A legislacédo que temos foram criadas apés existéncia de conflitos e clamor da popu-
lacao, um exemplo claro foi a conhecida Lei “Carolina Dickman”, Lei n. 12.737/2012
que dispde sobre a tipificacdo criminal de delitos informaticos, surgida apés um
hacker invadir remotamente o computador da atriz, copiar e divulgar fotos intimas

que a vitima havia guardado em sua maquina pessoal.

Ainda n&o ha registros de conflitos para as situagées em que os responsaveis pelo
menor criem redes sociais ou canais de video, em nomes destes ou em nome pro-

prio, e os utilize para divulgar a imagem do menor.

Essas paginas tendem a se propagar na internet com criacdo de “memes”, borddes,
charges ou deboches, por exemplo, inclusive em algumas redes os responsaveis

sdo remunerados proporcionalmente ao numero de acessos.

Todas essas imagens podem ser compartilhadas ndo s6 na mesma rede social, por
ferramenta disponivel na plataforma, como em outras redes por meio de fotos da
tela ou downloads, além de ser feitas montagens e animagdes, conhecidas como
“GIF’s”.

Além da politica do proprio aplicativo, ndo ha expresso impedimento legal para evitar
que os responsaveis optem por criar essas redes e usar a imagem do menor ali. Ao
criar uma conta em rede social é necessario preencher um formulario e concordar
com os “Termos e Condi¢gdes de uso”, nestes em regra consta um requisito padréao
“Declaro ter acima de 18 anos”, afirma a impossibilidade de menores criarem um

perfil.

Portanto, em uma analise superficial, ndo ha nada que impe¢a um responsavel de
possuir uma conta e por livre arbitrio decidir o conteudo que sera veiculado dentro
dos padrdes legais. Por lei, para usar a imagem de outrem em observancia ao art.

20 CC deve haver autorizagao deste.

Em se tratando de sujeito incapaz, a autorizagédo se dara por aquele que for respon-
savel por ele. De modo que o responsavel pode tacitamente se autorizar a veicular a
imagem do menor as suas redes sociais desde que nao se trate de imagens proibi-

das por lei, a exemplo de pornografia infantil.



Contudo, observa-se que ha uma liberalidade muito grande atrelada a uma subjetivi-
dade que da margem a errbnea interpretacdo de nao haver limites a autorizagédo do
responsavel ante ao exercicio sua autonomia privada, protegida pelo poder familiar e
estado minimalista, quanto ao uso da imagem do menor, viabilizando inclusive o uso

excessivo da sua imagem de forma indiscriminada.

Nos casos de uso excessivo da imagem do menor em redes sociais ha ainda uma
publicidade tacita que vem ganhando visibilidade, em forma de curtidas e seguido-
res, por exemplo. Ha uma auséncia de privacidade, pois uma vez divulgada ndo ha-
vera controle sobre quem tera acesso aquelas imagens, como ja explicado ha uma

proliferagdo muito intensa e rapida dos materiais divulgados na internet.

Consequentemente, trata-se de uma exposi¢ao muito grande e risco para um vulne-
ravel. Esse risco pode se manifestar de diversas formas a depender da imagem vin-
culada, da forma com que as pessoas vao interpreta-la e da repercussao que ela ira
ter na sociedade, além de passar a ser conhecido por um grande numero de pesso-

as.

Para além disso, a crianga que cresce com certo apelo midiatico, a exemplo das atri-
zes citadas, pode vir a encontrar dificuldades de lidar com a carreira e manter o bom

desenvolvimento psicolégico.

As redes sociais fazem sucesso seguindo a légica da aprovagao social, para se ter
visualizagdes, curtidas ou compartilhamentos de suas imagens € preciso que o con-

teudo seja atraente ao telespectador.

O desenvolvimento da internet criou o que se pode chamar de era da curiosidade,
ha uma diminuigdo constante da privacidade das pessoas, em muitos casos por von-
tade propria, principalmente no que diz respeito a divulgagdo de sua imagem, sob di-
versas oOticas (CARVALHO e SERPA, 2014):

Com a revolucgéo tecnolégica da informacéo, a proliferagdo da Internet, o au-
mento de blogs e sites de relacionamento, o significado de intimidade mu-
dou radicalmente, criando uma vida espetacularizada. Nessa nova perspec-
tiva, a vida e as relagdes ganham um novo sentido e a pessoa s6 existe se
aparece para alguém (Sibilia, 2008).

Nao bastasse o interesse na privacidade de terceiros, ha um constante aumento do

exercicio da liberdade de expressao, comumente utilizada em excesso, favorecida



pela ideia do anonimato que a internet vende implicitamente. De modo a ser um
meio para elogios, comparagdes, criticas construtivas e ofensas sobre o conteudo
divulgado com base no padrao social visto como ideal (CARVALHO e SERPA,
2014):

Na sociedade contemporanea, o corpo ocupa um lugar central e na midia,
torna-se explicitamente um “corpo-espetaculo”. A nogdo de espetaculo re-
mete a natureza das representagdes de corpo na contemporaneidade, uma
vez que se impde como a afirmagéo de toda a vida humana como simples
aparéncia. "O espetaculo apresenta-se como algo grandioso, positivo, indis-
cutivel e inacessivel"(Débord, 1997, p. 10) e o mundo vivido passa a ser re-
presentado por imagens que tomam o lugar de real, cuja nogao revela-se
em "o que aparece € bom, o que é bom aparece" (Débord, 1997, p. 16). As-
sim, como principal produgéo da vida atual, o espetaculo “ndo deseja chegar
a nada que néo seja ele mesmo” (Débord, 1997, p. 17).

E de conhecimento notdrio que grande parte dos usuarios de redes sociais publicam
conteudos, principalmente imagens a partir de padrbes sociais pré-estabelecidos.

Isso é visivel no cotidiano.

Por vezes, os padrdes sociais s&o inalcangaveis, a imagem publicada e admirada
nas redes, em alguns casos chega a ser irreal (criada por programas de edigdo). A
crianga, ou até seus responsaveis, acabam condicionadas a atender minimamente a
esses padroes e a medida que perceber a reagao social, 0 aumento de acessos ou
curtidas nas suas redes, vao adequar ainda mais sua imagem e seu comportamento

aquele procurado pelos internautas.

Assim, “A midia produz efeitos diretos sobre a vida do seu publico-alvo, manipulando
ou facilitando a construgao de identidades (Kellner,2001). ” (CARVALHO e SERPA,
2014)

E evidente o risco que a internet traz aos tempos atuais, principalmente com defasa-
gem na atualizagdo das nossas legislagdes e para os menores, ndo ha uma consci-
entizagcado dos responsaveis ao decidir expor a imagem do menor nas redes sociais,
além de fazer disso um excesso, sem quaisquer preocupagdes com 6nus dessa mi-
diatizacdo ou eventuais repercussdes que tal popularidade venha a trazer para o seu

desenvolvimento.

