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1. Introducgéo

O direito a privacidade adquiriu novos contornos com a chamada Era Digital, que,
a partir dos avancos tecnoldgicos, sobretudo com a internet, alterou de forma substancial as
relagOes privadas e existenciais. Implicagdes das mais diversas naturezas se revelam no &mbito
das relagdes de consumo, de familia e nos direitos da personalidade, de forma mais intensa, a
exemplo do que ocorre com os direitos a imagem e a honra. Uma noticia falsa ou uma fotografia
violadora da intimidade vazadas na internet tém um potencial lesivo inimaginavel.? Aliado a
Isto, discutem-se temas como a criptografia, o uso de drones para fotografias, a exposigdo nas
redes sociais, entre outras questdes que também sdo da ordem do dia.

Quando o assunto é criangas e internet, a doutrina trata em abundancia de situagdes
como a responsabilidade dos pais pelo comportamento dos filhos na rede; a publicidade
direcionada aos menores; a possibilidade de navegacdo desacompanhada dos pais e a
pornografia infantil. Contudo, apesar dos temas referidos ainda serem de inegavel relevancia,
outro assunto tem se tornado especialmente importante no contexto atual: a exposicdo da
imagem dos filhos menores na grande rede por pais que sdo influenciadores digitais. Pouco se
escreveu sobre 0 assunto e ha muitas questdes a serem enfrentadas, como: haveria algum limite
a essa exposicao? Poderia um dos genitores pleitear a cessacdo dessa exposi¢do? Faria alguma
diferencga ter intuito lucrativo? Poderia o Ministério Pablico intervir? Dependeria de autorizacao
judicial em qualquer caso? Quais sdo os limites do poder familiar?

Um exemplo parece ser elucidativo e didatico para compreender onde se situa este
fendmeno tdo complexo quanto preocupante. Ao longo deste artigo, sera utilizado este caso
ficticio que, nos dias atuais, tem se mostrado cada vez mais frequente. Assim, € possivel
imaginar que Maria, influenciadora digital, € divorciada de Jodo, com quem tem uma filha
menor: Bruna.®

Os influenciadores digitais, ou, como s&o mais conhecidos, os digital influencers
sdo celebridades das redes sociais. Pessoas famosas, ou que se tornam famosas em virtude de

sua atividade na internet, e que se utilizam de redes sociais para produzirem conteddo que se

2 Recomenda-se, nesse sentido, o caso das pornografias de vinganga, segundo artigo de: TEFFE, Chiara Spadaccini
de. Direito a imagem na internet: estudo sobre o tratamento do Marco Civil da Internet para os casos de divulgacao
ndo autorizada de imagens intimas. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 15, ano 5, Sdo Paulo: Ed. RT,
abr-jun, 2018, p. 93-127.

3 Faz-se, desde logo, a ressalva de que o presente artigo tem como foco o caso das criangas, cabendo, ainda, uma
analise mais aprofundada quanto aos adolescentes.
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assemelha ao de diarios em tempo real. Assim, os influenciadores transmitem suas vidas
cotidianamente para seus seguidores, que se tornam intimos da convivéncia familiar daqueles.

Grande parte destes influenciadores encontra na publicidade uma forma lucrativa
de unir a fama ao dinheiro. Nada poderia ser melhor para a publicidade de fornecedores que
pessoas, comuns e famosas, que, se valendo de sua rede de seguidores digitais, exibem,
consomem ou divulgam produtos e utilizam servigos em troca de remuneragdo. Em muitos
casos, esta remuneracédo se da pela aquisicdo do proprio produto ou servico, enquanto noutros
se da pelo pagamento de uma quantia em dinheiro. Troca-se a visualizacdo de milhares de
seguidores pelos beneficios de um produto/servi¢o ou por uma remuneragédo direta.

Inimeros sdo os questionamentos advindos desta pratica, como a preocupagdo
acerca da tributacdo sobre esta prestacdo de servi¢cos de publicidade. Noutro giro, também se
perquire se esta sugestdo sutil de produtos e servi¢cos ndo deveria ser alertada para o consumidor.
Contudo, disto se tratara oportunamente. Para os fins desta introducdo, necessario se faz avaliar
a relacédo deste fendbmeno com a suposta violagédo ao direito de imagem dos menores na internet.

Adicionam-se mais detalhes ao caso de Maria. Assim, pode-se imaginar que Maria
¢ famosa influenciadora digital que divulga todo um repertério de produtos e servicos na
internet. Ela recebe “presentes” de vestudrio, roupas intimas, alimentos, livros, perfumes,
acessorios, frequenta restaurantes, academias, shoppings e faz, at¢ mesmo, a divulgacdo de
motéis. No tempo livre, transmite ao vivo videos de sua casa, mostrando a intimidade de sua
familia. Inconformado com tamanha exibicdo e falta de privacidade, Jodo, recatado e respeitado
médico da cidade, decide, por bem, divorciar-se de Maria, passando ambos a deter a guarda
compartilhada de Bruna.

Jodo comeca a ficar incomodado com a exposi¢do da imagem de sua filha quando ela
estd com a mée. Maria faz da vida da filha um verdadeiro Big Brother da vida real: a menor é
filmada enquanto come, quando chora, faz pirraca, toma banho (com as partes intimas ocultadas),
e até mesmo enquanto dorme, pois sua mae adora mostrar para seus seguidores que a filha é um
anjo. E ndo para por ai: Maria ainda mostra a crianga indo para a escola, fala dos horarios, dos
gostos, do nome das professoras e das aulas de danca da filha. Como se ndo bastasse, veste a filha
com roupas enviadas por parceiros, pede a ela que coma a comida recebida, corta seu cabelo em
saldo que faz permuta pela divulgacéo da imagem e, em todos estes casos, pede, em video, que a
filha agradega aos “tios e tias” que enviaram aquele presente para ela. Até mesmo o parquinho de
diversBes onde a crianca brinca é feito neste sistema de parcerias!

Bruna passa a ser uma celebridade local: na escola, nas aulas de ballet, no bairro,

no prédio. Todas as vezes que Jodo sai com a filha, alguém pede para tirar uma foto de Bruna.
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Jod&o se preocupa: a filha passa a ser bombardeada pelos olhos atentos dos moradores da cidade.
E isso traz implicagdes para a propria seguranga da menor, pois todos sabem onde Bruna estuda,
a hora que entra e sai, quem busca, 0 home das professoras, seus gostos, etc. A imagem da
menina ja é tdo conhecida, que passa a dar origem a memes que viralizam na rede. Sua filha se
torna um objeto aos olhos das pessoas e um instrumento utilizado por sua mée para auferir ainda
mais lucro nas redes sociais.

Inconformado, Jodo procura um advogado, que ingressa com uma acao objetivando
impedir que sua ex-esposa exiba a imagem de sua filha na internet desta forma.

O caso e dramético, cotidiano, real, atual e merece ser analisado profundamente em

suas principais implicacoes.

2. Desvendando os influenciadores digitais

Seria esta uma nova profissao? Para muitos sim, na medida em que ha pessoas que
ja sobrevivem exclusivamente desta atividade, que demanda intensa exposi¢do, voluntaria, da
propria imagem. Mas o que s&o os influenciadores digitais?

Trata-se de um fendmeno recente, embora, em esséncia, alguns dos efeitos que dele
advém ja sejam velhos conhecidos da historiografia. Falar de influenciadores digitais é falar de
pessoas que se valem da fama para divulgar produtos e servic¢os. E isso ndo é nenhuma novidade,
pois pessoas famosas influenciam comportamentos desde um passado longinquo. A diferenca
€ 0 meio através do qual elas desempenham este papel de influenciar, estimular o consumo e
ditar padrdes de moda.

