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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de aplicacdo de indenizagcéao por
danos morais sobre aqueles que realizam procedimento estaticos que visam obter
igual aparéncia de terceira pessoa. Para a analise e desfecho do problema sera
necessario analisar as peculiaridades e 0s requisitos inerentes ao direito da
personalidade, tutelado pelo Cédigo Civil e pela Constituicdo da Republica. Mais
adiante, o busca-se analisar, especificadamente, a analise do direito & imagem, cerne
do problema pesquisado e suas dimensdes. Para se chegar a uma conclusdo, no
entanto, € preciso entender o ordenamento juridico como um sistema uno de regras e
principio que impde a sua observancia, como todo, para sua aplicacdo no caso
concreto. Nesse sentido, optou-se por utilizar a vertente doutrinaria de aplicacdo
civil-constitucional sobre a normas que disciplinam as rela¢8es juridicas privadas.
Seguindo essa linha de pensamento, aplicar-se-a sobre o problema a teoria da
responsabilizacdo civil e a sua potencial incidéncia, de forma que, presente seus
requisitos e configurado o dano, surge para a vitima a possibilidade de ser indenizada
pelo prejuizo sofrido. Por fim, por envolver questdes estritamente extrapatrimoniais,
devera ser analisada a ocorréncia ou ndo da indenizacdo por danos morais como
instrumento a ser utilizado por daquele individuo que teve sua imagem indevidamente

apropriada por um terceiro.

Palavras-chave: Direito da Personalidade; Direito a Imagem; Responsabilizacédo

Civil: Dano Moral.
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INTRODUCAO

O Cddigo Civil de 2002, integrou o ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro
visando regular as rela¢des privadas entre os individuos, pautado principalmente nos

principios da operabilidade, eticidade e sociabilidade.

Diferentemente do Codigo Civil de 1916, que privilegiava questbes acerca do
individualismo e do patriménio, o atual diploma disciplina que as condutas realizadas
entre seus integrantes devam respeitar os limites da coletividade, lealdade, da
confianca e dos bons costumes, sendo a principal distincdo a preponderancia dos
valores coletivos sobre os individuas, sem deixar de observar, porém, o valor

fundamental da pessoa humana.

Nesse sentido, um dos avancos alcancados pelo direito civil foi o reconhecimento da
indenizacdo por danos morais pela legislacdo patria no decorrer dos anos.
Inicialmente, por forte resisténcia por parte da jurisprudéncia e da doutrina brasileira
tal direito fora rechacado questionando sua legitimidade diante os demais. Dessa
forma, para sanar quais duvidas sobre acerca da tematica o legislador ordinario

expressamente dispds tal reparacéo no artigo 186 do referido codigo.

Além do mais, os direitos da personalidade, a exemplo o direito de imagem e o direito
autoral, presentes no artigo 11 ao 21 do diploma civilista, ndo existiam na antiga
legislacdo de 1916 que buscava tutelar de maneira ampla e universal direitos relativos
a propriedade, demonstrando de maneira clara sua caracteristica patrimonialista em

detrimento do individuo em si.

Superada a fase distintiva entre o ordenamento civilista atual e o anterior, o presente
trabalho busca ressaltar a importancia de se adotar uma interpretacéo sistematica do
Cadigo Civil com Constituicdo da Republica, norma hierarquicamente superior a qual

todas as demais retiram seus fundamentos de validade e eficacia.

Deve-se, com isso, buscar uma hermenéutica civil-constitucional unitaria ao analisar

as normas de carater privado, de forma a respeitar os principios fundamentais basicos



positivados e, principalmente os direitos fundamentais elencados pelo Constituinte
Originario.

Com relacao aos direitos fundamentais, sabe-se que eles possuem aplicacdo imediata
em face aos demais direitos, de forma a garantir a maior protecéo da dignidade da

pessoa humana nas relagfes firmadas entre os particulares.

A partir disso, serd realizado o estudo acerca da violacdo dos direitos da
personalidade, sob uma perspectiva constitucional, segundo os principios e direitos
fundamentais positivados, para concluir sobre a existéncia ou ndo de violacdo a

direitos subjetivos referentes a imagem e o seu carater ilicito exercido por terceiros.

Com isso, face a evolucdo do cddigo civil em proteger a pessoa humana no seu
interior, conjugado com o artigo 5° da Constituicdo Federal e, em decorréncia do
avanco tecnolégico capaz de proporcionar experiéncias cada vez mais satisfatorias
aos titulares de direitos, questiona-se: deve haver indenizacdo por danos morais aos
sujeitos que possuem a sua imagem violada, ao serem utilizados como parametros
em realizac6es de cirurgias plasticas e estéticas quando terceiros possuem o intuito

de adquirir determinado atributo particular referente aquela pessoa?