Neste mesmo sentido, demonstra o entendimento de Jane Felipe:



Se considerarmos que a midia, hoje, é responsavel por um imenso volume
de trocas simbdlicas e materiais em dimensdes globais, abre-se para a edu-
cagao um novo conjunto de problemas, numa dinamica social que exige
ndo sO6 medidas urgentes por parte das politicas publicas educaci-
onais, mas igualmente uma reflexdo mais acurada sobre as rela-
¢oes entre educacgao e cultura (...).

4 OS LIMITES DA AUTONOMIA, DOS RESPONSAVEIS FACE A AUTORIZAGAO
DA EXPLORAGAO DA IMAGEM DO MENOR

Os limites a autonomia privada podem ser estabelecidos para gerar um equilibrio en-
tre o detentor desta e os demais individuos, esse é o entendimento de Roxana bor-
ges (2005, p.56). Logo, expor o menor a um risco para utilizar o seu préprio direito a

imagem seria uma violagao a esse limite.

Para Roxana Borges, o limite a autonomia privada se da, dentre outros critérios,
através da Lei e da ordem publica. A autonomia privada deve ser exercida dentro de

alguns parametros basilares.

Roxana Borges defende que ndo sera possivel exercer a autonomia privada de for-
ma que infrinja requisitos de validade dos negdcios juridicos do diploma legal, nem
afastar sangdes negativas previstas (2005, p.58). Ou mesmo, contra a ordem publica
que é trazido pela autora nas palavras de Carlos Alberto da Mota Pinto (2005, p.61)

como:

Conjunto dos principios fundamentais, subjacentes ao sistema juridico, que
o estado e a sociedade estao substancialmente interessados em que preva-
legcam e que tém uma acuidade tdo forte que devem prevalecer sobre as
convengdes privadas.

Os pais ou responsaveis que exploram a imagem do menor infringem o direito per-

sonalissimo deste e o dever de protecao daquele. Como bem observa Gisele Groe-



ninga (2008, p.218) vem de uma construcdo historica social a confus&o de poder fa-

miliar com autoritarismo.

O poder familiar, assim como o Direito Minimo de Familia e a autonomia privada nao
séo ilimitados. Ha uma distorcdo muito grande sobre o exercicio do poder familiar
com a autoridade parental, o poder familiar deve ser visto sob a perspectivo do po-
der dever, como condicionante para protegao dos direitos do menor (GROENINGA,

2008, p.219). Pois, este € um dos deveres daquele que possui o poder familiar.

Ha limites para o exercicio da autorizagdo de uso e exploragdo da imagem do me-
nor. O poder de guarda confere a protecao de direitos do menor, e, ndo, a permissao
para utiliza-los como bem entender em exercicio a autonomia privada do responsa-

vel.

Nessa hipotese, deve-se considerar que em analise a limitagdo a autonomia privada
apresentada por Roxana Borges, esse limite foi ultrapassado pelos responsaveis na
medida em que faltou com deveres legais de protecao e violou direitos personalissi-
mos de outrem. Sendo assim, tem-se uma situagao em que torna legitima a interfe-

réncia do estado no direito minimo das familias e vida privada.

A autonomia privada concedida a familia ndo é ilimitada. O propésito do legislador
ao ceder essa prerrogativa foi viabilizar a privacidade e o livre arbitrio do cidadao
para escolher como viver na sua vida civel. De modo que, essa protegao se estende

principalmente a familia.

Para o exercicio do poder familiar, € necessario a existéncia da autonomia privada.
Afinal, é parte da familia onde o estado tera interferéncia minima. O poder familiar
existe para orientar, proteger e assegurar o pleno exercicio de direito do menor ante

a sua vulnerabilidade.

Ocorre que, para que esse modelo se concretize a autonomia privada néo pode ser
ilimitada. Ha limitagdo desta pelo critério objetivo, relativo e subjetivo. No momento
em que ha um excesso do exercicio dessa autonomia o estado pode e deve intervir

para regular a situacao.

A limitacédo objetiva se refere a condutas ou meios dos quais o préprio sujeito é im-
possibilitado de praticar, ou vedada pelo ordenamento juridico. Essa limitagcao existe
para (DE SANT’ANA, 2015, p.53):



impedir que determinadas condutas sejam recepcionadas pelo ordenamen-
to, porque consideradas prejudiciais, pelos mais diversos motivos. O que se
repudia é o conteudo ou o modo de realizagédo, impedindo que a conduta
seja realizada por qualquer sujeito, independentemente de considerac¢des
especificas quanto ao status do mesmo.

Desta forma, € evidente a limitagao imposta por meio de lei, a exemplo do artigo 186
e 927 CC ja citado que deixa claro a obrigacdo de indenizar daquele causar dano a
outrem, n&o é permitido agir de modo a violar o direito de outrem, bem como abusar
do poder familiar, ferir os direitos do menor ou agir com negligencia ou imprudéncia

colocando-o em situagdes de risco, por exemplo.

A autoridade parental € uma ferramenta para o exercicio do poder familiar, de modo
a direcionar o menor para o melhor caminho de desenvolvimento da sua personali-
dade, pois ainda ndo o pode fazer sozinho, visando os melhores interesses do me-
nor, a prioridade absoluta e a protecéo integral do menor. Seria capacitar o menor

para alcancar a maturidade e o discernimento (TEIXEIRA, p.13).

Sendo assim, ao passo que ha um desenvolvimento e amadurecimento do menor,
para cada contexto ha um limite para o exercicio da autoridade parental. A tendéncia
natural € que com o passar dos anos ele seja reduzido. Ainda € um tema conflitante,
mas a autora Ana Carolina Brochado Teixeira traz decisdes do tribunal italiano, bem

como expressa mengao juridica nesse sentido (TEIXEIRA, p.19).

O abuso do poder familiar e da autoridade parental, portanto sao limitagdes objetivas
da autonomia privada dos responsaveis. Tal ato configura um abuso de direito vide
artigo 187 Cadigo Civil.

Em caso de ofensa a tais limites, eventuais negdcios juridicos que venham a ser re-
alizados com base nestes serdo considerados nulos de pleno direito, de modo que
nao vira a surtir nenhum efeito juridico (DE SANT'ANA, 2015, p.54).

A limitagao relacional, por sua vez, trata da barreira a autonomia privada para prote-
¢ao de um terceiro estranho a relagdo. Objetiva-se proteger essas intengdes pesso-
ais deste terceiro (DE SANT’ANA, 2015, p.55). O autor traz como exemplo a outorga
marital e uxoria, visa resguardar o direito do conjunge que nao tenha participado ou

nao apoie a venda do determinado bem.



