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CONSTITUTIONALIZATION OF PRIVATE LAW: A JURISPRUDENTIAL
OVERVIEW IN THE DEMOCRATIC STATE OF LAW
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Resumo: A evolugio estatal gerou uma infinidade de modificacdes
na sociedade, produzindo alteracbes nos mais diversos setores. Muitas
dessas novidades decorrem da Constituicio e sua forga axioldgica.
Associada a0 novo panorama constitucional estd o direito 4 imagem
(integrante da personalidade) merecedor de prote¢io adequada, acrescido
de um contexto social difusor de informagdes (fragilizando o aspecto
em apreco). Neste desiderato encontra-se o direito privado, regulador das
relagoes econdmicas, reorganizado pelo fendmeno constitucionalizador,
executando sua func¢io social, em especial, através dos contratos,
demonstrando que esse instrumento auxilia na defesa da imagem e na
efetivacao constitucional, fato esse corroborado em sede jurisdicional.

Palavras-chave: Direito a4 imagem. Constitucionaliza¢io. Contratos.
Jurisprudencial.

Abstract: The state evolution generated an infinity of modifications
in the society, producing alterations in the most several departments.
Many of those innovations elapse of the Constitution and its axiological
force. Associated to the new constitutional panorama it is the right to
the image (integral of the personality) worthy of appropriate protection,
added of a context social diffuser of information (weakening the aspect
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in esteem). In this desideratum there is the private law, regulator of
the economical relationships, reorganized by the constitutionalized
phenomenon, executing its social function, especially, through the
contracts, demonstrating that this instrument helps in the defense of
the image and in the effecting constitutional, fact that corroborated in
jurisdictional thirst.

Key-words: Image Right. Constitutionalization. Contracts. Jurisprudential.

CONSIDERACOES INICIAIS

Os contornos juridicos e sociais modernos nio se compatibilizam mais
com fundamentos histéricos recentes vividos pela humanidade. A relativizagio
de conceitos estabelecidos no tempo acompanha a celeridade assumida pela
sociedade hodierna, sendo motivador de tais mudancas uma convergéncia
de aspectos de cunhos juridico, econdmico, social, cultural, etc., ou ainda a
propria estruturagio do Estado. Fato é que a supera¢io de dogmas do passado
tornou-se uma realidade no contexto estatal atual, principalmente na esfera
do direito, apontando-se como ponto culminante e, podendo-se aludir, quase
que constante na maior parte das nagdes, a ligagio de tais alteragdes com a
Constitui¢do e, consequentemente, com a defesa de direitos fundamentais e
garantias na estruturacio social.

Ha relevincia acerca de uma construg¢do histérica minima nesse sentido, pois
algumas caracteristicas impostas ndo somente ao ramo especifico a ser focado
(direito privado), mas também ao instituto em si (contrato), apresentam conexao
com argumentos pretéritos, inclusive ambientados em outros contextos estatais.
Portanto, o esclarecimento sobre as bases doutrinarias é capaz de trazer maior
densidade tedrica e pratica a essa discussio, a qual se insere especificamente no
ramo privado, a partir de um prisma constitucionalizado das relagdes negociais,
envolvendo especialmente o direito fundamental 4 imagem.

A afirmacio do raciocinio pretendido galga raizes na matriz constitucional,
compreendendo todo seu potencial modificativo da realidade juridico-social,
utilizando-se para tal tarefa a abertura de ferramentas interpretativas (exemplo:
os principios constitucionais), para seguir o ideal constitucional de prote¢io
integral dos direitos fundamentais, incluindo-se nisso a esfera privada. A
totalidade dessas defini¢bes é imperiosa a um bom entendimento do embate
entre direitos fundamentais inserido em relagdes contratuais que se intenta
trabalhar.

A principio, o debate das relagdes contratuais no tocante ao direito de imagem
ja possui uma problematica evidente no que concerne a uma relagio negocial
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envolvendo um direito fundamental de elevada relevincia, o direito & imagem.
Inobstante soma-se a isso o atual contexto da sociedade mundial, a qual parece
alimentar-se de informacdes constantes e de maneira acelerada - recebendo a
nomenclatura propria de sociedade da informacgio -, inexistindo preocupagio
aparente com a preservacao desta faceta da personalidade consubstanciada no
direito de imagem.

Contudo, objetiva-se a realizacio de uma analise dos contratos sob um
enfoque constitucional, a fim de oportunizar alternativas aos embates entre
particulares, a0 mesmo tempo em que, havendo decisdes nesse sentido, ou
seja, consonancia jurisprudencial - com foco no Superior Tribunal de Justica
(STJ) - bem como construgio doutrinaria, vislumbrar as perspectivas (tedricas
e praticas) para protecao desse direito fundamental nas relacdes interprivadas.

1 ESTADO, CONSTITUIGAO E DIREITO DE IMAGEM

O Estado de Direito hodierno difere substancialmente do modelo concebido
no berco revolucionario liberal (a0 que interessa precipuamente ao presente
trabalho, um trago distintivo marcante entre os mencionados modelos estatais
diz respeito 4 concepcio acerca dos direitos fundamentais e sua inser¢io nas
relagdes Estado-individuo e individuo-individuo). No entanto, o conhecimento
de alguns desses tracos evolutivos é algo imperioso ao entendimento de diversas
posturas assumidas hoje pelo direito privado e, corolario, incorporadas aos
contratos. A partir desse enfoque, inicia-se a abordagem das principais variagdes
do Estado dentro do modelo constitucional, haja vista os resultados futuros
produzidos por tais mutagdes.