O tema abordado, justifica-se, pois, além de ser revestido de carater inovador e atual,
possui relevancia nas relac¢des juridicas privadas contemporaneas. Isso se deve pela
conjugacao de inumeros fatores que tornam a sociedade cada vez mais complexa,
diante dos avancos tecnolégicos permanentes e da evolucédo dos direitos que vém

sendo incorporados ao nosso ordenamento juridico.

Por ser tratar de direitos da personalidade, e muitos deles estarem entrelacados a
direitos fundamentais com grande carga normativa e significativa, deve-se analisar de
maneira profunda a extensdo dos direitos envolvidos e as possiveis violacdes

decorrentes das praticas cirurgicas.

A partir disso, sabe-se que o direito a imagem, abarcado nos direitos da
personalidade, visa garantir a dignidade da pessoa humana com vistas a preservar 0s

individuos seja nas relacdes privadas, disciplinadas pelo Cédigo Civil, seja nas demais



relacdes juridicas, j& que possui status de direito constitucional, mais precisamente de

direitos fundamental.

ApoOs o estudo dos direitos da personalidade, sera necessario explorar a tematica da
responsabilidade civil, e a possibilidade de configuracdo, conforme presente seus
requisitos, para a partir dai, averiguar a indenizagdo por danos morais como plausiveis

para o ressarcimento de eventuais danos.

Para andlise do problema apresentado, conforme analisou Mezzaroba e Monteiro,
sera realizado a metodologia dedutiva de pesquisa. De forma que, serdo analisadas
determinadas premissas gerais que deverao ser aplicadas a determinados contextos
e situacdo especificas, obtendo um resultado pratico individual para cada situagéo
concreta. Nesse sentido, (MAZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 65)

O método dedutivo parte de argumentos gerais para argumentos particulares.
Primeiramente, sdo apresentados o0s argumentos que se consideram
verdadeiros e inquestionaveis para, em seguida, chegar a conclusdes
formais, j& que essas conclusdes ficam restritas Unica e exclusivamente a
I6gica das premissas estabelecidas.

Dessa forma, indaga-se a possibilidade de garantir indenizacédo para aqueles que
possuem sua imagem violada e pretendem tutelar em face de terceiros que
pretensiosamente realizam esses procedimentos, visando favorecimento pessoal e
patrimonial por possuir determinada caracteristica ndo personalissima prépria, mas

que fora adquirida com referéncia a outra pessoa.

Por envolver a andlise acerca da possibilidade, ou n&o, de indenizacdo por danos
morais quando realizado procedimentos estéticos para buscar uma identidade
pertencente a uma outra pessoa, sera realizado um estudo com base nos direitos
personalissimos presentes no ordenamento juridico pratica e sua aplicacdo social,

tanto nas rela¢gfes privadas, como nas publicas.



1 A PERSONALIDADE HUMANA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Os direitos da personalidade correspondem a um rol de direitos de carater subjetivo
que sdo atribuidos aos individuos que integram o ordenamento juridico brasileiro. O
seu surgimento deve-se a um novo paradigma que emergiu na sociedade brasileira
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo este, o tratamento e
reconhecimento do ser humano como centro de toda norma juridica, em face de toda
mazela humana vivida e presenciada nos anos anteriores, ao periodo da Ditadura
Militar.

A sua natureza juridica subjetiva se justifica uma vez que eles estao relacionados a
propria esséncia do ser humano, sdo direitos pessoais inatos e inerente ao sujeito
titular do direito, para garantir uma condicdo humana minima de existéncia, conforme

se extrai do entendimento firmado por Cleide Aparecida Ferment&o (2006, p. 245)

Por meio dos direitos da personalidade, o ser humano tem tutelados pelo
Direito a garantia e o respeito a todos os elementos, potencialidades e
expressdes da personalidade humana. Essa garantia abrange toda esfera
individual, acrescentando-lhe o respeito a valores como sentimento, a
inteligéncia, a vontade, a igualdade, a seguranca, e o desenvolvimento da
personalidade.

Deve-se entender os direitos da personalidade como o pressuposto basico de respeito
aos individuos que devem ser observados por toda a sociedade. De certa forma a
garantia a efetividade de tutela desses direitos proporciona a maior seguranca aos
cidadaos nas realiza¢gfes de suas obrigacdes civis, j& que muitos aspectos tutelados
por esses direitos sdo requisitos necessarios para validade de qualquer negdcio

juridico firmado entre as partes.