A limitagdo subjetiva é a que veda de se respaldar na autonomia privada para ferir
os direitos do préprio sujeito que a detém (DE SANT'ANA, 2015, p.56). Ou seja, uma
protecao de si contra si. Ressalte-se que sdo normativas que objetivam a protecao
da pessoa humana, e, ndo, em puni¢cao pela auséncia de capacidade plena para re-

alizar seus atos.

Um exemplo seria a impossibilidade de dispor dos préprios direitos, como a vida, ao
préprio corpo, integridade fisica e a necessidade de convalidagédo dos atos dos inca-

pazes por um representante legal.

A ideia deste ultimo é que algumas pessoas sdo consideradas incapazes de cuida-
rem de seus proprios patriménios ou de si mesmas por diversas razdes, dentre elas

falta de discernimento, pouco desenvolvimento fisico, por exemplo.

Em virtude desta condicdo sdo denominados representantes, responsaveis por estes
incapazes, para lhe prestar assisténcia e protecao viabilizando o exercicio dos direi-
tos destes. Ha, portanto, uma limitagdo dessa autonomia para que néo haja de modo
que venha a Ihe prejudicar posteriormente (DE SANT'ANA, 2015, p.57).

Ha uma subdivisdo da limitagdo subjetiva em genérica e pontual. A genérica € aque-
la que se destina a uma coletividade de forma indistinta a exemplo da impossibilida-
de de validar atos juridicos realizados pelos incapazes, conforme ja citado — vide ar-
tigos 3 e 5 Cadigo Civil — (DE SANT'ANA, 2015, p.57).

A pontual ela seleciona o grupo que sera atingido a partir das condi¢des particulares
adotadas a eles, das escolhas, dos negécios juridicos ou ato juridico a exemplo do
regime de bens adotado pelo casal (DE SANT'ANA, 2015, p.57). Nao sera a mesma
normativa adotada a todos os casais, mas sim a todos os casais que optarem ou se

enquadrarem em determinado regime de bens.

Os atos que ultrapassem a limitagdo subjetiva da autonomia privada podem ser pas-
siveis de nulidade e de anulabilidade. Deve-se observar a disposi¢cao legal quanto a
normativa infringida. Um exemplo simplista € a divisdo realizada entre os menores, a
crianca é considerada absolutamente incapaz, enquanto o adolescente é considera-
do relativamente incapaz. De modo que, os atos do primeiro serdo nulos e do segun-
do anulaveis (DE SANT'ANA, 2015, p.58).

Deve-se observar que estas mesmas limitagdes atingem a autonomia existencial do

menor, seja ela objetiva, subjetiva ou relacional agravada pela sua incapacidade de



praticar determinados atos ou tomar decisées que nao esta apto em razdo da pouca

idade ou auséncia de discernimento.

Conforme vastamente demonstrado aqui, o limite da autonomia privada esta eviden-
te ao ndo poder violar a autonomia existencial, desde que esta esteja em conformi-

dade com a fase presente do menor.

O inverso também ¢é verdadeiro, ao dizer que a autonomia existencial € limitada,
também, pela incompatibilidade daquilo que o menor efetivamente pode fazer ou op-

tar para aquilo que ele pretende na fase de desenvolvimento que se encontrar.

Do contrario, se 0 menor possuisse capacidade ilimitada para o exercicio de sua au-
tonomia existencial, ndo seria vulneravel ante o completo discernimento e desenvol-
vimento, ou mesmo condi¢cdo vulneravel a ser protegida. Logo, nao faria sentido a

designacgao de um responsavel para protegé-lo ou ratificar seus atos da vida civel.

Assim, conclui-se que € indubitavel a existéncia de limites para o exercicio da auto-
nomia, através do poder familiar, dos pais ou responsaveis no que tange a autoriza-
cao da exploragao da imagem dos seus filhos menores, bem como para o exercicio

da autonomia existencial do menor.

Estes limites foram aqui discutidos a partir de uma analise do ordenamento juridico e
cuidadosamente observada a sua finalidade, o objetivo do legislador ao dedicar pro-

tecao normativa ao menor.

Deste modo, deve-se ressaltar que fundamentado na leitura no enunciado n.138 do
Conselho de Justica Federal, “A vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese
do inc. | do art. 3° é juridicamente relevante na concretizagéo de situagdes existenci-

ais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto.

A antiga redagao do inciso | do artigo 3 do Coédigo Civil previa que eram absoluta-
mente incapazes de exercer os atos da vida civil o menor de dezesseis anos. Apesar
do artigo ter sido revogado pela Lei n. 13.146/2015, o artigo 3 do Cdédigo Civil ainda
prevé “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
0os menores de 16 (dezesseis) anos”. De modo que a redagéo do enunciado do Con-

selho Federal de Justica ndo restou comprometida.



Sendo assim, € indubitavel que a autonomia privada prevalecera sobre a existencial
desde que esteja em consonancia com os direitos do menor, tendo de forma priorita-
ria o seu melhor interesse e sua protecao integral, para atos que nao possui capaci-

dade fisica ou psicoldgica para exercer.

Do contrario, prevalecera sua autonomia existencial em exercicio a dignidade da
pessoa humana sobre a mera vontade e exercicio da autonomia privada dos respon-

saveis.

Ressalte-se que, se a autonomia dada ao poder familiar e autoridade parental objeti-
va suprir a condigdo de vulnerabilidade do menor, ao passo que essa vulnerabilida-
de diminui ou passa a inexistir, a autonomia privada do responsavel ira acompanhar

e ser reduzida na mesma medida quanto a tais atos.

41 A AUTOR!ZAQAO PARA USO DA IMAGEM DO MENOR DE FORMA DELIBE-
RADA E MIDIATICA

Imperioso ressaltar como bem assevera Domingos Fraciulli Netto (2004, p.22) que o
direito a imagem nao deve ser dissociado de outros direitos fundamentais e persona-
lissimos a exemplo de direito a propria imagem e direito a honra, previsto no artigo
5, inciso X da CF/88.

Trata-se de perceber que no momento em que se discute a imagem deve-se perce-
ber que ha outros elementos juridicos intrinsecamente relacionados, por nédo ser

possivel dissociar no plano fatico a disposicao da imagem sem afetar a estes.

A honra do sujeito, tanto a subjetiva — “sentimento que a prépria pessoa ostenta em
relacdo a sua integridade moral” (SCHREIBER, 2014, p.74) — quanto a objetiva —
quanto ao meio social —, esta diretamente ligada a imagem da pessoa. Pode-se di-
zer que, em regra, quando houver um dano a imagem de alguém a sua honra sera

abalada.

A honra trata da reputagdo da pessoa humana (SCHREIBER, 2014, p.73) que pode
ser abalada gravemente pela divulgagdo de imagem, ainda que com seu consenti-
mento e sem essa intengao, independentemente de estar ou ndo pautado na legali-

dade. Tal contexto é perceptivel através de trés exemplos populares.