A primeira espécie estatal constitucional foi a liberal, a qual se incumbiu de
romper com o poder excessivo do Estado Absolutista, tripartindo as fungdes
estatais (trés poderes) e trazendo o resguardo dos direitos fundamentais. Além
destas caracteristicas aderiu-se também a nocio de dissociacio entre a sociedade
civil e o ente publico, ou seja, trata-se do nascedouro da dicotomia do ptblico
e privado, galgada em um pensamento individualista, que propunha o livre
desenvolvimento mercantil do individuo (FACCHINI NETO, 2010, p. 42).

A separagio entre o direito privado e o pblico primava pela prevaléncia da
autonomia da vontade, bem como da visdo estatal negativa, devendo o Estado
ter seu poder limitado. Essa linha de pensamento fundamentou as doutrinas
modernas que resistiam ao processo de constitucionalizagio, com base na
ideologia de uma suposta autonomia do sistema civil.

O afastamento das esferas ptblica e privada ensejou suportes legais
diferenciados: a primeira regulada pela Constitui¢do, protegendo os direitos
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fundamentais dos cidadios contra o Estado (limitagio ao poder estatal); e, a
segunda regulada pelo Codigo Civil, centrada nas relagdes entre individuos,
o0s quais eram iguais perante a lei (a0 menos formalmente) (FACHIN, 2010, p.
99). Importante frisar esses fundamentos as respectivas 6rbitas tendo em vista
que a legislagio tinha a mais estimada importincia, por ser a manifestacio
democritica do poder e da vontade do povo (LEAL, 2007, p. 16).

Todavia, as desigualdades resultantes do liberalismo nio interventor, aliadas
ao periodo das grandes guerras mundiais, aceleraram o seu colapso, dando
vazio ao surgimento do Estado Social, na medida em que crescia o clamor
por uma maior interven¢io estatal, a fim de reduzir os conflitos sociais e
materializar os antigos e novos direitos fundamentais (os primeiros previstos,
mas nio concretizados no Estado Liberal e, os tltimos, advindos com esse
novo modelo estatal). Diante da insatisfagio com os resultados do liberalismo,
percebeu-se que nao havia espago para garantias unicamente formais, emergindo
a necessidade de concretizacio dos interesses constitucionais, associando
crescimento econdmico e social (MIRANDA, 2005, p. 53).

Assim, a partir da ndo aceita¢do (motivada pelas falhas evidentes do modelo)
da igualdade trazida pelos liberais (garantia formal), o Estado na sua feicio
social desponta na incumbéncia de efetivar as normativas constitucionais, pois
se tornava insustentavel a manuten¢io do pensamento liberal (REIS, 2003, p.
777; BOCKENFORDE, 2000, p. 34). O aumento interventivo do modelo social,
tendo em vista as caréncias da populagio, veio para adimplir com pretensdes
mais humanitarias e solidarias, registrando-se ocorréncias positivas no sentido
dos direitos fundamentais e na satisfacio da coletividade.

Ainda assim, apenas com o Estado Democratico de Direito, vigente no
Brasil a partir de 1988, chegouse a um modelo de for¢a transformadora
(consideravel poder normativo e ideoldgico) para concretizar os interesses
constitucionalizados, almejando a alteracio da realidade através da associacio
do poder ptblico, privado e social no caminho por uma existéncia digna.
Especialmente no que se refere ao caso nacional a constru¢io do modelo
democratico é um processo em desenvolvimento, sobretudo considerando-se a
recente adogdo de parimetros orientadores de toda a atividade estatal, como por
exemplo, o principio da dignidade humana, cuja importincia foi corroborada
a partir do seu langamento como fundamento da Reptblica (CANOTILHO,
2004, p. 225) (ainda que somente) a partir do Gltimo texto constitucional.

Esse novo modelo estatal traz consigo o desejo de alcangar maior materialidade
do texto constitucional, tendo como aspecto diferencial a carga valorativa que
lhe acompanha, com uma série de principios e direitos fundamentais (dentre
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estes os direitos de personalidade), além de normas de cunho programatico,
para trilhar um caminho de maior efetividade da Constituicio (STRECK;
MORAIS, 2001, p. 93). Apenas em carater adicional a tais bases ideoldgicas
do texto constitucional, alude-se a diversidade de interesses protegidos por esse
novo nucleo do direito nacional, de cunho solidario, coletivo e até mesmo
difuso (REIS, 2004, p. 997).

Apbs observar os tracos que modificaram o modelo estatal ao longo do
implacivel percurso da histéria, partindo desde uma 6tica individualista
para outra mais inclinada 2 harmonizagio pessoal e social, destaca-se que tais
nuances influenciaram o ordenamento juridico privado, sendo relevantes,
portanto, a temética proposta. Todavia, antes de abordar mais minuciosamente
o campo recém mencionado, existe a necessidade de conectar os fundamentos
constitucionais aludidos com o direito fundamental em estudo, ji que a analise
constitucional-privada versa sobre o direito de imagem.

Dito isso, precedendo a demonstragio dos efeitos constitucionais deste novo
modelo de Estado na esfera privada, passa-se a explanar acerca do direito a
imagem. Esse direito fundamental guarda umbilical vinculo com a dignidade
humana, a qual pauta o modelo do Estado Democratico de Direito brasileiro,
mas que, ante a sua amplitude tebrica carece de principios e direitos mais
detalhados, ou seja, assim com diversos outros casos, o direito de imagem é
dedutivel a partir da dignidade humana (SARLET, 2008, p. 83).