Para fins de contextualizacdo, pode-se retornar ao ano de 1808, quando a familia
real portuguesa chegou ao Brasil. Como se sabe, durante a viagem maritima, a futura imperatriz
Carlota Joaquina, assim como diversas outras mulheres, foi acometida por uma infestacéo de
piolhos. Nao lhe restou outra alternativa sendo raspar o cabelo. E, para esconder a cabeca
raspada, Carlota passou a cobri-la com um turbante, que logo virou moda na col6nia. Mesmo
sem saber o real motivo, as mulheres da col6nia, ao se depararem com o acessério da futura
rainha, pensaram se tratar do que havia de mais novo e requintado na moda europeia e na

metropole. Por isso, passaram a copiar o estilo da espanhola, que passou a ditar a moda na
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col6nia. Com esse gesto emergencial, Carlota Joaquina talvez tenha sido, involuntariamente, a
primeira grande influenciadora brasileira, embora ndo digital.*

Guardadas as devidas proporcdes, € isto que fazem hoje os influenciadores digitais:
ditam os padrdes de consumo. Numa definicdo mais objetiva, pode-se dizer que o termo abarca
as pessoas que se destacam nas redes e midias sociais através de sua capacidade de atrair um
grande numero de seguidores, pautando opiniGes e comportamentos, pois a exposi¢do de seus
estilos de vida, experiéncias, gostos e opiniGes, acabam repercutindo em determinados
segmentos.®

A aparicéo destas personagens virtuais foi tdo expressiva que acabou dando origem
ao ramo que veio a ser conhecido como marketing de influéncia (influence(r) marketing).

Conforme bem esclarecem Marcela Mattiuzzo e Amanda Langanke:

Unindo a velha estratégia da propaganda boca a boca (e, com isso, dotando a interacdo
com seu seguidor de certa intimidade e confianca) & amplitude e velocidade de
divulgacdo que s6 as redes sociais proporcionam, esse mercado passou a ser explorado
por empresas dos mais diversos tamanhos e setores, que encontraram nessas
personalidades digitais vantagens que meios de publicidade tradicionais néo
proporcionavam.®

Esta passagem explica de forma clara a razéo do sucesso do marketing de influéncia
feito pelos influenciadores digitais. Diante da relacdo de intimidade criada com os seguidores
a partir das redes sociais, 0 elemento da confianca se destaca, o que, associado a velocidade de
divulgacdo, permite que haja uma verdadeira explosdo do consumo, pois 0s
consumidores/seguidores tém maiores referéncias sobre aquele produto/servico e, como faziam
as mulheres do Brasil Colonial, querem copiar o estilo de vida daquele influenciador. O péo na
chapa da padaria da esquina se torna o pdo na chapa que o influenciador tal comeu. Nao demora
para a padaria aumentar suas vendas.

Outro grande trunfo dessa nova forma de marketing é a possibilidade de atuacédo
concentrada em nichos especificos, isto é, a publicidade, que antes era veiculada de maneira

genérica e difusa nos meios tradicionais, como a televisdo e o radio, agora pode ser direcionada

4 Mais sobre o divertido caso de Carlota Joaquina na classica obra de Laurentino Gomes, conforme: GOMES,
Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta enganaram Napoledo e
mudaram a histéria de Portugal e do Brasil. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007, p. 94-145.

5 SILVA, Cristiane Rubim Manzina da; TESSAROLO, Felipe Maciel. Influenciadores Digitais e as Redes Sociais
Enquanto Plataformas de Midia, p. 5. Disponivel em: http://portalintercom.org.br/anais/nacional2016/resumos/
R11-2104-1.pdf. Acesso em 28 mai. 2018

® MATTIUZZO, Marcela; LANGANKE, Amanda. Regulagdo e autorregulagdo no marketing de influéncia. In:
JOTA, 03 mar. 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-vinicius/regula
cao-e-autorregulacao-no-marketing-de-influencia-03032018. Acesso em 27 mai. 2018
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e cada vez mais restrita para atingir o nicho pretendido. Assim, por exemplo, se um fornecedor
de suplementos nutricionais para academias quer atingir seu publico-alvo mais diretamente,
basta fazer uma parceria com um influenciador digital deste segmento.

Para se ter uma dimensdo deste fendmeno, estes influenciadores geram hoje
resultados t&o ou mais significativos que um filme de 30 segundos veiculado na televisdo. E
“isso acontece porque a geracao Y esta muito mais presente na internet do que presa aos meios
convencionais de comunicagio em que os horarios e contetidos sdo limitados pelas emissoras.”’

Se as pessoas seguem os influenciadores porgque buscam seus estilos de vida, € uma
consequéncia ldgica que procurem consumir os produtos e servigos por eles divulgados. Duas
s80 as principais praticas de se promover um produto: o unboxing e o review. O primeiro, como
intuitivamente se deduz pela literalidade, consiste em retirar da caixa produtos novos, isto é, ter
0 primeiro contato com o produto na frente das cdmeras, relatando aos seguidores, de forma
sumaria, as suas principais caracteristicas. O segundo, por sua vez, traz um grau de
detalhamento muito maior na apresentacdo do produto, pois o influenciador mostra todas as
suas funcionalidades, bem como fornece dicas para o0 melhor aproveitamento daquele produto.®

Claudia Pontes Almeida alerta, ainda, para os riscos dessa pratica no caso dos
chamados youtubers mirins, isto &, criangas que séo, elas préprias, influenciadoras (note-se que
ndo € este 0 objeto da presente analise, pois quando Maria, do caso ficticio, se vale da imagem
de Bruna, ndo é para direcionar publicidade ao publico-alvo infantil) e que acabam transmitindo,
mesmo que de forma indireta, “a mensagem de ‘compre um produto igual a esse!’”, que €
“recebida pela crianca que esta assistindo, configurando a publicidade direcionada ao publico
infantil, e logo sua abusividade”.®

A autora é enfatica ao pontuar a ilegalidade da conduta nesse caso especifico, ao
afirmar que: “abusa-se da ingenuidade e confianca natural das crian¢as usando outras crian¢as
para lancar e demonstrar produtos e até servicos direcionados ao ptblico infantil”.1°

E este ponto da abusividade parece ser um dos mais importantes nesta pratica, pois
ha limites que precisam ser observados, notadamente no campo do Direito do Consumidor. Em

diversas ocasides, 0 CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria) ja

! SILVA, Cristiane Rubim Manzina da; TESSAROLO, Felipe Maciel. Influenciadores, cit., p. 6. Mais em: Por
que investir em influenciadores digitais? In: Meio & Mensagem, 23 jun. 2016. Disponivel em:
http://www.meioemensagem.com.br/home/ultimas-noticias/2016/06/23/por-que-investir-em-influenciadores-
digitais.html. Acesso em 28 mai. 2018

8 ALMEIDA, Claudia Pontes. Youtubers mirins, novos influenciadores e protagonistas da publicidade dirigida ao
publico infantil: uma afronta ao Codigo de Defesa do Consumidor e as leis protetivas da infancia. Revista Luso, n.
23. Setembro 2016, p. 175

® ALMEIDA, Claudia Pontes. Revista Luso, cit., p. 175

10 ALMEIDA, Claudia Pontes. Revista Luso, cit., p. 165
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direcionou reclamacdes a celebridades sob o fundamento de que elas ndo estariam deixando
explicito o propdsito publicitario das postagens nas redes sociais. Isto €, ao divulgar um produto
Ou servico onerosamente, caberia ao individuo deixar claro para quem visualiza a publicagéo
de que se trata de uma publicidade. Assim, se sugere, por exemplo, a colocagédo de hashtags do
tipo: “#merchan, #publi”.}!

A grande dificuldade que se coloca é identificar, no caso concreto, se o
influenciador esta, de fato, elogiando um produto ou servigo porque gostou, ou porque esta
recebendo algum beneficio. O exemplo recente da youtuber Jout Jout, que comentou
emocionadamente um livro infantil em seu canal, revela esse drama, pois, como se afirmou,
nao houve “informacdo de que ela tenha recebido qualquer contrapartida pelos comentarios
elogiosos que fez em seu canal. Pelo contrario, hd comunicados afirmando que essa foi uma

2 12

acdo totalmente espontanea”.

E 0 CONAR ja se manifestou no sentido de que:

ndo existe regulamentacdo especifica para propagandas ou contetidos publicitarios
feitos por influenciadores digitais, sendo o Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria inteiramente aplicavel a qualquer acdo publicitaria, independentemente
do meio de divulgagdo. Assim, o marketing de influéncia, enquanto atividade
publicitaria, deve ser pautado pelos seus principios gerais, como o da ostensividade e
identificacdo publicitéria (art. 9° e 28°), devendo todo andncio respeitar e conformar-
se as leis do pais (art. 1°).

Como apontam Bernardo Araujo Mitre e Thais Nunes Freitas Barros, a agéncia
norte-americana FTC (Federal Trade Commission), equivalente ao CADE brasileiro, fez alerta
aos influenciadores digitais e anunciantes americanos, reiterando a importancia de se deixarem
claras e inequivocas a intencéo e a finalidade comercial da divulgacdo de produtos e servicos,
estabelecendo que onde “houver uma ‘conexao material’ entre endossante e o anunciante, ela
deve ser facilmente identificada no contexto da comunicagio apresentada™®, entendendo-se
anunciantes como os patrocinadores e endossantes como os influenciadores.