O primeiro, um caso legal que n&o obteve a intengéo de lesar imagem ou a honra de
alguém, foi a polemica capa de CD de Gilberto Barros, intitulado “Me faz um cari-
nho”. Esse também era o nome de divulgacdo da musica sucesso deste disco. O
cantor fez a foto de capa junto ao seu filho, onde aparece deitado no ch&o e o meni-

no pega no seu peito por dentro da blusa.

Ha uma série de comentarios maldosos, inclusive insinuando que poderia haver ali
um abuso por parte do cantor. Ainda que Gilberto ndo se sinta moralmente ofendido,

trata-se de alguém que tem seu nome vinculado a tal ato. Existiu um dano.

O segundo, o caso de “Amor, estranho amor”, filme protagonizado por Xuxa, ja mai-
or de idade e um menor de onze anos. No filme, ambos representam uma cena de
sexo. Ocorre que, em 1982, ano de langamento, na época o video nao obteve tanta

atencao como recentemente.

Nos ultimos anos esse mesmo filme foi publicado na internet, na plataforma YouTu-
be, com ampla e livre circulagdo. Nesta época Xuxa ja havia conquistado fama como
“a rainha dos baixinhos” e houve um choque na sociedade muito grande por todo

seu trabalho de sucesso ser voltado para criangas.

Seu nome, sua honra e sua imagem na internet € associado a pedofilia e atriz porno-

grafica. Ndo ha como negar que houve um abalo da sua honra, e da sua imagem.

O terceiro e ultimo exemplo, mas nao menos importante, ficou vulgarmente conheci-

”

do na cidade de Salvador, Bahia como o da “professorinha do ‘O Troco™. O troco é
uma banda de pagode local que passou a ser conhecida por musicas sexualizadas e

vulgarizadas.

Uma mulher, maior de idade, que trabalhava como professora em escola primaria,
foi em seu periodo de descanso a um show desta banda e subiu ao palco para dan-
¢ar. A plateia admirada, e, sem saber da sua profisséo, filmou-a dangando e divul-

gou no YouTube, pratica de costume.

A professora foi reconhecida e teve abalo da sua imagem e da sua honra, pois pais
de alunos chegaram a exigir a demissao desta, por considerarem alguém sem repu-
tacao ou moral suficiente para trabalhar com menores, como se esta fosse um mau

exemplo para seus filhos.



A protecédo do direito a honra é tdo essencial a dignidade da pessoa humana que
chega a ser protegida pelo Cédigo Penal Brasileiro, ha um capitulo destinado a pro-
tegcdo dos crimes contra honra, capitulo V, Titulo | da parte especial do Codigo Pe-

nal.

Domingos Fraciulli Netto também apresenta a relagdo do direito a imagem como di-
reito ao proéprio corpo (2004, p.23). A imagem de alguém € a prépria representagao

do seu corpo, seria uma extensao deste.

E necessario aqui uma leitura do direito ao préprio corpo diversa daquela comumen-
te discutida, da disposicao ligada ao direito a vida e a saude fisica. O corpo néo é

apenas 0rgaos, o corpo também é mente.

Conforme esclarece Anderson Schreiber (2014, p.32-33), quando se trata do direito
ao proéprio corpo se trata do direito que visa a “protecao ao corpo e a vontade de seu

titular”.

Um exemplo de disposi¢ao do proprio corpo vinculado ao direito a imagem marcante
foi a atriz Carolina Dickman que cedeu sua imagem para realizar a personagem Ca-
mila, na novela “Lacos de Familia”, dispés do seu cabelo ao permitir raspar a Cabe-

¢a na maquina zero para dar mais emocao a trama.

O direito a imagem como expressao do direito a intimidade ou reserva a vida priva-
da. A relacao existente aqui esta no fato de caber ao proprio sujeito expor a sua von-
tade ao autorizar ou ndo o direito a publicagdo e divulgagcédo da sua imagem em virtu-
de de existir a possibilidade de expor questdes pessoais que pode vir a ser conside-
rada intima (NETTO, 2004, p.23).

Ou seja, cada sujeito determinara o que considera parte da sua intimidade e privaci-
dade, e, se quer ou ndo determinada imagem divulgada. Pois, ele € o unico sujeito
que podera definir o quanto pretende se expor, tanto quanto a sua imagem quanto a

sua privacidade, e, o grau de correlagao entre esses direitos no caso concreto.

Um exemplo nitido de exposicao da privacidade através da imagem é o famoso “Big
Brother Brasil” que anualmente é renovado. E um programa que passa no canal
aberto em rede nacional, onde é possivel conhecer questdes intimas e privadas dos

seus participantes, desde relacionamentos intimos até seus habitos higiénicos.



O direito a privacidade esta previsto no artigo 21 do Cédigo Civil Brasileiro e no arti-
go 5, inciso X CF/88, segundo Anderson Schreiber (2014, p.139) houve uma amplia-

¢ao desse direito:

Nao se limita ao direito de cada um de ser “deixado sé” ou de impedir a in-
tromissao alheia na sua vida intima e particular. Transcende essa esfera do-
méstica para alcangar qualquer ambiente onde circulem dados pessoais do
seu titular, ai incluidos suas caracteristicas fisicas, codigo genético, estado
de saude, crenca religiosa e qualquer outra informacgéo pertinente a pessoa.
Nesse sentido, a privacidade pode ser definida sinteticamente como o direi-
to ao controle da coleta e da utilizagdo dos proprios dados pessoais.

Um exemplo claro de direito a privacidade violado através da imagem, é a nova pra-
tica de selecao de funcionarios. As em presas buscam as redes sociais dos candida-
tos e a partir do conteudo com partilhado decidem pela contratagdo ou nao de deter-
minado candidato. Ainda que o conteudo publicado n&do se relacione com o trabalho

que vira a ser realizado por aquele que ocupar a vaga (SCHREIBER, 2014, p.140).

O direito a privacidade possui duas dimensdes. A dimensao procedimental da priva-
cidade é aquela que veda a coleta de dados privados de outrem, salvo em caso de
autorizacdo (SCHREIBER, 2014, p.140). A internet e as redes sociais contribuiram
muito com a disseminagao dessas informacdes. A dimensao substancial do direito a
privacidade é aquela que se preocupa com a veiculagao desse conteudo, a forma

com que sera utilizada e sua finalidade.

Outro exemplo de invasao da privacidade em relagcdo a imagem foi, também, envol-
vendo a atriz Carolina Dickmam. A atriz estava em sua residéncia, quando reporte-
res do programa panico apareceram na sua janela com um guindaste, camera e mi-
crofone, insistindo para que a atriz participasse de um quadro ao qual ja havia se ne-
gado por diversas vezes (SCHREIBER, 2014, p.145).

Ressalte-se que se tratava ainda de um quadro para “homenagear” no sentido iréni-
co, artistas conhecidos pela falta de humildade. A atriz processou a emissora e ga-
nhou valor monetario de indenizagao, além de ter proibido que tais imagens fossem
divulgadas, bem como, qualquer informagao sobre sua rotina, privacidade e endere-
¢o residencial (SCHREIBER, 2014, p.145).