Nesse sentido, o atual texto constitucional preocupou-se em ofertar
protecao aos direitos de personalidade, como o direito de imagem, visto que
a sua preservacdo é imperiosa ao desenvolvimento da personalidade de todo e
qualquer ser humano (PINTO, 2000, p. 62) (condi¢do que decorre, justamente,
dos preceitos vinculados a noc¢ao de dignidade humana). Apesar da preocupacio
oriunda do periodo liberal ser sempre no sentido de prote¢io contra o Estado,
desde ja se menciona que as violagdes aos direitos de personalidade ocorrem nas
mais diversas searas e com os mais variados atores sdcio-juridicos.

Ademais, meramente a critério de conhecimento, cita-se a existéncia de
classificagdes de direitos fundamentais que os separam em: a) direitos basicos,
a vida, & liberdade, dentre outros, como direitos publicos, opostos ao Estado;
e, b) os direitos de personalidade, sendo adstritos ao dmbito privado (SILVA,
1998, p. 16-7).

Entretanto, inexiste tempo ou espaco héabil para exposi¢io dessa diversidade
tedrica disposta pela doutrina, pelo que se passa, sem mais delongas, a detalhar
o direito de imagem e seus tracos determinantes.
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Ao iniciar um estudo acerca da imagem, pode-se observar um viés histérico,
este, por conseguinte, imbricado com a difusio da informagio, ja que ela servia
como parte do processo comunicativo entre os seres humanos, bem como
representacao de diversas manifestagdes culturais.

Dentro do panorama histérico-evolutivo da imagem, aponta-se como
marco no seu desenvolvimento a nomeada fase da fotografia, difundindo a
imagem do homem, podendo-se dizer que o progresso desse instituto se deu de
maneira célere nos Gltimos anos. A potencializagio contemporanea da difusio
da imagem perpassa o advento da filmagem (cinema/televisio), a expansio
dos meios de comunicagio em massa e da internet, tornando praticamente
instantinea a possibilidade construtiva (ou destrutiva) da imagem para o ser
humano (SOUZA, 2008, p. 47-8; VIEIRA, 2006, p. 136).

A doutrina mais antiga costumava imputar o direito 4 imagem como
parcela da intimidade (ou privacidade), porém, hoje se reconhece o seu carater
autdbnomo, pois essa nogio é incompativel com o nivel evolutivo-tecnolégico
alcangado pela sociedade contemporinea (sociedade da informagio), bem como
pela prépria concepgio independente de cada um desses direitos (PEREZ LUNO,
2005, p. 339). A fungio primordial desse direito é a de proteger a imagem, a
representacao da personalidade, tanto de natureza fisica quanto moral, dentro
de um contexto social. Conforme ja comentado, ha uma grande velocidade
na disseminagio de informacdes, portanto, nio poderia estar desamparado o
direito fundamental 4 imagem, especialmente tendo em vista o grande poder
exercido pelos 6rgiaos comunicativos (GUERRA, 2004, p. 57-8).

Os argumentos em prol da individualidade do direito de imagem estio no
proprio texto constitucional, uma vez que ha norma expressa prevendo o direito
a imagem (no artigo 5 ¢, incisos V e X)!, igualmente a outros ordenamentos
juridicos que também prestam tal protecio. Outro elemento que reforca as
modernas concepcdes doutrinarias encontra-se na diferenciacio legal entre o
dano moral e aquele infligido 4 imagem.

Dito isso, merecem esclarecimento as espécies contidas nesse direito
fundamental, costumeiramente encontradas na doutrina sob a nomenclatura
de imagem-retrato e imagem-atributo (VIEIRA, 2006, p. 148). A primeira
compreende a utilizacio da imagem fisica do individuo, com objetivo de

U Art. 5%,V - é assegurado o direito de Tesposta, proporc1ona1 ao agravo, além da indeni-
zag¢ido por dano material, moral ou 4 imagem; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacio.
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auferir lucro, protegendo-se o sentido material da imagem. Essa utilizagio tem
um espectro amplo, pois ndo havendo consentimento do detentor do direito,
protege-se nio somente a fisionomia, mas igualmente parcelas do corpo do
individuo, desde que estas possam ser identificadas (DONNINI; DONNINI,
2002, p. 66).

A segunda faceta do direito de imagem é conhecida como a imagem-atributo;
nessa hip6tese ha a guarida do viés moral, visto que se constitui nos valores
agregados a imagem do ser humano, é “o conceito na sociedade de uma pessoa,
seu retrato moral” (DONNINIL;, DONNINI, 2002, p. 70). Sintetizando, junto
aos atributos fisicos da imagem, somam-se os aspectos valorativos-sociais que
se encontram no entorno ao desenvolvimento da personalidade do homem,
perante seus semelhantes (SOUZA, 2008, p. 51).

O aspecto individualizado de cada uma das parcelas do direito de imagem
acima aludidos é explanada da obra de Vieira (2006, p. 152):

em muitos casos os meios de comunicag¢do violam a imagem-retrato de um artista
famoso pelo simples fato de divulgar sua imagem sem o seu consentimento,
porém colocando-o dentro de um contexto, por exemplo, que beneficie a sua
imagem-atributo. Pensemos em campanhas publicitarias beneficentes, onde
imagens de pessoas famosas sio divulgadas, sem a devida anuéncia do respectivo
titular, mas o ptblico-alvo dessas iniciativas passara, a partir daquele momento,

a ter uma melhor impressdo do artista que esta colaborando com a campanha,
embora isso se dé com uma flagrante violagio da imagem-retrato do artista.

Ainda acerca do direito de imagem, cabe referir que igualmente aos demais
direitos fundamentais, esse também sofre restri¢des; dentre as possibilidades de
limitagdo tem-se a seguranca nacional, a sade ptblica, a divulga¢io de fotos de
um criminoso, bem como os limites impostos por outros direitos fundamentais
(DONNINTI; DONNINI, 2002, p. 90-1).