Quer-se impedir, com isto, a chamada publicidade clandestina, cuja proibicédo
deriva do principio da identificacdo da publicidade, o qual:

11 Disponivel em: https://tvefamosos.uol.com.br/noticias/redacao/2017/09/27/bruna-marquezine-altera-
propaganda-na-internet-apos-reclamacao-do-conar.htm. Acesso em 13 nov. 2017.

12 MATTIUZZO, Marcela; LANGANKE, Amanda. JOTA, cit.

13 MITRE, Bernardo Araujo; BARROS, Thais Nunes Freitas. Nos Eua, FTC faz alerta aos influenciadores digitais
e anunciantes. In: Migalhas, 27 jul. 2017. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/
16,M1262682,41046-Nos+EUA+FT C+faz+alerta+aos+influenciadores+digitais+e+anunciantes. Acesso em 27
mai. 2018.
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decorre, diretamente, do que dispbe o artigo 36 do CDC, ao estabelecer que “a
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente,
a identifique como tal”. Trata-se de norma que deriva da boa-fé objetiva,
estabelecendo deveres de lealdade e transparéncia entre as partes. Em face desta
disposicdo, origina-se para o fornecedor o dever de caracterizar a publicidade, seja ela
uma determinada peca ou toda uma campanha publicitaria, a qual deve ser apresentada
de tal modo que o publico a quem se dirija possa identifica-la de modo apartado as
demais informag@es que porventura sejam divulgadas ou veiculadas pelo mesmo meio
de divulgagdo.'

No Brasil, recentemente, a Associacéo Brasileira dos Agentes Digitais (ABRAD:I)
difundiu um guia com as melhores praticas em midias sociais para o setor de comunicacéo

digital brasileiro, veiculando dez recomendagcdes, das quais se destacam as duas primeiras:

1) Adotar a transparéncia como posicdo central e identificar claramente que as pegas
digitais publicadas por influenciadores contratados sdo pec¢as publicitérias. Ser
transparente é ndo confundir o publico, deixando claro que o influenciador foi
remunerado ou beneficiado para endossar a marca/anunciante.

2) Garantir que as campanhas publicitarias digitais com endosso de influenciadores
sejam identificadas explicitamente com a mencdo “promo”, “publi”, “ad”, “brinde”,
“convite” ou utilizando hashtags “#promo”, “#publi”, “#ad”, “#brinde”, “#convite”,
tais identificaces devem vir na abertura, deixando claro que recebeu o beneficio. O
influenciador podera optar pela mengéo em forma de audio, foto, video e/ou texto.®

Com efeito, diversas plataformas de redes sociais ja tém incorporado estas
orientagdes no seu modus operandi, a exemplo do Instagram, que fornece aos influenciadores
a possibilidade de colocar, logo abaixo de seus nomes, a mensagem: “Parceria paga com”,
acrescida do nome do usuario cujo produto/servico esta sendo divulgado.

Conclui-se, deste modo, que, no que pertine aos aspectos publicitarios dos
influenciadores digitais, a doutrina e as agéncias reguladoras setoriais ja tém atuado de maneira
a impedir a abusividade, assim como de coibi-la a posteriori. Outras questdes, como 0s
youtubers mirins, ainda carecem de maior aten¢do, mas importa retornar ao ponto central deste
breve estudo: o direito a imagem dos menores na internet, cujos pais sdo influenciadores digitais,

diante desta nova modalidade de se expor a vida.

14 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 271.

15 MITRE, Bernardo Araujo; BARROS, Thais Nunes Freitas. Migalhas, cit.

18 MITRE, Bernardo Araujo; BARROS, Thais Nunes Freitas. Migalhas, cit.
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3. O direito & imagem dos menores na internet e os limites do Poder Familiar

Pais que postam demais ja sdo objeto de preocupacéo ao redor do mundo. Em lingua
inglesa, cunhou-se o termo sharenting para explicar a pratica, que ja foi definida até mesmo
pelo Dicionario Collins, como “a pratica de um pai/mae de usar regularmente as midias sociais
para comunicar grande quantidade de informagdo detalhada acerca de sua crianga”. !’
Consistiria, assim, “no habito de pais ou responsaveis legais postarem informacoes, fotos e
dados dos menores que estdo sob a sua tutela em aplicacdes de internet”.!8

E o papel dos pais, que deveria ser de proteger as criancas dos perigos do mundo
digital, acaba sendo lesiva a elas, na medida em que eles expdem seus filhos e seus dados nas
redes, o que, no futuro, pode ter impactos ndo s6 de privacidade e segurancga, como, também,
na satide.!®

A presente analise ndo cuida desse fendbmeno mais amplo, mas do caso especifico
de pais que sdo influenciadores digitais. Assim, volvendo ao exemplo inicial formulado: Maria
estad divulgando a imagem de sua filha Bruna nas redes sociais de maneira desenfreada, o que
gerou a insatisfacdo de Jodo, que pleiteia judicialmente a cessacdo deste quadro. Contudo, para
responder se Jodo possui algum direito, necessario se faz investigar os principais pesos que se
colocam nessa balanga de ponderagdo: o direito a imagem de Bruna, a extensdo do poder
familiar de ambos os genitores e a liberdade de expressao de Maria.

Neste sentido, o direito & imagem?® encontra como fundamento normativo imediato

o0 artigo 20 do Cédigo Civil, segundo o qual toda pessoa tem direito a proibir 0 uso e a exposi¢ado

17 «This kind of activity is called sharenting and has been defined by Collins Dictionary as ‘the practice of a parent
to regularly use the social media to communicate a lot of detailed information about their child’ (Sharenting, as
cited in: Collins Dictionary). The phenomenon of sharing and disclosure of intimate information about children
by their parents through social media is growing rapidly. Therefore, it has become a subject of research by
increasing numbers of scholars worldwide.” In: BROSCH, Anna. When the Child is Born into the Internet:
Sharenting as a Growing Trend among Parents on Facebook. The New Educational Review, 2016, p. 226
18«“Sharenting é uma expressdo da Lingua Inglesa que decorre da unidio das palavras “share” (compartilhar) e
“parenting” (cuidar, no sentido de exercer o poder familiar). A pratica consiste no habito de pais ou responsaveis
legais postarem informagdes, fotos e dados dos menores que estdo sob a sua tutela em aplicagdes de internet. O
compartilhamento dessas informacdes, normalmente, decorre da nova forma de relacionamento via redes sociaisl
e é realizado no &mbito do legitimo interesse dos pais de contar, livremente, as suas proprias histérias de vida, da
qual os filhos sdo, naturalmente, um elemento central. O problema juridico decorrente do sharenting diz respeito
aos dados pessoais das criangas que sdo inseridos na rede mundial de computadores ao longo dos anos e que
permanecem na internet e podem ser acessados muito tempo posteriormente a publicacdo, tanto pelo titular dos
dados (crianca a época da divulgacdo) quanto por terceiros.” In: EBERLIN, Fernando Biischer von Teschenhausen.
Sharenting, liberdade de expressdo e privacidade de criangas no ambiente digital: o papel dos provedores de
aplicacao no cenario juridico brasileiro. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 258

19 Ver mais em: STEINBERG, Stacey B. Sharenting: children's privacy in the age of social media. Emory Law
Journal, vol. 66: 839, p. 839-884.

20 Ver mais em: LOUREIRO, Henrique Vergueiro. Direito a imagem. Dissertacdo de Mestrado, Pontificia
Universidade Catolica — PUC/SP, 2005; DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad. Adriano Vera
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de sua imagem “se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade”. Como ressalva
Anderson Schreiber, contudo, o Cédigo reproduziu um equivoco histérico de ndo tratar a
imagem como um direito autbnomo, mas sim como “mero instrumento de violagdo a outros
direitos da personalidade, como a honra ou a privacidade”.?! N&o obstante, tem-se entendido
que a tutela deste direito independe de lesdo a qualquer outro direito da personalidade, ndo
sendo incomum que mesmo diante de uma reproducéo elogiosa de uma imagem, uma pessoa
pretenda a cessacgdo de sua divulgacao por nédo ter consentido com ela. Assim a Simula 403 do
Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual: “Independe de prova do prejuizo a indenizagao
pela publicagdo nao autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”.