O fato de ser considerada uma pessoa publica ndo extingue o seu direito a privaci-
dade. Na visao de Anderson Schreiber (SCHREIBER, 2014, p.146) a l6gica deve ser



oposta. Sendo ela uma pessoa publica estara mais suscetivel a assédios e, portan-

to, merecera mais fiscalizagédo e exercicio do seu direito a privacidade.

O doutrinador continua a sua linha de raciocinio ao tratar também da privacidade em
lugar publico. De modo que para ele o que deve ser analisado ndo € a localizagao
fisica do sujeito e sim a finalidade de estar ali, todo o contexto, como por exemplo o
que é registrado, qual o fim do registro, 0 que aquela pessoa estava fazendo ali
(SCHREIBER, 2014, p.146-147).

De modo que para Schreiber, a pessoa, seja ela publica ou ndo, pode estar em sua
residéncia e fazer uma coletiva de imprensa, a exemplo da primeira coletiva realiza-
da pelo entdo presidente Jair Bolsonaro. Trata-se, portanto, de uma autorizagao
para que o seu direito a privacidade seja afastado neste caso (SCHREIBER, 2014,
p.147).

Como também, pode ocorrer o oposto, um momento em que o sujeito sai para tomar
um café em familia, ou tem uma reunido de negdécios em um restaurante, ndo se tem
o fim de publicitar esse ato. De modo que, nao ha afastamento do seu direito a priva-
cidade, ainda que em local publico (SCHREIBER, 2014, p.147).

Para além, quando se trata de privacidade invadida, principalmente pelas midias so-
ciais, deve-se lembrar do direito ao esquecimento. Tal tese deriva do direito penal,
fruto da ressocializagao do individuo (SCHREIBER, 2014, p.173).

Contudo, é imperioso ressaltar que sua aplicacéo pode ser estendida ao direito civil
com a mesma finalidade. Todos, ndo apenas os ex condenados, tem o direito de se-
rem esquecidos por eventuais atos que tenham cometido (SCHREIBER, 2014,
p.173).

Nas palavras do proprio autor (SCHREIBER, 2014, p.172):

Tome-se a hipétese nada incomum da atriz que, em inicio de carreira, auto-
riza a veiculagao de sua imagem, nua, em dada revista masculina ou atua
como personagem de um filme picante. Suponha-se que a mesma atriz, ao
longo dos anos seguintes, venha a construir carreira como apresentadora
de programa infantil.

Como ja citado, o caso da Xuxa chocou parte da sociedade, essas pessoas nao vao
esquecer do fato. Lembre-se que, o inicio da sua carreira ndo era amplamente co-

nhecido e divulgado, ndo era de conhecimento geral o filme “Amor, estranho amor”.



Este passou a ser conhecido a nivel nacional através de recente publicagdo no You-
Tube (SCHREIBER, 2014, p.173).

A ideia é que, trazendo a midia fatos passados, estara infringindo o direito ao esque-
cimento do sujeito, de modo que ele sempre sera lembrado e associado a tal ato e
nao, aos atos do presente (SCHREIBER, 2014, p.173).

Através das pesquisas no Google (plataforma mais utilizada) ndo ha distingao evi-
dente entre as informagdes recentes e antigas. Nao raro, noticias antigas voltam a
circular na internet e sdo divulgadas em redes sociais como se novas fossem. Isso
sem considerar a facilidade de publicar um conteudo na internet sem nenhum tipo de

filtro quanto a sua veracidade o que acaba por facilitar as conhecidas “fake News’
(SCHREIBER, 2014, p.171).

Anderson Schreiber defende ainda que deve haver uma analise de precaugao reali-
zada pelos responsaveis da promog¢ao pela diminuicdo da privacidade. Acredita o
doutrinador que cabera ao livre arbitrio a disposi¢ao sobre sua privacidade, contudo

essa disposicao nao podera ser excessiva ou ilimitada (2014, p.187).

Além disso, se tratando da utilizacdo em excesso da imagem dos filhos na internet
através de redes sociais € possivel perceber que ha ainda nao sé a disposicao da

imagem do menor, como também a sua completa identificagao.

Em regra, esta exposto o nome do menor, suas fotos, redes sociais dos seus pais,
sua idade, eventos que participa, comemoragao de ciclos encerrados, fotos e nomes

de familiares e amigos.

Através dos comentarios e demais interagdes pode-se saber com quem o menor
mantem contato, seus interesses, perfil dos seus admiradores, a abertura ou nao
gue o menor da a desconhecidos que tentem se aproximar. Além da localizagdo em
que se encontra ou em que a foto foi tirada, ha por vezes comentarios sobre locais

que frequenta e reside.

Defende o Ministro Domingos (2004, p.25) que o direito a propria imagem é uma es-
pécie do direito a identidade pessoal ou teoria da identidade, entende que o direito a
imagem € uma forma de individualizar, pois a exteriorizagdo das caracteristicas fisi-

cas, advindas dos cromossomos, ainda que similares serdo sempre unicas.



A impossibilidade do menor para discernir e autorizar a disposi¢cao ou nao da sua
imagem, acabou por criar a ideia perante a sociedade que salvo nas hipdteses do
artigo 149 ECA, os pais podem autorizar de forma ilimitada, imoderada, deliberada e

midiatica disposi¢cao desta imagem.

Conforme dispde artigo 20 CC a imagem podera ser utilizada mediante autorizagao,
pela leitura do artigo 1.639 CC a autorizagdo do menor sera suprimida pela autoriza-

¢ao do seu responsavel.

A autorizagdo para uso da imagem do menor devera atender primeiro 0s pressupos-
tos para disposi¢cao da imagem em carater geral, apds analisar os pressupostos para
disposicdo do menor enquanto nesta condigdo, e, ndo esquecer de observar a finali-
dade e meio ao qual sera vinculada essa imagem de modo que n&o podera vir a ser

prejudicial ao menor ou violar qualquer direito nestas etapas.

Conforme ja demonstrado neste trabalho a imagem €& um direito personalissimo,
pela leitura do artigo 11 do Cddigo Civil Brasileiro é sabido que este direito ndo po-
dera sofrer nenhum tipo de transmissibilidade e renuncia ou limitagao voluntaria, sal-

VO excegao prevista em lei.

A autorizagéo para uso da imagem do menor € transmitida a seus responsaveis em
virtude da auséncia de discernimento, menor idade e redagao do artigo 1.639 CC
que determina aos responsaveis o dever de substitui-los naquilo que nao for possi-

vel realizar sozinho ou negdcios juridicos.

Quando autorizado € transferido a outro o direito de imagem do menor. E 0 mesmo
artigo 20 CC prevé que em caso de autorizagdo podera ser divulgada e utilizada a

imagem de outrem.