Favorecidos pelo perceptivel contexto social, fomentador da difusio de
informacdes, os debates envolvendo o direito de imagem e outros direitos
fundamentais, principalmente os que resguardam a atividade dos meios de
comunica¢io, tornaram-se cada vez mais comuns na sociedade hodierna. Sobre
tais conflitos, comenta o autor Pereira (2002, p. 76-7).

Assim, facilmente se observa como a critica e a narragio dos acontecimentos
factuais de atualidade, quando abusivos, tendem a se dirigir prevalentemente
contra bens como a honra, a imagem e a intimidade dos cidadios, razio por que
uma parte expressiva do presente trabalho se dedica a protecio desses bens. Nio
menos tipicamente podem atingir também a tranqiiilidade pablica, por exemplo
mediante informagdes falsas aptas a gerar “alarma social” [...]. Ja a divulgacio de
uma tese ou doutrina afetard normalmente outros bens, de cunho mais difuso,

como seja a convivéncia harmoniosa de todas as etnias e o respeito & ordem
juridica. Um bem particular que entra mais no seu raio de agdo do que naquele

ScienTia Turis, Londrina, v. 15, n. 1, p. 51-70, jun. 2011 57



Jorge Renato dos Reis; Felipe da Veiga Dias

da cronica, é o direito autoral. A moralidade publica, por sua vez, que pode ser
atingida por desvios abusivos de qualquer das formas de expressio, vé-se mais
habitualmente ameagada pelos contedos de entretenimento transmitidos pelas
empresas de comunicacio.

Mesmo que o citado autor tenha aplacado um panorama extenso, de maneira
a preocupar-se com debates de ordem publica e privada, ja que existem exemplos
nos dois sentidos, esse estudo, a fim de adimplir com suas fun¢des académicas,
tem como enfoque tio-somente as discussdes interprivadas. De tal forma que
disputas no tocante aos limites da liberdade de imprensa e informacio, tendo
em vista os procedimentos policiais veiculando imagem de “acusados” (SOUZA,
2008) nio serdo objeto desse trabalho, estando este direcionado, repisa-se, a
interesses privados, tais quais aqueles acerca da divulgacio fotografica pelos
meios de comunicagio sem a prévia autorizagio dos direitos de imagem e
muitas vezes invadindo a privacidade do individuo (GUERRA, 2004).

Quanto a Gltima exemplificacio, a doutrina traz um aspecto que merece
mengao: tratase das pessoas célebres ou publicas, as quais tém ampliado o
interesse publico em geral por sua esfera privada, havendo por parte da popula¢io
um desejo em conhecer mais sobre essas personalidades, fato esse que por vezes
inflige dano a seus direitos fundamentais (SILVA, 1998, p. 69). Dessa forma, essas
pessoas, em especial, tém reduzido o seu ambito protetivo (pelo interesse publico).
As pessoas célebres, por se aproveitarem dessa exposi¢do, devem tracar os limites
ao fornecimento de suas imagens, ao passo que os individuos publicos tém na
natureza administrativa ou representativa de suas funcdes o dever inerente de
publicidade e transparéncia, em tudo aquilo que disser respeito as suas atividades
(MIRAGEM, 2009, p. 60)~

2 Neste ponto é relevante a reproducio das palavras do autor de forma indireta “No que
tange as pessoas publicas que se dedicam a atividade de representagio politica, sujei-
tam-se, em acordo com o regime democratico e de participa¢do do povo nos assuntos
estatais (publicidade e transparéncia), a que seu resguardo de informagdes pessoais sob
a protecao da intimidade reduza-se apenas a questdes que, de modo algum, possam
ter relacio com o exercicio da atividade. Neste sentido, existindo qualquer conexio
possivel com a atividade de natureza politica, a reserva quanto a certas informacdes de
interesse do individuo condiciona-se a declaragio expressa ou comportamento inequi-
voco, bem como a exclusdo da informagdo em si, de assuntos de natureza publica cuja
revelacdo se relacione ao direito publico subjetivo de acesso a informacio verdadeira
(art. 5°, inciso X1V, da Constitui¢io da Republica). Por outro lado, as pessoas célebres
que se qualificam como tais mediante a contribui¢io decisiva de comportamento
proprios, e que denotem concessdo de maior espaco de liberdade para a persecucio da
imprensa, inclusive com o proveito de eventual exposi¢io, tém definida a prote¢io a
sua intimidade e vida privada, nos limites que estabelecerem ao se conduzir na vida de
relagdes. Ou seja, a reserva de informacdes sera estabelecida em razio do contetdo de
informacdes que elas proprias indicaram para o resguardo do acesso do publico”™.
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Resumidamente, nio ofende a imagem ou a intimidade das pessoas
publicas ou célebres exposi¢des de natureza informativa, veiculadas pelos meios
de comunicagio, visto que nestes casos nio ha um objetivo publicitario ou
econdmico na veiculacio da noticia (PEREIRA, 2002, p. 118). Porém, isso nio
significa a permissividade a toda e qualquer utilizagio da imagem do individuo,
pois ocorrendo utilizagio que deprecie o ser humano em sua representagio
(ofensa a direito fundamental), este pode ser indenizado, seja ele personalidade
notodria ou nio.

Assim, diante de todas as nuances externadas acerca da imagem, observa-
se uma pluralidade de conflitos a serem solucionados pelo direito; trate-se
de pessoas conhecida ou nao, o direito de imagem encontra-se em evidéncia
diante do paradigma da sociedade comunicativa. No entanto, antes do
aprofundamento jurisprudencial pretendido (cuja ideia é exatamente retratar
alguns desses conflitos submetidos & apreciacio juridica), faz-se necessaria uma
contextualizagio do campo juridico (direito privado) e do instituto especifico
utilizado para alguns negécios juridicos (contrato) envolvendo tal direito
fundamental.