Prosseguindo na sua critica, Schreiber ainda aponta que o artigo 20 do Cédigo
andou mal ao deixar de tratar da frequente colisdo entre os direitos a imagem e a liberdade de
informacao, o que demanda dos aplicadores do direito uma postura ainda mais critica diante da
ponderacéo de direitos que, inevitavelmente, possam se chocar com o direito a imagem.?2

Quanto a disposicdo da propria imagem, ndo ha muitas questdes conflituosas,
sobretudo diante das recentes experiéncias com autolimitacdo deste direito a partir dos
“contratos de licenciamento do uso de imagem celebrados por artistas e atletas, além de
situacOGes mais extremas, como a dos contratos celebrados pelos participantes de reality shows
como o Big Brother Brasil.”?® O drama surge quando se trata da utilizacio da imagem alheia,
0 que sO € possivel quando haja autorizacdo do titular. E o consentimento para tal divulgacao
“deve ser interpretado restritivamente, considerando, por exemplo, que a autorizagdo para ser
fotografado ndlo inclui a publicagdo da fotografia”.?*

Todavia, 0 que fazer quando a imagem alheia é a de um menor? Quais sdo 0s
parametros? Neste caso, é preciso visitar as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0
ECA (Lei n° 8.069/1990), que, ao tratar do direito ao respeito no seu artigo 17, incluiu a
preservacdo da imagem das criancas e adolescentes, como se observa da literalidade do aludido
dispositivo: “o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da

autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais”. No mesmo sentido,

Jardim e Antonio Miguel Caeiro. Lisbhoa, Livraria Morais Editora, 1961; e CHAVES, Antonio. Direito a prépria
imagem. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 67, 1972

21 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 105.

22 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo - Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, pp.
148-149

23 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito, cit., pp. 134-135

2 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina. Cddigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Republica, vol. 1, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 52
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o artigo 16 da Convencao sobre os Direitos da Crianga, elaborada pela UNICEF?, da qual o
Brasil ¢ signatario, segundo o qual: “Nenhuma crianga sera objeto de interferéncias arbitrarias
ou ilegais em sua vida particular, sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de
atentados ilegais a sua honra e a sua reputacao”.

Da leitura de ambos os dispositivos, pode-se pontuar que a crianga, enquanto pessoa
em desenvolvimento,?® com uma vulnerabilidade insita, possui uma tutela mais intensa no que
diz respeito a sua privacidade e a sua imagem. Um exemplo disto é que o ECA concedeu ao
Ministério Pablico o poder de impedir a exploracdo da imagem de criancas e de adolescentes,
de maneira a garantir-lhes o direito ao respeito e a dignidade, através de instrumentos como o
inquérito civil e a agdo civil pablica (artigo 201, inciso V, do ECA), ou mesmo por meio da
exigéncia de alvaras formulados com base no artigo 149 do mesmo diploma.?’

A exploracdo da imagem de menores, desta forma, deveria ser compatibilizada com
os limites impostos a liberdade de expressdo por conta da especial situa¢do de vulnerabilidade
que decorre da idade. Ndo raro se alude ao artigo 149, inciso Il, “a” do ECA para exigir a
autorizacdo judicial para divulgacdo da imagem de menores na televisdo ou em espetaculos, o
que n&o poderia ser, nem mesmo substituido pela autorizacio dos pais.?®

Invoca-se, ademais, o artigo 100 do ECA, que ao disciplinar a aplicacdo das
medidas de protecdo a crianga e ao adolescente (artigo 98), dispbe no seu inciso V, como
principio que rege a aplicacdo de tais medidas a “privacidade: a promog¢ao dos direitos e
protecdo da crianca e do adolescente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, direito a
imagem e reserva de sua vida privada”.

Fala-se, por fim, na preserva¢do da imagem de menores infratores, que “ndo pode
ser exposta abusivamente ou publicada sem autorizacdo, através da imprensa escrita, falada ou

televisada”,?® conforme mandamento do artigo 143 do ECA.

% Internalizado no Direito Brasileiro a partir do Decreto 99.710/1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.

% Neste sentido, “Como as criancas e os adolescentes sdo pessoas dotadas de estrutura fisica, moral e psiquica
ainda em formacdo, sendo portadoras de certa fragilidade, merecem o respeito e a prote¢éo da familia, da sociedade
e do Estado, em é&reas especificas, como a salde, a educagdo, etc., que a legislacdo, tanto constitucional como
ordinaria, reconhece, no sentido do desenvolvimento pleno da sua personalidade, considerada a globalidade do seu
ser.” (JUNIOR, David Cury. A protecéo juridica, cit., p. 82.)

2 RIGGIO, Elizabeth Wanderley; CASTRO, Humberto de. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
Comunicacéo: o direito ao respeito. Metrocamp Pesquisa, v. 1, n. 2, p. 115-131, jul./dez. 2017, p.125, disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33360-42710-1-PB.pdf. Acesso em 28 mai. 2018

28 RIGGIO, Elizabeth Wanderley; CASTRO, Humberto de. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
Comunicacao: o direito ao respeito., cit., pp. 127/128

29 OLIVEIRA, Fernanda. Direito a preservacdo da imagem e da identidade da crianca e do adolescente infrator
como direito fundamental da pessoa humana. In: JusBrasil. Disponivel em: https://fernandaolive.jusbrasil.
com.br/artigos/146728383/direito-a-preservacao-da-imagem-e-da-identidade-da-crianca-e-do-adolescente-
infrator-como-direito-fundamental-da-pessoa-humana. Acesso em 28 mai. 2018
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Tragado esse panorama normativo, pode-se concluir que a protecéo conferida aos
direitos da personalidade dos menores é diferenciada. Neste sentido, a contribuicdo de David

Cury Janior, para quem:

O reconhecimento de um direito da personalidade especial, peculiar as pessoas em
desenvolvimento, amparado nos principios da protecdo integral e da maior
vulnerabilidade, garante que, em caso de colisdo com outros direitos de natureza
igualmente absoluta, para a solucdo do conflito, prevaleca o melhor interesse da
crianca e do adolescente, como na hip6tese do exercicio prioritario dos direitos
sociais, ou da restricao de direitos, como, por exemplo, de liberdade da informacéo,
que ha de ser exercida com respeito a dignidade dos menores de idade (v.g., art. 247,
par. 2°, da Lei n. 8.069/90).%

Assim, tomando a doutrina da protecdo integral 3 como base, os direitos a
privacidade e imagem dos menores devem ser tutelados de forma a serem compatibilizados
com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que serve de parametro
interpretativo apto a identificar se aquela intromisséo na vida privada do menor é merecedora
de tutela pelo ordenamento.

Isto se torna especialmente importante quando a divulgacdo da imagem dos
menores se da através da internet, cujo alcance € inestimavel. Entretanto, cabe, desde logo, fazer
uma diferenciacdo importante: o uso comercial da imagem dos menores ndo pode prescindir da
autorizacdo de ambos os genitores*’e mesmo da autoridade judiciaria competente quando for o
caso. Por isso, se Maria quiser levar Bruna para gravar um comercial de televisdo, Jodo
precisara dar sua autorizacao expressa.

Contudo, ha ainda uma situacdo mais conflituosa: a averiguacdo do quanto Maria
pode invadir a vida privada de sua filha com suas divulgac@es de influenciadora digital. Neste
caso, Bruna acaba se tornando um instrumento para compor a personagem virtual de Maria, que
quer compartilhar com seus seguidores seu estilo de vida e seus habitos. O foco ndo é Bruna,
mas Bruna faz parte da vida de Maria, que quer exibir para seu publico seus momentos de

intimidade com a filha.

30 JUNIOR, David Cury. A protegéo juridica, cit., p. 85.

31 “Na realidade, a clausula da protecdo integral constitui nota distintiva dos direitos da personalidade da crianca
e do adolescente em face de igual direito das pessoas com personalidade plena. Tal principio obriga a acdo dos
pais, das entidades sociais e dos 6rgdos estatais, na efetivacdo dos direitos essenciais referidos no artigo 4o, da Lei
n. 8.069/90, indispensaveis para o pleno desenvolvimento da personalidade de meninos e jovens, e também na
preservacdo de ameaca ou violacdo aos seus direitos fundamentais, sem prejuizo da reparagdo dos danos que
porventura venham a sofrer, nos termos do artigo 98, incisos | e 11, da Lei n. 8.069/90.” (JUNIOR, David Cury. A
protecao juridica, cit., p. 91.)