Em se tratando de um menor de idade deve-se recordar de tipos de imagens que
sdo vedadas pelo ordenamento juridico, ainda que autorizadas, nédo podem ser reali-

zadas, a exemplo da pornografia infantil.

E, observada se a finalidade ao qual se destina o uso da imagem é uma das hipote-
ses do artigo 149 ECA, sendo, deve ser iniciado processo judicial a fim de obter a
autorizacdo pelos meios legais corretos e formalizada contrato de cessdo de ima-

gem.



Nos demais, casos em que os pais podem autorizar e a imagem do menor pode se
destinar ao fim pretendido, deve-se observar se ha violagdes legais aos direitos do
menor, tendo como ponto primordial e prioridade absoluta a prote¢ao integral ao me-
nor, os melhores interesses deste, respeitar os direitos destes, objetivar a manuten-

¢ao da sua autonomia existéncia e dignidade da pessoa humana.

Ressalte-se a importancia de se observar a condi¢ao de vulnerabilidade do menor e
a sociedade de risco, acentuada quando se trata de redes sociais e internet. Nao &
compativel expor o menor ao risco através da autorizagdo dos seus responsaveis,
visto que, estes s6 possuem tal prerrogativa para proteger o menor de si e de tercei-

ros.

Além disso, a autorizagdo € para uso da imagem do menor e ndo excesso ou explo-
racao desta! O excesso e a popularidade da imagem retiram do menor o direito ao
anonimato desde a pouca idade. No caso de Mirella Santos que possui um canal
para divulgar momentos da pequena Valentina, ha violagdo até mesmo a sua priva-

cidade.

Portanto, ndo se pode entender que o poder de autorizar pela transmissao ou nao
do direito a imagem do menor protegido pelo seu responsavel pode ser dado de for-

ma deliberada ou midiatica. Ha uma série de pressupostos legais a serem atendidos.

Nao obstante, ndo haver dispositivo prevendo de forma expressa “a autorizagao de
uso de imagem deve observar aos direitos do menor, proteger seus direitos ante a
sua vulnerabilidade, mantendo seu direito ao anonimato e a privacidade” tal afirmati-
va advém da lei, de forma tacita através da interpretagdo do ordenamento juridico
brasileiro, corretamente, fundamentado nos artigos citados neste trabalho que nao

devem ser interpretados de forma isolada.

4.2 NECESSIDADE DE LIMITAGAO

A autorizacdo a exploragcao a imagem de outrem, ndo s gera prejuizos, como tam-
bém, ndo se trata de decisdes sobre a sua propria vida, indo de encontro ao concei-

to de autonomia privada apresentado por Marmelstein.

Trata-se de um particular fazendo uso de um poder familiar exercido de forma confu-

sa com a ideia de autoridade parental para tomada de uma decis&o sobre a vida pri-



vada do menor (GROENINGA, 2008, p.219), individuo vulneravel e em formagéo,

para alcangar interesses proprios.

Mais uma vez pode-se utilizar como exemplo o canal de Mirela Santos na plataforma
YouTube, existem uma série de requisitos a serem atendidos pelos chamados You-
Tubers para comegarem a receber dinheiro pela plataforma, um deles € possuir mais

de mil inscritos, no canal dela tem mais de um milh&do e setenta e cinco mil inscritos!

Deve-se ressaltar que existem outros beneficios atrelados a popularidade da ima-
gem do menor que nao a retribuicdo financeira recebida por redes sociais, como por
exemplo a visibilidade para atrair parcerias para divulgagdo de produtos e patroci-

nios.

Pode-se perceber o exercicio da autonomia privada de um individuo sobre os direi-
tos personalissimo de outro individuo como se fossem seus. Ha uma interpretacao
distorcida de poder familiar que viola os limites da autonomia privada sem sequer

pensar na autonomia existencial do menor.

Outro exemplo é a cantora mirim de funk Melody, 11 anos, no inicio era seu pai
quem divulgava videos seus cantando nas redes sociais. A crianga comegou a apa-

recer em 2016, com roupas e coreografias sensualizadas.

Além de possuir Canal no YouTube’ com mais de um milhdo e oitocentos mil inscri-
tos, a menor ainda tem conta na rede social Instagram?® com mais de dois milhées de

seguidores.

E perceptivel através do perfil de muitos seguidores e dos fas mirins que interagem
com a Melody que os menores admiram a sensualidade e da cantora, além de dese-
jarem ser como ela, ousar como ela, se comportar como demais mulheres adultas

nesta idade.

Quando alguns seguidores criticam a sensualidade e comentarios de homens e ado-
lescentes do tipo “vou me congelar para vocé”, as fas mirins rebatem e defendem a
idola e dizendo o quanto gostariam de ser como ela. Jane Felipe e Bianca Salazar
Guizzo (2003, p.124) afirmam:

7 https://lwww.youtube.com/user/mcbelinhofunkdocurt1

8 https://www.youtube.com/user/mcbelinhofunkdocurt1



O corpo infantil vem sendo alvo de constantes e acelerados investimentos.
Com o surgimento dos veiculos de comunicagdo de massa, em especial a
TV, as criangas passaram a ser vistas como pequenos consumidores e a
cada dia séo alvos constantes de propagandas. Ao mesmo tempo em que
elas tém sido vistas como veiculo de consumo, € cada vez mais presente a
idéia da infancia como objeto a ser apreciado, desejado, exaltado, numa es-
pécie de "pedofilizacdo" generalizada da sociedade. (NECKEL; GUIZZO,
2003)

A utilizagao de redes sociais para langar criangas na midia € uma forma mais facil de
se ganhar popularidade e aumentam os riscos. Através das fotos publicadas na
pagina do Instagram da Melody, é perceptivel a midiatizagao, a sensualidade, o nu-
mero de criticas e comentarios maldosos por conta das roupas, maquiagem utilizada

pela crianca.

Ressalte-se que as poses e fotos de Melody ndo se diferem de outras cantoras de
funk, esse estilo musical pede por uma sensualidade, é através disso que faz suces-
so. O problema deste caso é a pouca idade da Melody e o incentivo que encontra

nos pais.

Outro problema evidente que clama pela atengao dos responsaveis € o tipo de criti-
ca e comentarios aos quais 0 menor se sujeita, no caso da Melody alguns ressaltam
achar um absurdo o exagero de sensualidade, a semelhanga com uma mulher adul -

ta, outras criangas fazem elogios e sonham em ser como ela, agir como ela.

Ha uma cultura sendo iniciada, tanto a exploragdo da imagem, quanto a exploragao
do menor em virtude dos interesses dos seus responsaveis, ndo observando os di-

reitos do menor ou mesmo sua dignidade humana.

Expor o menor a criticas severas de toda a populagdo com redes sociais abertas ao
publico, ha um assédio em torno do menor que nao possui total discernimento, ma-
turidade e desenvolvimento para entender o que se passar, saber como enfrentar e

superar os desafios das criticas e da fama.