2 DIREITO PRIVADO CONSTITUCIONALIZADO E A FUNGCAO SOCIAL

Neste ponto do estudo tornar-se-a compreensivel a utilizagio da remontagem
histérica do Estado, oportunizada na parte inicial, jA4 que o entendimento
atual acerca do direito privado passa necessariamente por uma assimilacio
do nicleo anterior, focalizado na codificacio civil, bem como das matrizes
que sustentavam tal pensamento (de cunho individualista). A relevancia desses
aspectos é inerente ao aprofundamento te6rico, visto que doutrinas antecessoras
ainda sustentam matrizes tedricas defendidas contemporaneamente.

Logo, abordar-se-d os tragos mais relevantes para percep¢io hodierna do
direito privado, para com isso sustentar posteriormente os marcos ideoldgicos
dos contratos no Estado Democratico de Direito e a participagdo desse instituto
nas relagdes com o direito de imagem.

Estabelecida a perspectiva a ser seguida, toma-se a priori o processo de
irradiagio dos efeitos constitucionais, tendo estes se alastrado por todo
o ordenamento juridico e, como o direito privado ja nio poderia mais ser
compreendido como um ramo dissociado no nucleo da Constituigio, este
também sofreu modificacdes (CUNHA, 2010, p. 107; SILVA, 2005, p. 41-3).
Porém, devido ao grande aporte tedrico construido pelos civilistas (periodo
apartado do direito privado do direito publico) no passar do tempo, esse
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processo nio foi simples, havendo resisténcia por parte de diversos pensadores
(LOBO, 2008, p. 19).

Contudo, a intersec¢io entre relagdes publicas e privadas dificultou a
manutengio dos posicionamentos destes tedricos civilistas, pois a dificuldade
de precisar a vertente dos envolvidos (UBILLOS), juntamente a novas roupagens
(privatizagio do publico e a publicizagio do privado), reforcou o fenémeno
constitucionalizador.

Alude-se, portanto, que o processo de constitucionalizagao do direito privado
foi algo paulatino, sendo imperioso a ele o estabelecimento de determinados
padrées como a irradiagio dos efeitos da Constitui¢io, a modificagio do centro
gravitacional do direito privado, da Codificagdo civil para o texto constitucional,
a decaida da dicotomia publico-privada e o uso da hermenéutica para rever
certos institutos a luz do prisma constitucional (SARMENTO, 2010, p. 76).

Dito isso, com a alteragio do centro do ordenamento juridico privado,
abandona-se o pensamento estritamente liberal, com fulcro especial no
patrimdnio, em um processo de despatrimonializacio (REIS, 2003, p. 779).
Vincula-se as novas bases constitucionais a responsabilidade por tais alteracdes,
trazendo uma releitura da 6rbita privada, indo ao encontro da harmonizagio
entre os interesses individuais (autonomia privada) e sociais. Seguindo tais
nogdes, discorre acerca desse novo enfoque constitucional-privado Tepedino
(2007, p. 310).

Mais de uma década depois, a promulgacio do Coddigo Civil de 2002 imp06s a
reflexdo acerca dos paradigmas axioldgicos que devem nortear o intérprete na
reconstrucido dos institutos de direito privado. A este respeito, deve-se observar
que o direito civil assistiu ao deslocamento de seus principios fundamentais do
Codigo Civil para a Constituigio. Tal realidade, reduzida por muitos a fendmeno
de técnica legislativa, ou mesmo 4 mera atecnia, revela profunda transformacio
dogmatica, em que a autonomia privada passa a ser remodelada por valores nio
patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na prépria nogio de ordem publica.
Propriedade, empresa, familia, relagoes contratuais, em especial da dignidade da
pessoa humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia axiologica,
espec1es dﬁ zonas francas para a atuagao da autonomia prlvada A autonomia

privada deixa de configurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela
somente se representar, em concreto, a realizacio de um valor constitucional.

A partir da sustentacio dessas novas bases ao estudo privado, existe uma
mengdo a ser feita, pois se pleiteia aqui a efetivagio dos direitos fundamentais
para a concretizagio de uma sociedade mais justa e igualitaria e, deve-se referir
que nem toda a doutrina aceita a aplicagio dessas normas constitucionais nas
relagdes privadas. HA uma pluralidade de teorias acerca da aplicagio desses
direitos na esfera privada (NOVAIS, 2007, p. 357; STEINMETZ, 2004), sendo
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que, embora atualmente os posicionamentos doutrinarios divirjam em alguns
pontos, existe apenas uma teoria que negue a irradiacao desses efeitos, de indole
claramente liberal-individualista, coadunando com o pensamento dicotémico
(alegam o sacrificio da autonomia privada) (UBILLOS, 2010, p. 225-6);
majoritariamente, porém, a doutrina aceita e reconhece alguma espécie de efeito
dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.

Assim, cita-se nesse momento a posi¢io adotada pelos autores do presente
artigo, no sentido de uma aplicagio direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, obviamente com as devidas flexibilidades inerentes as adaptacdes
complexas. A observincia de efetivar o0 maximo possivel o texto constitucional
nos conflitos privados é compactuada pela jurisprudéncia (SARMENTO, 2010,
p. 250) nacional e por estimados membros da academia (SARLET, 2009, p. 382-
3; STEINMETZ, 2004, p. 185).