32 Cumpre indagar: e nos casos de multiparentalidade? A deciséo sera por maioria ou por unanimidade? Este é um
dilema a ser enfrentado pela doutrina e pela jurisprudéncia, pois, até entdo, as questdes eram sempre de um genitor
contra o outro. Serd que havendo maioria a resposta sera diferente? Num primeiro momento, a melhor solugédo
parece ser nao o critério quantitativo, mas um qualitativo, baseado sempre no melhor interesse do menor.
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Menores serem vitimas da midia ndo é nenhuma novidade moderna. Desde sempre,
filhos de pessoas famosas tém a sua privacidade devassada pela midia sedenta por um clique.
N&o muito tempo atras, era frequente que o ja falecido cantor norte-americano e icone do pop
mundial Michael Jackson saisse com seus filhos mascarados na rua, para evitar as lentes dos
fotografos. As criangas nasciam famosas pelo fato de seus pais o serem. Ninguém pergunta a
esses menores se eles querem ou ndo ser famosos: a fama Ihes é imposta.

Todavia, esta imposicdo quase sempre veio de fora para dentro, isto €, de uma
demanda da midia. O que se vé agora é um cenario diferente: a intromissao na privacidade dos
menores se da de dentro pra fora, através de seus genitores, que voluntariamente publicam fotos
e videos nas redes sociais, revelando ao mundo seus filhos. E, ressalte-se, essa exposicao se da
de maneira muito mais intensa, pois ndo se trata de cliques feitos por fotografos em eventuais
saidas do menor para a rua: sao transmissdes em tempo real de dentro de casa, onde, em tese,
deveria haver maior resguardo da intimidade e da vida privada.

Num passado ndo muito distante, quando um dos pais queria mostrar a imagem de
seu filho, o fazia abrindo a carteira e exibindo, orgulhoso, uma foto 3x4. Ou, ainda, mostrava
um album de fotos impressas. A divulgacdo da imagem era feita, assim, de pessoa para pessoa.
Tudo isto mudou com a internet. Hoje os momentos da vida da crianga estdo registrados nas
redes sociais. E isso faz parte da vida moderna, ndo ha como se controlar. A menos que um pai
exponha seu filho de maneira vexatdria ou constrangedora na internet, ndo se costuma
questionar este tipo de atitude.

O maximo que tem se visto, e isto € uma constatacdo empirica, sdo genitores
divorciados que pretendem impedir que os atuais companheiros/conjuges de seus antigos
parceiros divulguem em suas redes sociais imagens de seus filhos. Isto costuma se dar, no mais
das vezes, como uma tentativa de retaliagdo do genitor insatisfeito com o divorcio, que se vale
de uma pretensa violacdo a imagem do filho para importunar a antiga parceira e seu atual
convivente, e vice-versa. Nenhum problema haveria se um padrasto colocasse nas redes sociais
uma fotografia com seu enteado. N&o se vislumbra qualquer violacdo ao ordenamento juridico
nesta atitude t&o comum nos dias atuais.

O problema se revela, assim, numa questdo de intensidade. E ai que é preciso
separar 0 joio do trigo, isto €, uma pessoa comum de um influenciador digital — e, mesmo dentre
os influenciadores digitais, ha aqueles que respeitam a privacidade dos filhos.

Maria € famosa. Bruna nunca o foi, sendo em razdo da mée. O alvo da midia e dos

seguidores ndo é Bruna, mas Maria. Bruna faz parte do pacote, isto é, do perfil de mae que
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Maria quer passar para seus seguidores. E este 0 seu nicho. E Jodo ndo suporta mais ver a
imagem da filha sendo transmitida 24 horas por dia numa rede social.

Para investigar o uso da imagem de Bruna por Maria, primeiro € preciso pontuar
que nem sempre o intuito comercial da exploracdo da imagem dos menores fica claro. Em
grande parte dos casos, este fica escamoteado, velado, pois o foco ndo é a crianga ou 0s produtos
e servicos que ela possa consumir. Ela apenas participa da vida da mée, é um enfeite para o
quadro principal. Noutros casos, contudo, a propria crianga, sem ter a consciéncia daquilo,
divulga um produto/servigo. Veste uma roupa, sorri, come um doce, brinca com um jogo e, a
pedido da mae (ou do pai), agradece aos “tios e tias” que enviaram o presente. No mundo
infantil, ainda mais em criancas de tenra idade, 0os menores ndo possuem qualquer
discernimento para saber que os “tios e tias” que mandaram aqueles presentes, na verdade, estdo
fazendo uma parceria com a prépria crianca, em troca das visualizac@es dos seguidores de sua
mde. N&o existe pirulito gratis nesse contexto.

Nestes casos, parece ser razodvel se admitir que o outro genitor tenha que ser
consultado, pois se trata de uma exploracéo da imagem de seu filho com finalidade claramente
comercial, embora ndo seja tdo evidente como no caso de um anuncio publicitario para a
televisdo. E se questiona ainda: seria uma autorizacdo genérica ou especifica para cada video?
Parece ser razoavel optar por uma modalidade mais genérica.

O mesmo problema se coloca quanto a necessidade ou ndo da necessidade de
expedicdo de alvara judicial para veicular a imagem da crianca na internet, a luz do artigo 149
do ECA. O entendimento vigente é de que se 0s pais quiserem levar seus filhos para atuar em
atividades publicitarias, devem solicitar judicialmente tal alvard 3. Para o caso de
influenciadores mirins, parece haver pouca ddvida acerca da necessidade deste alvara, pois a
finalidade publicitéria € clara, ja que eles sdo os objetos dos videos divulgados. A situacao se
torna mais complexa quando os menores atuam de maneira coadjuvante ao lado de pais
influenciadores. Ser4 que mesmo neste caso deveria haver a concesséo de alvara? Os limites
entre as situacBes sdo fluidos e a normatizacdo da questdo dependerd do desenvolvimento e
amadurecimento da jurisprudéncia e da atuacdo do Ministério Publico. Todavia, se a mesma
I6gica dos alvaras para atividades publicitarias for seguida, 0s menores s6 poderiam divulgar

produtos na rede se os pais obtivessem a autorizagéo judicial.

33 Cabe a Justica do Trabalho autorizar artistas mirins, defendem juizes. CONJUR, 21 mar. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mar-21/cabe-justica-trabalho-autorizar-artistas-mirins-dizem-juizes. Acesso em
31 mai. 2018

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n. 2, mai./ago. 2019



Algumas questdes ainda precisam ser enfrentadas nessa seara. A primeira delas diz
respeito aos riscos dessa exploragéo comercial, que podem ser de origem existencial, bem como
patrimonial. Do ponto de vista existencial, cumpre vigiar que o desempenho desse tipo de
publicidade em fase tdo prematura da vida nédo afete outros direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, como a salde e a educagdo. Ha que se observar, assim, se ndo ha riscos de
danos a integridade fisica, moral ou psicoldgica do menor, 0 que demandaria do Estado um
atuar positivo.3

Como explica David Cury Junior, muitas vezes o0s pais ndo avaliam as
consequéncias desse tipo de trabalho para seus filhos e isto leva a situagdes perigosas, como a
abaixo descrita:

Essa atracdo dos genitores pela possibilidade de projecéo pessoal e prestigio social,
para si e para os filhos, conduz os responsaveis a assinarem contratos leoninos para
divulgacdo da imagem nos quais, frequentemente, o cessionario passa a explorar
direito fundamental da crianga e do adolescente de maneira ampla, por longo periodo
de tempo, com autorizacdo para exigir a satisfacdo do compromisso assumido em
condigBes muitas vezes prejudiciais a propria satide do infante.*

Por isso, incumbe aos pais a obrigagdo “de cuidar da preservacao do bem-estar dos
filhos, em consonancia com o disposto nos artigos 1.634, inciso V, e 1.690, do Cédigo Civil %,

Ainda na seara existencial, € preciso questionar até que ponto a utilizacdo da
imagem dos menores como parte de um perfil de um influenciador digital ndo seria uma forma
de instrumentalizacdo daquela pessoa humana em desenvolvimento, que se torna mera
personagem numa atividade de seu genitor.

Ja do ponto de vista patrimonial, os valores auferidos em funcdo da atividade
desempenhada pelo menor estdo sujeitos a administracdo dos pais e as regras de usufruto legal,
como se observa nos artigos 1689 e seguintes do Codigo Civil.3’ Tais bens devem ser usados,
por conseguinte, em beneficio e proveito do menor, pois, embora administrados por seus pais,
a estes ndo pertencem.