Deve-se ressaltar, que apesar de ser mais facil atingir a popularidade através da in-
ternet e suas redes sociais, o risco e a dificuldade de reparagao para eventuais da-

nos causados € ainda maior.



De modo que, as pessoas tendem a se sentir mais protegidas através de um supos-
to anonimato das redes sociais, o0 que torna cada vez mais evidente o crescente nu-
mero de pessoas que se sentem mais confortaveis a praticar o hate speech (discur-
so de odio) através da internet e cyberbullying (CHAVES, ROSENVALD e BRAGA
NETTO, 2017, p.767).

Duas razbes simples que acentuam o risco ao qual o menor esta exposto na internet
sao a dificuldade de o menor eliminar por completo a imagem uma vez divulgada na
midia e a velocidade com a qual se divulgam (CHAVES, ROSENVALD e BRAGA
NETTO, p.767).

Supondo que a Melody no futuro venha a adotar uma outra visao de vida, queira ser
freira. Seu passado como polemica cantora mirim sensual, pode facilmente ser lem-

brado e encontrado em algum canal da internet.

Sua imagem como € propagada hoje, dificilmente sera apagada por completo, afinal
o compartilhamento, comentario, divulgagdo em sites, noticias, redes sociais, € simi-
lares tem uma propagacao por bilhdes de enderecgos diferentes. Apesar de ser pos-
sivel filtrar e apagar noticias, fotos e videos relacionados a cantora Melody, esta fer-

ramenta é objetiva.

Ou seja, em uma explicagdo simplista pode-se dizer que: se € divulgada uma foto
sensual da Melody que ndo contenha seu nome escrito dessa forma, ou que a ima-
gem do seu rosto ndo esteja adequada para reconhecimento pelo programa espe-
cifico, ainda que a plataforma se responsabilize por apagar todas as informagdes re-
ferentes a cantora mirim, havera grandes chances dessa imagem nao ser detectada

e continuar publica e acessivel.

Isso sem contabilizar os inumeros downloads e prints de tela (capturas da tela) reali-
zados por fas e curiosos, bem como sua divulgagao através da ferramenta “compar-
tilhar” da rede social amplamente utilizada chamada “Whatsapp” que criptografa as
conversas de seus usuarios de modo que estas se tornam irrastreaveis, segundo a
empresa, ndao ha como apagar conteudo dessa rede, a ndo ser pelos proprios usua-

rios.

Para além, as midias compartilhadas por esta plataforma sdo salvas na meméria in-
terna dos telefones méveis e dos computadores. A depender da configuragao adota-

da pelo usuario, essas midias serdo salvas automaticamente na “nuvem”, armazena-



mento online, de modo que estardao acessiveis por tempo indeterminado através de
qualquer dispositivo mediante apresentagcéo de login e senha, podendo, inclusive,

ser hackeado e acessado por desconhecidos.

Essa mesma preocupacédo sera valida para casos de divulgagdo de midias que ve-
nham a depreciar a imagem do menor, ainda que divulgado por terceiros estranhos

a ele e sem sua autorizagao.

Ha ilicito civil extracontratual, “violagdo a um dever juridico imposto pela lei” (CHA-
VES, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p.151) que gerara responsabilizagao ci-

vil e danos morais, o que n&o apagara o dano sofrido.

O fato ilicito, antijuridico, é aquele que produz efeitos contrarios ao nosso ordena-
mento, configurando aplicagao dos artigos 186 e seguintes do Cdédigo Civil. Deste
modo, surge a obrigacéo juridica e responsabilidade civil (CHAVES, ROSENVALD,
BRAGA NETTO, 2017, p.153).

4.3 RESPONSABILIDADE DOS RESPONSAVEIS

A responsabilidade civil possui quatro pressupostos para sua aplicagdo. Sao eles o
ato ilicito, o nexo de causalidade, a culpa e o dano, advindos da classificacdo conhe -
cida como tetrapartida (CHAVES, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p.152).

Aqui trata-se de ilicito quanto ao abuso do poder familiar, com dolo ou culpa — por
negligéncia, imprudéncia ou impericia — dos responsaveis em expor 0 menor ao ris-
co, podendo gerar danos diversos causados de forma direta e imediata pelo abuso

do poder familiar.

A responsabilidade civil dos pais pode derivar de duas situagdes, do abuso do poder
familiar e da responsabilidade por fato de outrem que seria o0 dano que o menor ve-
nha a causar a terceiros (JUNIOR, 2006, p. 199).

Com fulcro no artigo 1.637 Codigo Civil Brasileiro, é plenamente possivel tal respon-

sabilidade, bem como adogao de medidas a fins de reparar o dano:

1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo al-
gum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca recla-



mada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

O artigo supracitado combinado com o artigo 98 do ECA infere que tal penalidade
pode ser aplicada também em casos de inobservancia aos direitos do menor protegi-
dos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, através das hipoteses citadas em

Seus incisos:

Art. 98. As medidas de protegéo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou viola-
dos:

| - por agdo ou omissao da sociedade ou do Estado;
Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razao de sua conduta.

Logo, aquele que viola direito de outro, possui responsabilidade pelo dano causado
e a obrigacao de repara-lo, conforme artigo 186 e 927 do Cddigo Civil. Para além, no
caso especifico de configuracao de ilicito pelo art. 98 do ECA e 1.637 CC, ha tam-
bém um abuso de direito, ato ilicito /atu sensu (JUNIOR, 2006, p.201), por meio do

qual torna-se aplicavel também o artigo 187 CC.

Sendo o filho de pais com a guarda compartilhada, a responsabilidade pelos atos do
menor ou por negligéncia e omissao quanto aos deveres do poder familiar, serdo de
responsabilidade de ambos. Independente de qual deles fazia o uso em excesso ou

autorizava tal disposigdo de imagem do menor (JUNIOR, 2006, p.210).

Caso apenas um deles possua a guarda do menor, este € o responsavel pela crian-
¢a, o qual tem o poder para autorizar ou ndo o uso da sua imagem, 0 mesmo, por-
tanto que deveria protege-lo de tal abuso. Portanto, este é que sera responsabiliza-
do (JUNIOR, 2006, p.210)

A responsabilizagdo podera decorrer do mau uso da imagem, independente da auto-
rizagao ou da finalidade a qual se destina, esse entendimento foi adotado pelo Supe-
rior Tribunal de Justica em decisdo trazida por David Cury Junior (2006, p.214), a

qual vale a leitura:

“‘Em se tratando de direito a imagem, a obrigacédo da reparagao decorre
do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndao havendo de co-
gitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou dano, nem a conseqiién-



cia do uso, se ofensivo ou ndo. O direito a imagem qualifica-se como di-
reito de personalidade, extrapatrimonial, de carater personalissimo, por pro-
teger o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacao dessa imagem,
em circunstancias concernentes a sua vida privada. ”

(Grifos nossos)

O arbitramento de reparacao do dano deve observar as trés fungdes basilares, quais
sejam: a reparatdria, precaucional e punitiva. De modo a reprimir comportamentos,
prevencao de comportamentos, criacdo e distribuicido de poderes, e, distribuicdo de
bens (CHAVES, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p.153).