Importante frisar esse debate, primeiro, sob a visio da constitucionalizagio
do direito privado e, segundo, que aceitando a existéncia desses efeitos pode-se
compreender a defesa de diversos direitos fundamentais a influenciarem essa
nova concepgio do direito privado, dentre elas as preocupacdes com os direitos
de personalidade. No caso desse artigo, principalmente no que concerne o
direito de imagem e o seu envolvimento em relacdes econdmicas desenvolvidas
em sede do renovado Estado Democratico de Direito.

Sintetizando, a decaida da dicotomia plblico-privada, associada a elevagio
do fenémeno constitucionalizador do direito privado, reverberam junto
ao compromisso da Constituicio de proteger o desenvolvimento completo
do ser humano (protecio dos direitos de personalidade), implicando carga
valorativa de cunho solidario e coletivo nas relacdes econdmicas. A esse novo
contetido inserido nas relagdes privadas, ha afetacio forcosa dos contratos,
imprescindindo a sua analise no item seguinte, sendo a contextualizacio da
funcio social a condicionar o funcionamento moderno desse instituto juridico-
privado, portanto, a tarefa imediata que segue neste breve trabalho.

Ha uma conexio evidente entre o processo constitucionalizador e a fungio
social, tendo em vista a influéncia dos contetidos constitucionais irradiados para
dentro de um ordenamento pautado sob a indole individualista, ocasionando,
portanto, abalos nos conteidos enrijecidos do direito civil a partir de um
pensamento mais solidario e humano.

A faceta aplicativa da funcido social é costumeiramente ligada ao direito
de propriedade (DIAS, 2006, p. 69), mas a sua dimensio detém uma maior
amplitude, ou seja, o contetido valorativo que inunda a nogao de propriedade
rompe o dique civilista, invadindo outros institutos, como é o caso dos
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contratos. Essa invasio significa a irradiagio de uma visdo menos individualista
e mais solidaria na esfera privada e, sendo o contrato uma ferramenta negocial
contumaz, a sua harmonizagio com os novos pardmetros constitucionais
tornou-se imprescindivel.

Retomando-se a ideia de tracar um desenho minimo do significado da
funcio social, utilizar-se-4 novamente acepc¢des de propriedade, de maneira que
ao vislumbrar a funcio social esta nio deve ser vista como um limite ao direito
de propriedade ou ao exercicio do contrato, mas tio somente ela faz parte do
proprio instituto. Ademais, a flexibilidade interpretativa passa a compor mais
intensamente a hermenéutica constitucional-civil, pois as proprias concepgdes de
propriedade e contrato possuem variagio (de acordo com o decurso do tempo e
as convengdes culturais - adequacio a realidade social) (MENDES, 2009, p. 19).

Dito isso, tem-se que a funcio social condiz com uma ponderacio de
interesses: de um lado, as inten¢des econdmicas dos contratantes (proprietario,
etc.) e, de outro, o interesse coletivo ou social, que deve ser adimplido a partir da visio
constitucional intrinseca no direito privado moderno. Essa visio afeta diretamente os
operadores juridicos, especialmente os juizes, os quais ndo devem render-se diante da
inércia legislativa, tendo a incumbéncia de, utilizando-se da jurisprudéncia, efetivar
esse valor constitucional, esculpido no 4mago do direito privado.

Seguindo as nocdes externadas até o momento, de uma visio protetora de
direitos fundamentais no direito privado, juntamente a uma funcio social no
tratamento contratual, passa-se a seguir a tratar deste instituto econdémico social
e o prisma utilizado pela jurisprudéncia ao analisar questdes contratuais do
direito de imagem.

3 O CONTRATO CONSTITUCIONALIZADO E O DIREITO DE IMAGEM:
UM PANORAMA COMPREENSIVO JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Quando se denota uma postura diferenciada do direito privado ap6s o marco
constitucional, nio se refere apenas a aplicagio de normas constitucionais onde
antes se utilizava aquelas de ordem civil, mas a um novo paradigma orientador
com base na dignidade humana (e seus principios derivados). Retirando-se o
carater estritamente patrimonial contido no ordenamento, apesar de os seres
humanos ainda realizarem relagdes econdmicas, com base no préprio sistema,
o cerne da questdo nio pode estar dissociado dos cidadaos, ou seja, a finalidade
das transa¢des ndo esta nas coisas unicamente, tratando-se apenas de meios para
concretizagio do ser humano em sua existéncia (SARMENTO, 2010, p. 90-1).

Compreende-se que o direito privado continua tendo seu enfoque econdmico
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social (WALD, 2003, p. 89), porém nio sem um alinhamento aos fundamentos
constitucionais, os quais condicionam a sua validade. Em outras palavras, nio
havendo uma leitura constitucionalmente adequada dos institutos civis, nio se
tem como aceitar a utilizagio de determinadas espécies juridico-privadas.

Evidencia esse novo perfil assumido pelo Estado Democratico de Direito
(WALD, 2003, p. 86), em especial no que tange a temética dos contratos, o seu
dever de cumprir uma duplicidade funcional: a) fungio econémica relevante
aos negocios juridicos; b) funcio social do instrumento contratual. Destarte, as
relagdes contratuais tém um novo enfoque, no qual se insere a perspectiva do
social, ou seja, a igualdade formal ndo é garantia suficiente para a manutencao
da autonomia da vontade (NOVAIS, 2001, p. 71), de forma ilimitada, sendo
for¢oso o elemento de equiparagio (GODOY, 2009, p. 39-40).

Resume com sucesso essa nova etapa dos contratos, ponderando interesses
econdmicos e sociais, o autor Theodoro Junior (2008, p. 33-4), bem como aponta
a dignidade humana como prisma orientador das relagdes econdmico-sociais.