E o que fazer quando néo hé interesse comercial direto? No caso da familia retratada
neste artigo, o que fazer se Maria apenas expde a vida de Bruna, sem que a crianca participe
das parcerias comerciais? Este é 0 ponto mais controverso, porque é aqui que surge um embate

mais forte com o poder familiar de Maria e a sua liberdade de expressao.

3 JUNIOR, David Cury. A proteco juridica, cit., p. 167.
35 JUNIOR, David Cury. A protecdo juridica, cit., p. 168-169.
3 JUNIOR, David Cury. A proteco juridica, cit., p. 169.
37 JUNIOR, David Cury. A protecdo juridica, cit., p. 169.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n. 2, mai./ago. 2019



Enquanto na hipétese de exploragdo comercial o interesse de Jodo fica mais claro,
os direitos de Maria acabam ganhando maior peso na ponderagdo no caso da mera divulgacao
das imagens da filha. Resta perquirir se ha algum limite a estes dois direitos.

Nesse sentido, acaba havendo certa sobreposicao entre a liberdade de expressao de
Maria e o exercicio do seu poder familiar, na medida em que s6 se chega a questionar a extensdo
deste poder, porque ela exerce livremente seu direito de expressdo. Surge entdo a indagacao:
poder-se-ia tolher este Gltimo direito por conta de um abuso no exercicio do seu poder familiar?
Para chegar a uma resposta, necessario se faz antes investigar os contornos deste poder-dever.

Pietro Perlingieri é leitura obrigatdria para se entender a funcionalizacdo dos
institutos®, que se coloca como verdadeira premissa metodoldgica da escola do Direito Civil-
Constitucional. A ideia subjacente a esta concepcdo é a de que todos os institutos do
ordenamento devem ser relidos a luz dos valores da axiologia constitucional, de modo que s
serdo merecedores de tutela se, de acordo com seu perfil funcional, promoverem algum destes
valores. N&o se tutela mais, assim, o direito pelo direito. Para ser merecedor de tutela, o direito
deve promover, em concreto, algum valor constitucional.

Este giro tedrico-aplicativo incidiu também sobre o Direito de Familia.
Eminentemente patrimonial e marcado pelo signo voluntarista das codificacGes oitocentistas,
este ramo do Direito, a luz da axiologia constitucional, passou a identificar deveres onde s6 se
enxergavam poderes. Neste compasso, o patrio poder3® deixou de ser tutelado como um valor
em si mesmo, passando a ser concebido como um poder-dever, quer isto dizer, se tornou um
poder familiar, cujo exercicio, de igual hierarquia entre homem e mulher, deve ser
compatibilizado com outros principios do ordenamento, sobretudo o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Dai se depreende que o poder dos pais ndo pode tudo. Ele encontra limites impostos
pelo ordenamento, notadamente quando se tem em vista uma concepc¢do de ordenamento do
caso concreto, que se traduz na nocédo de que o aplicador do direito, ao realizar sua tarefa, deve
buscar, o tanto quanto possivel, considerar todas as normas e valores do ordenamento para que,

no cotejo, consiga extrair a normativa aplicavel a situacio concreta®.

38 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcéo unitaria do ordenamento. In:

Temas de Direito Civil, t. 111, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.1

39 “Contemplado pelo Cddigo Civil de 1916 sob a designacdo de patrio poder, o instituto refletia a orientacio
hierarquizada e patriarcal que enxergava no pai o chefe da familia, submetendo ao seu comando e arbitrio os filhos.
O pétrio poder fincava raizes no patria potestas dos romanos, “dura criagdo de direito despdtico”, que se assemelhava
a auténtico direito de propriedade sobre os filhos”. (SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito, cit., p. 863)

40 OLIVA, Milena Donato; RENTERIA, Pablo. Autonomia privada e direitos reais: redimensionamento dos
principios da taxatividade e da tipicidade no direito brasileiro. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 2,

2016, pp. 3-4. Disponivel em: http://civilistica.com/autonomia-privada-e-direitosreais/.
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Na precisa licdo de Ana Carolina Brochado Teixeira:

Diante das diretrizes constitucionais e estatutarias que ressaltam a funcdo promocional
do Direito, o relacionamento entre genitores e filho passou a ter como objetivo maior
tutelar a personalidade deste e, portanto, o exercicio de seus direitos fundamentais,
para gque possa, heste contexto, edificar sua dignidade enquanto sujeito. A autoridade
parental, neste aspecto, foge da perspectiva de poder e de dever, para exercer sua
sublime funcdo de instrumento facilitador da construcdo da autonomia responsavel
dos filhos. Nisso consiste o ato de educa-los, decorrente dos Principios da
Paternidade/Maternidade Responsavel, e da Doutrina da Protecdo Integral, ambos
com sede constitucional, ao alicerce de serem pessoas em fase de desenvolvimento, o
que lhes garante prioridade absoluta.**

Com isso, o nucleo do perfil funcional do poder familiar se revela como a obrigacédo
de tutelar a personalidade do menor e o exercicio de seus direitos fundamentais. Da ideia de
sujeicdo absoluta aos arbitrios dos pais, passa-se a uma logica de buscar, o tanto quanto possivel,
considerar a vontade dos menores, enquanto pessoas humanas em desenvolvimento,
respeitando sua autonomia. Neste diapasdo, “a autoridade parental deve, portanto, buscar
respeitar as inclinagdes e aspiragdes naturais do filho, bem como estimular o exercicio de uma
1'”42

autonomia responsave

Pietro Perlingieri arremata de forma clara:

O esquema do Patrio Poder, visto como poder-sujei¢do, estd em crise, porque ndo ha
duvidas de que, em uma concepg¢do de igualdade, participativa e democratica da
comunidade familiar, a sujeicdo, entendida tradicionalmente, ndo pode continuar a
realizar o mesmo papel. A relagdo educativa ndo € mais entre um sujeito e um objeto,
mas uma correlagdo de pessoas, onde ndo € possivel conceber um sujeito subjugado a
outro.*®

Fixa-se, desde modo, importante premissa, segundo a qual o poder familiar ndo
permite tudo e deve ser exercido de maneira funcionalizada, considerando a pessoa humana em
desenvolvimento, que é o menor. Com isto, pode-se imaginar que a métrica para avaliar se
houve abuso no exercicio do poder familiar de Maria é o atendimento ao melhor interesse da

crianca Bruna.

41 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/5.pdf. Acesso em 28 mai. 2018

42 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Autoridade parental e privacidade do filho
menor: o desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, vol. 20, n. 2, mai.-ago.,
2015, p.509. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/7881. Acesso em 28 mai.
2018

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258
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No que consiste esse principio? Na licdo de Heloisa Helena Gomes Barboza, este
principio foi ratificado e algcado a um patamar de natureza constitucional, através da doutrina
da protecdo integral, que possui maior abrangéncia.**

A ideia é que ele “permanece como um padrdo, considerando, sobretudo, as
necessidades da crianga em detrimento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre
uma analise do caso concreto”**Trata-se, pois, de um giro conceitual que passa a encarar 0s
menores Ndo mais Como meros incapazes, mas como sujeitos de direito igualmente merecedores
de tutela, que deve ser ainda mais intensa haja vista a vulnerabilidade que Ihes € insita por ainda
estarem em formac&o.“°E “ainda mais prioritaria seré a tutela integral de criancas e adolescentes
na internet por sua natural vulnerabilidade como pessoas ainda em formagio.”*’

Conjugando-se este principio com o poder-dever emanado da autoridade parental,
surge para 0 magistrado a dificil tarefa de atuar na imposicdo de limites a este poder,
considerando os danos que dele podem advir para a seguranca e a integridade fisico-psiquica
do menor. E ndo é possivel fazé-lo afastando-se do caso concreto e de suas peculiaridades,
aferidas com base nas provas dos autos.

Com isso, a liberdade de expressdo de um genitor que é influenciador digital esta
integralmente condicionada aos limites impostos pelo principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente ao exercicio do seu poder familiar, ainda mais quando se tratam de direitos
existenciais, como a imagem e a privacidade.*® A funcionalizacéo das situacOes deve ser sempre

buscada, como destaca Deborah Pereira Pinto dos Santos:

4“4 BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A familia na
travessia do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia, p. 206. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/69.pdf#page=201. Acesso em 28 mai. 2018

4 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do melhor interesse da crianga: da teoria a prética. A familia na travessia
do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia, p. 218. Disponivel em:
http://lwww.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/69.pdf#page=215. Acesso em 28 mai. 2018

4 PEREIRA, Tania da Silva. A familia na travessia do milénio, cit., p. 226.

47 SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Vulnerabilidade existencial na internet. In. TEPEDINO, Gustavo;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmatica a efetividade do Direito Civil:
Anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 51-64.