A fungao reparatodria visa alcangar o status quo dos individuos vitimas dos ilicitos,
Chaves, Rosenvald e Braga Netto (2017, p.63) a definem como “reverso da liberda-
de”. Situagdo em que os individuos sao livres para agir como desejarem e acabam
deixando de sé-los, pois havera a limitagao e retorno ao status quo antes do ato, ou

seja, retornar a mesma situagéo econdémica-juridica.

A funcao reparatéria pode ser postulada através da restituicdo — ha uma reconstru-
c¢ao daquilo que se perdeu ante a conduta ilicita — do ressarcimento, que deve ser
aplicado de forma subsidiaria para caso a primeira nao atinja o fim pretendido, a tu-
tela do ressarcimento haja como uma compensacgao para equilibrar a diferenca que
nao fora restituida (CHAVES, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p.64).

E, por fim, mas ndo menos importante, a tutela satisfativa que seria aquela em que é
negociada uma prestagao ou solugédo adversa das duas primeiras tutelas (CHAVES,
ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p.64).

A funcgéao punitiva da responsabilidade civil € sangao punitiva civil. Gerada a obriga-
¢ao de reparar seja obrigacao tal qual se ache ou valor em dinheiro, ja ha uma, puni-
¢ao implicita imposta ao causador do dano (CHAVES, ROSENVALD e BRAGA NET-
TO, 2017, p.66).

Objetiva-se que a indenizacao estabelecida seja suficientemente onerosa para aque-
le que cometeu o ato ilicito fazendo com que este ndo o venha a repeti-lo. Se o
quantum estabelecido, seja ele in natura ou em pecunia, ndo for suficientemente
gravoso a condigao particular deste sujeito, o 6nus passara a ser previsto e embuti-

do no risco.



Por exemplo, grandes empresas que cometem corriqueiramente praticas abusivas,
propagandas enganosas, e outras violagbées ao Cddigo de Defesa do Consumidor. O
risco quanto ao pagamento de danos patrimoniais, extrapatrimoniais, gastos com ad-
vogados e eventual repercussao social, como perder a confianga do cliente, sdo

questdes pensadas a todo momento pelo empresario.

Se 0 risco compensar, ou seja, se ndao houver um abalo no orgamento dessas em-
presas por conta disso, a empresa continuara com a pratica do ilicito. A fungao puni-
tiva visa que a reparacgéo seja suficiente para que haja uma espécie de penalidade

onerosa para aquele que cometeu o ilicito.

A funcao precaucional objetiva prever que tal ilicito ndo volte a ser cometido, ou
seja, o0 risco ndo compense a puni¢ao estabelecida como sangao punitiva reparatéria

pela pratica do ilicito.

Ha aqui uma relacdo entre o risco e a incerteza, nas palavras dos doutrinadores
(CHAVES, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2017, p.73):

A diluicao dos nexos de causalidade entre evento potencialmente lesivo e o
dano leva o decisor politico a antecipar o momento da prevengéo para um li-
miar temporal muito anterior & possibilidade de ocorréncia da lesdo. E nessa
antecipagdo da atuacéo preventiva que se joga a autonomizagéo da precau-
¢ao como principio — um momento em que nao ha certezas, em que inexis-
tem consensos na comunidade cientifica, em que pairam dulvidas sobre a
inocuidade de um produto ou de uma atividade e, ainda assim, se dita uma
restricdo ou mesmo uma interdigao.

Pela possibilidade de ocorréncia do dano, risco, e, sabendo, as consequéncias dos
possiveis efeitos desastrosos e punigdo estabelecida, ha uma responsabilizacédo do
sujeito que ignora tais possibilidades. Isso ocorre para evitar que os riscos sejam ig-
norados pela sociedade, de modo a persistir no ato sem preocupagao com a possibi-

lidade de lesar direito de outrem.

Resta evidente que ha uma correlacdo entre as trés fungdes aqui elencadas, de
modo que a légica de responsabilidade civil perpassara por um ciclo que visara a
nao repeticao do ilicito, ante 0 medo pela sangao imposta, dever de reparar o sujeito
lesado, de modo oneroso o suficiente para agir com precaucgao prevendo eventuais
riscos e consequéncias que tal ato podem gerar, de forma a evitar eventuais danos
causados a outrem — seja pela por corregdes ou atitudes que venham a minimizar os

riscos existentes para terceiros.



5 CONCLUSAO

Por fim, pode-se concluir através do exposto neste trabalho que a autonomia privada
dos responsaveis advinda do direito privado e assegurado pela interferéncia minima
do estado, € assegurada para que o estes possam moldar a sua vida civil em confor-

midade com seus costumes e crengas, em exercicio a sua liberdade.

Aos responsaveis detentores do poder familiar € assegurada frente ao exercicio da
sua autonomia privada o autoritarismo parental, meios utilizados para poder cumprir
com a finalidade do poder familiar. A qual possui o poder-dever de prote¢do do me-
nor com absoluta prioridade, visando seus melhores interesses viabilizando assim o

seu desenvolvimento e amadurecimento.

O menor deve ser preparado a medida do seu crescimento para exercicio pleno da
vida civil, motivo pelo qual a cada evolucéo deste deve ser re-analizado pelo respon-
savel o que o menor passa a adquirir capacidade de fato para realizar. Ao passo
que, para alcangar a dignidade da pessoa humana o menor necessita, na medida do

seu desenvolvimento, o exercicio da sua autonomia existencial.

Ante a essencialidade da realizagdo e formagdo do menor como cidadao e pessoa
humana digna, em havendo capacidade de fato para exercer os atos da sua autono-
mia existencial, estes ndo podem ser podados pelo responsavel sob o argumento de

sobreposi¢cao da autonomia privada deste acima da autonomia existencial daquele.



Ao passo que, nao deve ser permitido também o inverso, se 0 menor n&o possuir ca-
pacidade de fato para realizar tal ato, ainda que com base no exercicio da sua auto-
nomia existencial, ndo podera este exerce-la ante a sua imaturidade e vulnerabilida-
de.

O poder familiar é instituido ante a condigdo de vulneravel do menor, para protege-
lo, conforme ja afirmado, motivo pelo qual o responsavel ndo devera expor 0 menor
a riscos, principalmente, dar autorizagao para uso em excesso da imagem do menor
ou criar redes sociais se valendo de popularidade, midia, utilizando essa ferramenta

com fim de promocéo.

Tal ato, incorre em um abuso do direito dos responsaveis do menor, além de nao

atender a finalidade do poder familiar.
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