O Estado democratico de direito, em seus moldes atuais, evita participar
diretamente na producio e circulagio de riquezas, valorizando, como ja se
expds, o trabalho e a iniciativa privados. E, com efeito, na livre iniciativa que a
Constitui¢do apdia o projeto de desenvolvimento econémico que interessa a toda
sociedade. Nio &, contudo, apenas a livre iniciativa, o inico valor ponderavel na
ordem econdmica constitucional. O desenvolvimento econdémico deve ocorrer
vinculadamente ao desenvolvimento social. Um e outro sio aspectos de um
Gnico designio, que, por sua vez, nio se desliga dos deveres éticos reclamados pelo

principio mais amplo da dlgmdade humana, que jamais podera ser sacrificado
por qualquer iniciativa, seja em nome do econémico, seja em nome do social.

Assim, vé-se a alteracio no panorama do contrato no Brasil, a partir da
insercio constitucional (dignidade humana) da fungio social, mas por 6bvio
que se mantém em vigéncia todos os principios civis (por exemplo, boa fé
objetiva), com o regime da livre iniciativa, aliados aos requisitos contratuais,
como a autonomia e obrigatoriedade (BARROS, 2004, p. 35-41). A manutencio
desses fundamentos norteadores do contrato é algo necessario ao andamento
das relagdes negociais, frisa-se apenas que estes detinham um cariter quase
absoluto, no sentido da supremacia da autonomia da vontade. Ocorre que a
desmistificagio desse dogma da suposta autonomia, objetivando a igualdade
material entre as partes, leva a uma perspectiva diferenciada, na qual se protege
a liberdade econdmica ao mesmo tempo em que se resguardam as partes mais
frageis da imposi¢io financeira de outrem contra seus direito fundamentais.

Assevera-se aqui que a interpretacdo proposta nesse estudo, assim como as
demais bases doutrinarias, nao reduz a importancia dos principios orientadores
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dos contratos, muito antes pelo contrario, compreende-se que, no caso da
autonomia privada, por exemplo, hd um valor constitucional a ser protegido e
este rivaliza com outros interesses de mesma valia (STEINMETZ, 2004, p. 1883).
De maneira que o entendimento é no sentido de sopesar os direitos fundamentais
com a autonomia privada, seguindo a visio de ponderac¢io (ALEXY, 2008, p.
93-4). Igualmente a essa exemplificagio percebe-se a importincia dos demais
principios orientadores, conectados aos valores constitucionais, sempre
buscando a adequagio ao caso concreto.

Delineados os pontos teéricos fundantes acerca da Constituicio, do
direito privado e especificamente dos contratos, pode-se observar como se da
a interpretagdo deste instrumento negocial. No caso da codificagao nacional,
adota-se uma logica de maior valorag¢io da inten¢do do contratante do que a
literalidade das palavras transcritas, de forma que o intérprete deve buscar o
que ansiava a parte ao realizar aquela transa¢io, sem com isso abandonar a
expressao de sua vontade registrada no negocio (PAESANI; VEIGA, 2004, p.
20-1; PEREIRA, 2007, p. 50-1).

A perspectiva apresentada coaduna com a linha interpretativa
constitucionalizada que prioriza a prote¢io do ser humano, bem como daqueles
mais vulneraveis. Oportuniza-se uma pluralidade interpretativa, seja a partir
dos fundamentos constitucionais ou pela propria hermenéutica contratual,
buscando-se a solu¢io adequada tanto aos interesses econdmicos quanto sociais.

Com esse prisma orientador pode-se abordar o tratamento contratual ao
direito de imagem, o qual ja se reveste de uma problematica intrinseca por ser
uma quantificagio monetaria de um direito fundamental. Além disso, a realidade
social retratada alhures (contexto da sociedade da informagio) contribui ao
crescimento da demanda jurisdicional acerca de disputas envolvendo o direito
em tela, as quais, por diversas vezes, emergem em discussdes contratuais.
Com o objetivo de melhor ilustrar os dados tedricos trabalhados até entio,
notadamente quanto aos conflitos entre direitos fundamentais advindos
de relagdes contratuais (e entio se confirmando a relevincia da abordagem
evolutiva de aspectos que foram se incorporando a esse instituto privado e sua
funcio social), parte-se para uma investigagio da insercio desses aspectos na
jurisprudéncia nacional.

Contudo, sob pena de uma extensio demasiada reduzir o aproveitamento
cientifico deste estudo, a perspectiva jurisprudencial utilizara as decisdes do ST]
como base, tendo em vista a sua relevincia no cenario juridico nacional. Tracados
os motivos da linha de pensamento, comentar-se-a alguns casos recentemente
compilados pelos ministros dessa casa em um informativo especial®.
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Desse apanhado de julgados da Corte em apreco podem-se verificar algumas
constatagdes acerca do tratamento contratual da imagem, uma delas j4 no Recurso
Especial n.° 1.014.624 (R]), ocasido em que se estabeleceu que a auséncia de um
contrato formalizado nio significa a autorizagio ad eternum para utiliza¢io de
fotografia, ou seja, do direito de imagem de outrem*. Os julgadores fizeram uso
da legislagdo especial para localizar um prazo de utilizagio (cinco anos - Lei
9.610/98) e, a0 mesmo tempo em que permitiram a relagio econdmica, vedaram
os excessos dela resultante, impedindo uma violagio aos direitos fundamentais.