4 Nesse mesmo sentido: “Necessariamente, o interesse promovido é o da crianca e do adolescente, tendo em vista
gue, mesmo quando se nega reconhecimento a sua racionalidade e a sua autonomia, a sua dignidade segue afirmada
na medida em que a crianga, como ser humano, ndo pode ser instrumentalizada a fins outros que ndo os seus
proprios fins. Mesmo quando ndo considerados autbnomos, todo ser humano ¢ “um fim em si mesmo” e o desafio
consiste, justamente, em estabelecer quais sejam esses “fins” quando ndo sao eleitos pelo proprio individuo. (...)
O poder que é conferido aos pais para tomar decisdes existenciais referentes aos seus filhos ndo pode ser entendido
como expressdo da autonomia, mas apenas como expressdo da subjetividade dos seus valores e dos seus
entendimentos, em consonancia com o principio do pluralismo politico”. In: SECO, Thais. Por uma nova
hermenéutica do direito da crianca e do adolescente. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014, p.
05. Disponivel em: http://civilistica.com/por-uma-nova-hermeneutica-do-direito-da-crianca-e-do-adolescente/.
Acesso em 05 mai. 2019
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Decerto, a internet ndo é zona franca para a atuacdo da desenfreada autonomia
privada, sendo qualquer acdo humana, mesmo que realizada no mundo virtual,
necessariamente vinculada a juridicidade constitucional. Pelo contrario, pela
preeminéncia das situagBes existenciais sobre as patrimoniais, as atividades
econdmicas na web — para serem merecedoras de tutela, e dessa forma, protegidas
pelo ordenamento — devem ser funcionalizadas aos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade substancial e da solidariedade social.*

Resta averiguar, todavia, a possibilidade da adogdo de medidas judiciais para fazer
cessar eventual abuso decorrente desta violagéo aos principios protetivos da pessoa humana em

desenvolvimento, bem como os sujeitos legitimados para tanto.

4. A possibilidade da adocéo de medidas judiciais

Descrito o fendmeno dos influenciadores digitais e examinados os direitos e
principios em jogo — imagem, privacidade e melhor interesse dos menores; liberdade de
expressao e poder familiar dos pais — resta agora retomar a situacdo problema formulada e
avaliar se o genitor divorciado tem o direito de exigir judicialmente alguma medida.

Como visto, Maria tem exibido a imagem de sua filha Bruna de forma abusiva. A
vida da menina € devassada na internet, e o espaco de privacidade que Ihe resta quando esta na
casa da mae € quase nulo. O pai, Jodo, se preocupa com esta exposicao desenfreada e teme pela
seguranca da filha, bem como pelos riscos que essa atividade da mae pode trazer do ponto de
vista psicologico da crianca para o futuro: milhares de pessoas a terdo visto crescer e a
conhecerdo como se intimos fossem.

Quanto a exploracdo comercial da imagem de Bruna, ndo ha duvidas de que Jodo
teria o direito de se manifestar, 0 que, poderia, eventualmente ser sopesado pelo magistrado
diante do caso concreto, pois se poderia alegar que aquela renda, de propriedade da crianca,
esta sendo revertida para ela propria. E uma anlise que se assemelha aos casos ja conhecidos
de criancas que se tornam atrizes/atores mirins e a mesma logica acerca da concessao de alvaras
parece ser repetida.

O caso que se analisa agora é mais problematico: Bruna faz parte do mise-en-scéne
criado por sua mae, ainda que este retrate, na maior parte do tempo, a convivéncia ingénua e

habitual de mée e filha. Bruna ndo é foco dos videos de sua mae, mas € parte integrante e quase

4 SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Da dogmatica a efetividade, p. 57.
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indissociavel deles. A influenciadora ndo faz um diério de sua filha, mas um diério de como é
ser mde, representando um papel que ocupa um nicho especifico no segmento dos
influenciadores, aumentando sua fama.>® E no meio disto tudo esta a menor.

A situacdo, traduzida para um contexto juridico, amolda-se perfeitamente ao
disposto no artigo 21 do ECA. Esté-se diante de uma discordancia quanto ao exercicio do poder
familiar. E o referido artigo fornece a solugdo: “O poder familiar sera exercido, em igualdade
de condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente
para a solug@o da divergéncia”.

Como leciona Anderson Schreiber, o recurso a apreciacdo judicial deve ser
reservado “as divergéncias irreconciliaveis, ja que a vitoria judicial de um dos pais ndo conduz
necessariamente a pacificacdo do conflito no seio familiar. Dai a recomendacéo da doutrina de

que o juiz se valha sempre que possivel da”>!

tentativa prévia de mediacdo familiar, que tem por caracteristica a auséncia de
julgamento e de ganho de um contra o outro, mas a gestdo confidencial e imparcial da
resolucdo conjunta do problema, induzida pelo mediador, mediante acordo durével e
mutuamente aceitvel, com espirito de corresponsabilidade parental, podendo ser
concluida com homologac&o judicial.>?

N&o obstante, ha variaveis que precisam ser enfrentadas pelo magistrado no caso
concreto e que, em muitas situac6es, decorrem do principio do melhor interesse. Sdo situacoes
recheadas de drama, como, por exemplo, aquela na qual a mde, influenciadora digital, alega
que esta atividade é sua Unica forma de subsisténcia e somente dali consegue retirar o dinheiro
necessario para o sustento do menor. E a personagem digital criada por ela ndo teria a mesma
repercussao se ndo fosse o filho, pois sua relacdo com este € um dos fatores que mais atrai
seguidores naquele nicho especifico.

Como deveria agir um magistrado diante de uma situagdo como esta? De um lado,
tem-se a exposicdo desenfreada da imagem do menor. Do outro, pode-se avaliar que a cessagdo

completa daquela exposicdo traria um prejuizo econémico indireto para o préprio menor, pois

50«0 problema € que os leitores curtem o que pensam ser revelagdes genuinas, de modo que usar 0s nomes reais
pode fazer o pai ou mée blogger parecer mais auténtico. Ha um conflito entre a conquista de publico e a preservagéo
de espago privado para a crianga crescer.” In: WONG, Brittany. Seus filhos poderdo te processar no futuro por ter
compartilhado posts demais? Huffpost Brasil. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/filhos-

oversharing-pais_br_5ccb5f87e4b0548b73575ff7?ncid=fcbklinkbrhpmg00000004&utm_campaign=share_twitter.

Acesso em 05 mai. 2019

51 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito, cit., p. 865

52 LOBO, Paulo. Direito civil — familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 273, apud SCHREIBER, Anderson. Manual
de Direito, cit., p. 865
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0s proveitos econdmicos advindos das parcerias da influenciadora digital s&o, em tese, a fonte
de sustento daquela crianga/adolescente. Retirar aquela renda da mée poderia acabar
correspondendo a uma diminui¢do no padrdo de vida com o qual o menor estava acostumado.

E se a prdpria crianca ou adolescente quiser esta exposi¢do? Até que ponto este
aparente consentimento poderia influenciar a decisdo do magistrado diante da insatisfacdo de
um genitor? Dever-se-ia privilegiar a autonomia do menor ou, em alguns casos, esta autonomia
é diminuta, diante do pouco discernimento que decorre da idade? Nos Estados Unidos da
Ameérica ja se vai além no debate: e se a crianca, em dado momento, se der conta do que o
genitor esta fazendo e quiser se opor a divulgacao de sua imagem? Como interpretar a negativa
de consentimento do menor? Poderia ele ingressar em demanda futura contra o genitor, ja que
teve sua intimidade devassada na infancia?>?

N&o parece haver resposta a priori, sem analisar cada caso concreto. Entretanto,
ndo se pode perder de vista que o principio norteador deve ser sempre o melhor interesse.

Quais seriam as medidas possiveis de serem adotadas? De certo, as hipdteses mais
rigorosas devem ser a ultima ratio, assim entendidas a perda e a suspensdo temporaria do poder
familiar. Dificil pensar também numa limitacdo quantitativa do nimero de vezes que o genitor
publica a imagem de seu filho, pois seria perigoso o arbitramento de pardmetros abstratos. A
férmula do bom senso e da razoabilidade deveria nortear a conduta dos genitores, mas, se eles
a obedecessem, o caso fatalmente ndo chegaria ao Judiciario.

Como ja dito alhures, a mediacdo poderia ter um efeito integrador entre os pais.
Mas néo se pode esquecer que o que esta se disputando ndo é afericdo de qual genitor terd seu
poder familiar prevalecendo, mas a tutela da imagem e da privacidade de um menor, o que
demanda, até mesmo, a participacdo do Ministério Publico no feito, cuja opinido sera de

fundamental importancia para garantir a efetividade desta tutela.

53 “Um exemplo perfeito desse conflito foi visto com Christie Tate, uma mommy blogger que fez manchetes no
ano passado quando escreveu um texto no Washington Post explicando por que continua a blogar sobre seus filhos,
apesar de sua filha que estd na quarta série escolar odiar. A filha teria perguntado a Tate se todos o0s textos e as
fotos que encontrou quando fez uma busca no Google poderiam ser tirados do ar. “Falei a ela que isso ndo ¢
possivel”, escreveu Tate. Além disso, ‘falei que ainda ndo terminei de escrever sobre ser mde’. Uma crianca que
tem paginas e péginas de incidentes constrangedores a seu respeito publicados online teria uma chance melhor de
ganhar uma agdo judicial contra seus pais? ‘Sim, quanto mais informacao existe postada online sobre o filho, maior
¢ o potencial de alguma espécie de infragdo legal”, disse Bartholomew. “Como os influencers e bloggers sobre
comportamento querem parecer provocantes e auténticos, eles podem acabar passando dos limites e postando algo
que a lei considere extrema demais.’ Isto dito, diante de um tribunal, uma imagem (por exemplo um nu frontal
embaragoso de seu filho) possui mais poder de chocar que um texto postado em um “mommy blog”. In: WONG,
Brittany. Seus filhos poderdo te processar no futuro por ter compartilhado posts demais? Huffpost Brasil.
Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/filhos-oversharing-pais_br_5cch5f87e4b0548h73575ff7?
ncid=fcbkinkbrhpmg00000004&utm_campaign=share_twitter. Acesso em 05 mai. 2019
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A violacdo dos direitos dos menores transcende a situacdo juridica dos genitores: é
de interesse do Estado, a quem também incumbe a sua integral protecdo. Por isso, o Parquet
estd habilitado ndo sé a intervir no feito, como também a levar este tipo de situacdo aos olhos
do Judiciario, valendo-se dos instrumentos pertinentes para assegurar que ndo haja exorbitancia
no exercicio do poder familiar, pois, se pode pensar, ainda, num cenario onde ambos 0s pais,
casados ou conviventes, consintam com aquela exibicdo da imagem do menor. Neste caso,
revela-se ainda mais necessaria e imprescindivel a atuacdo do Ministério Pablico, enquanto
guardido dos direitos da infancia e da juventude.

Vé-se, assim, que muitas sd0 as variaveis que precisam ser sopesadas pelo
magistrado no caso concreto. Com base no artigo 21 do ECA, o Judiciario parece ser,
indubitavelmente o locus essencial para a resolucdo desse tipo de conflito, que tende a se
avolumar com os avancos das tecnologias digitais. Acerca deste papel pacificador do Judiciario,

arremata Anderson Schreiber:

Ao Poder Judiciario cumpre alcancar esse delicado equilibrio: por um lado, manter-
se atualizado para compreender o funcionamento das novas tecnologias, que véo se
tornando parte do cotidiano de todos nés; por outro lado, ndo perder a sensibilidade
para examinar a situacdo de pessoas que, por vexes, desconhecem ou ndo refletem
sobre os riscos envolvidos no uso dessas novas tecnologias e que acabam, nesse
contexto, surpreendidas por efeitos inesperados. Esse € um dos grandes desafios que
a tutela do direito de imagem impde aos juristas no novo milénio.>*

Trata-se, sim, de uma intromissdo do Judiciario® no exercicio do poder familiar.
Mas esta € uma intromissao querida pelo ordenamento, porque ndo visa simplesmente esvaziar
0 poder dos pais, mas garantir a prevaléncia do melhor interesse da crianca e do adolescente,
diante de conflitos que vém se agigantando com o desenvolvimento das tecnologias no mundo
digital.

Diante disso, se faz necessaria a atuacdo estatal no sentido de proteger os bens
relevantes para a sociedade através do direcionamento de conduta dos individuos, ao que o viés

extrafiscal

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade, cit., p. 129

S5 E de se questionar, ainda, qual deveria ser o juizo competente para conhecer deste tipo de agdo. Na pratica
forense, tem-se visto agdes tanto em varas civeis, sob o fundamento de que se cuida de uma protecdo do direito a
imagem do menor, como em varas de familia, com o argumento de que se trata de uma questdo atinente ao exercicio
do poder familiar. Parece-nos ser esta Gltima a saida mais adequada para tratar deste fendmeno, dada as
peculiaridades delineadas através do presente estudo.
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5. Conclusédo

O presente artigo buscou, inicialmente, contextualizar o leitor diante da realidade dos
influenciadores digitais, isto é, pessoas que se valem do imenso nimero de seguidores nas redes
sociais para fazerem publicidade, em troca de remuneragéo direta ou indireta. Esta atuacdo na
rede faz parte de um fendmeno que se convencionou chamar de marketing de influéncia.

Neste contexto, além dos diversos questionamentos gerados pela dptica do Direito
do Consumidor e até mesmo pelo Direito Tributario, tem-se mostrado crescente a exibigédo
desenfreada de menores nas redes por seus pais influenciadores, seja através da exploracado
comercial da imagem daqueles, seja por meio da exibicdo reflexa nos videos feitos por seus
pais. E, nestes casos, ainda se revela necessario questionar a necessidade ou ndo da concessao
de alvaras judiciais para autorizacao da exploracdo da imagem dos menores.

Deve-se perquirir, nesta seara, quais os limites desta exposi¢éo, cujos riscos ainda
sdo desconhecidos ou pouco palpaveis pelas ciéncias, dada a novidade neste fendbmeno, que,
diferentemente da fama de décadas atras, torna famosos filhos de celebridades virtuais de uma
maneira inversa, isto €, de dentro de casa para fora, pois sdo seus proprios pais que expdem
suas vidas na rede. Ndo é mais a midia que Ihes busca: eles sdo oferecidos para a midia, de
dentro do conforto de seus lares, sem terem a nogéo e o discernimento da exposic¢ao a que estéo
submetidos. E essa exposicao é ainda maior e mais intensa.

Assim, encontram-se contrapostos, de um lado, valores como o respeito a
privacidade e a imagem dos menores e, do outro, a liberdade de expressdo e o livre exercicio
do poder familiar de seus pais. Como se procurou demonstrar, o principio do melhor interesse
da crianca é o melhor compasso para compatibilizar os direitos contrastantes.

Com efeito, em caso de abusos, cabe o recurso ao Poder Judiciério, com base no
artigo 21 do ECA, por qualquer dos pais, bem como por parte do Ministério Publico, enquanto
guardido dos direitos das criancas e dos adolescentes. Neste sentido, cabera ao magistrado,
diante do caso concreto, valer-se da técnica da ponderacdo para averiguar quais direitos sao
prevalentes, ndo podendo olvidar que se esta diante de uma pessoa humana em desenvolvimento,
que necessita da protecdo integral do Estado, dada a vulnerabilidade que Ihe é insita. Inimeras
serdo as variaveis enfrentadas, como, por exemplo, o retorno em proveitos econémicos daquela
atividade para 0 menor e a sua propria autonomia, expressada na vontade de participar dos
videos, o que deve ser avaliado com base no seu discernimento na situagdo concreta.

Deste modo, as solugbes devem demandar intensa criatividade por parte do

magistrado, a fim de resguardar as medidas mais drasticas, como a suspenséo e a perda do poder
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familiar, para os casos mais extremos; ndo como forma de punir o genitor, mas como forma de
garantir a tutela efetiva dos direitos do menor, sempre a luz do seu melhor interesse e da
inabaldvel certeza de que a ele € garantido pelo Estado o mais amplo espaco de
desenvolvimento dos caracteres de sua personalidade, com o intuito de formar uma pessoa
humana com dignidade social reconhecida e com o intangivel e inalienavel direito de ser feliz

dentro do seu espaco de privacidade.
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