O posicionamento supramencionado demonstra um alinhamento nio
somente ao contexto sodcio-econémico privado, mas também a protecio
das normas constitucionais. Em outra decisio (n® 1.200.482 - RJ), de indole
semelhante, decidiu-se por uma ofensa indenizavel ao direito de imagem pelo
fato de esta ter sido retirada de um programa televisivo e publicada (na forma
de fotografia) em revista, lesando conjuntamente a imagem e a honra subjetiva
da pessoa, apresentada com o dorso desnudo® (em matéria nio autorizada).

Neste julgado a concepgio de contrato estd implicita, pois a transmissio da
imagem feita em segundos também tem prote¢io contratual entre o individuo
e 0 meio de comunicagio, relagio esta violada pela revista ao “congelar” aquela
imagem e veicula-la, incorrendo em dupla lesio: a) contra o individuo na
subjetividade dos seus direitos fundamentais (imagem e honra) e b) contratual,
ao violar a circulagio da imagem ajustada entre as partes contratantes, sem
remunerar o individuo e tio pouco o meio televisivo.

Ambas as decisdes apresentam uma mesma compreensio no sentido de que
h4 uma necessidade de protecio do direito de imagem, sem violar a pluralidade
na difusio informativa, mas ao mesmo tempo deve resistir um respeito as
relagdes privadas estabelecidas contratualmente, pois os acordos de imagem nio
sao simples relagdes monetarias e sim verdadeiras barreiras privadas na protecio
desse direito fundamental.

: BRASILIA Superior Tribunal de Justica. D1re1to a 1rnagem Disponivel em <http://
l bli 98&tmp.texto=101305#>.

Acesso em: 04 abr. 2011.

“ BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Direito 4 imagem. Recurso Especial 1014624/
RJ, Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Vasco Della Giustina, Brasi-
lia, Julgado em 10 de marco de 2009. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso

em: 04 abr. 2011.

> BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Direito a imagem. Recurso Especial 1200482/
RJ, Quarta Turma, Superior Tribunal de Justi¢a, Relator: Luis Felipe Salomao, Brasilia,
Julgado em 09 de novembro de 2010. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso
em: 04 abr. 2011.
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A Gltima decisdo a ser aqui mencionada reflete sentido semelhante as demais,
embora seja mais antiga que as anteriores; nesta lide (n® 270.730 - R]), o STJ
entendeu que existe ofensa ao direito de imagem quando ha contrato prevendo
a publicacio de fotografias especificas (em determinado tipo de publicacio) e
a editora lhes d4 nova e diversa destinacio em outra publicagio. Em face da
natureza da segunda revista, que nio se coaduna com a primeira, lesa-se nio
somente o acordo contratual, mas também o direito fundamental em tela®.

A partir dessas decisdes, é possivel tracar um pardmetro geral da posi¢io
do STJ em relagdo aos contratos de imagem, ja que se percebe uma tendéncia
constitucionalista na totalidade dos ac6rdaos colhidos, de maneira positiva no
sentido protetivo dos direitos e garantias constitucionais, no caso, especificamente,
do direito de imagem e, igualmente do respeito pelas relacdes privadas, com a
protecao dos contratos. Estes, por sinal, cumprem importante func¢io social nas
situacdes aludidas, haja vista que emprestam um recrudescimento da protecio a
imagem por meio dos mecanismos do direito privado.

CONSIDERACOES FINAIS

A construgio de uma sociedade justa e igualitaria no atual modelo de Estado
Constitucional passa necessariamente pelo fortalecimento e efetivagio dos
direitos fundamentais. A invasio valorativa constitucional abarca todos os ramos
do ordenamento juridico, dentre eles o direito privado, o qual, apds alguma
resisténcia, vem se modificando no decorrer do tempo, trilhando o caminho da
efetivagao da Constitui¢io brasileira também nas relagdes particulares.

Sob esse aporte tedrico, somado ao contexto social difusor de informagdes,
surge em evidéncia a fragilidade da imagem na realidade hodierna. Dito isso, a
verificagao do tratamento contratual no que diz respeito ao direito fundamental
a imagem merece vazao do debate tebrico-pratico, ja que representa nio somente
uma tematica atual, mas também um aspecto sensivel no ordenamento juridico.
Portanto, preocupou-se nesse estudo em conhecer as nuances que cercam a
questdo, ou seja, tanto a faceta constitucional, com o direito de imagem, quanto
a privada, com o fend6meno constitucionalizador do direito privado e a funcio
social desempenhada pelos contratos.

¢ BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Direito 4 imagem. Recurso Especial 270730/
RJ, Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Carlos Alberto Menezes
Direito, Brasilia, Julgado em 19 de dezembro de 2000. Disponivel em <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 04 abr. 2011.

66 ScienTiA Turis, Londrina, v. 15, n. 1, p. 51-70, jun. 2011



O direito de imagem sob a ética da constitucionaliza¢io do direito privado

Assim, ressaltados os aspectos principais que denotam o posicionamento
assumido no trabalho, analisou-se as decisdes do STJ, as quais corroboraram
o pensamento externado nas paginas precedentes no sentido da utiliza¢io do
contrato como uma ferramenta privada a aumentar a prote¢io do direito de
imagem, auxiliando a efetivagio da Constitui¢io, cumprindo com sua funcio
social. Em sintese, os contratos que versam sobre o direito de imagem, bem
como os posicionamentos jurisprudenciais, podem ser tomados como exemplo
de associagio eficaz dos instrumentos juridicos constitucionais e privados.

Diante do exposto, entendeu-se que a prote¢io do direito de imagem é uma
necessidade atual da sociedade brasileira e a utilizacio do contrato na sua forma
constitucionalizada, cumprindo sua fun¢io social, corrobora o pensamento
moderno do direito privado, sempre buscando a conservagio da higidez
constitucional, juntamente a uma sociedade mais justa e igualitaria.
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