N&o se pode olvidar, no entanto, que o ambiente que permeia esses direitos é
nebuloso, por existirem questdes ndo pacificadas pela doutrina e pela jurisprudéncia,

conforme dispde Carlos Alberto Bittar (2015, p. 29)

[...] divergéncias entre os doutrinadores com respeito a sua propria existéncia,
a sua natureza, a sua extensdo e a sua especificacdo; b) do carater
relativamente novo de sua construcdo tedrica; ¢) da auséncia de uma
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conceituacdo global definitiva; d) de seu enfoque, sob angulos diferentes,
pelo direito positivo (publico, de um lado, como direitos fundamentais;
privado, de outro, como direitos da personalidade), que lhe imprime feicdes e
disciplinacdes distintas; e) de sua fundamentacéo e justificacdo no plano das
divergéncias filosoficas.

Por isso, os direitos da personalidade, quando analisados sobre as mais diversas
perspectivas, a partir da forma e da situacdo como ele estd aplicado, podem
apresentar roupagem diversa quando inserido em determinada relagdo juridica

especifica, conforme apregoa Carlos Alberto Bittar (2015, p. 31)

No campo do Direito Internacional, costuma-se tratar destes direitos com o
nome de Direitos Humanos. E, de fato, o assim chamado Direito Internacional
dos Direitos Humanos é uma clara expressao desta ramificacdo. E costume,
também, no campo da Sociologia, da Ciéncia Politica e da Teoria Geral do
Estado, além da Filosofia do Direito, abordarem-se estes mesmos temas,
considerando-os temas dos Direitos Humanos, Ja na perspectiva do Direito
Constitucional, e do publicismo, na medida em que estes direitos sdo reco-
nhecidos e positivados pelo Estado, costumam ser chamados de direitos
fundamentais [...]

Mesmo que, atualmente, haja tantas discussdes sobre o tema, ndo se pode negar que
eles sdo direitos insitos do ser humano. Possuem, dessa forma, determinadas
particularidades que os diferenciam dos demais, dentre outras, como a

intransmissibilidade e a irrenunciabilidade.

Entendidos como direitos inatos dos individuos, adquiridos com o nascimento, cabe
ao Estado reconhece-los, inserindo no ordenamento juridico patrio, sancionando as
praticas provenientes do arbitrio do poder publico ou de incursées de particulares,
através de normas constitucionais ou leis ordinarias, conforme concluiu Carlos Alberto
Bittar (2015, p. 38 e 39)

Assim, em certos casos, quando recebem consagracdo em nivel
constitucional — passando a representar “direitos fundamentais -, a sua
consideracéo e o seu enfoque dentro do plano positivo encontram justificativa
exatamente para a delimitacdo desse interessante campo de estudo [...]

[.-]

O mesmo acontece com respeito ao campo privado, em que a insercdo em
cadigos ou leis vem conferir-lhes prote¢céo especifica e eficaz — e nao lhes
ditar a existéncia — desde que identificados e reconhecidos, em varios
sistemas, muito antes de sua positivacao.

Assim, com vistas a promover a sua prote¢cao, quase que de forma absoluta, e dos
institutos abarcado por esse direito, o legislador brasileiro determinou a sua
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observacdo tanto nas relacbes privadas, como nas relacdes publica, estando
positivados tanto na Constituicdo Federal de 1988, como no Cédigo Civil de 2002,
estando no primeiro o substrato geral dos direitos da personalidade e, no segundo,
uma tutela mais especifica e detalhada de tais direitos. Acerca disso, a referida autora
Cleide Aprecida Fermentao aduz (2006, p. 244)

Falar-se em protecdo a pessoa humana como finalidade do Estado
corresponde a dizer que cabe ao Estado propiciar as condi¢cdes necessarias
para que as pessoas possam desenvolver o seu potencial e com isso ser
pessoas dignas e viver com dignidade. O mesmo aconteceu com o Cédigo
Civil em vigor, no seu Capitulo Il, Artigos 11 a 21, que regulam os direitos da
personalidade.

Entdo, a busca do legislador brasileiro em tutelar os aspectos ligados a personalidade
de forma cada vez mais ampla e expansiva, a0 passo gue 0S encontramos nos
diversos diplomas legislativos do ordenamento juridico patrio, para além do diploma

civil.

Dessa forma, os direitos personalissimos sdo de suma importancia para o
desenvolvimento do individuo enquanto ser humano e, do individuo enquanto membro
integrante da sociedade, jA que preserva valores inerentes a pessoa humana e
possibilita a realizacdo de maneira legitima e a defesa sobre os demais direitos e bens
frente a sociedade.

1.1 A DEFESA DOS DIRETOS PERSONALISSIMOS NO CODIGO CIVIL
DE 2002

Em compasso aos anseios e problemas vividos pelo Brasil na segunda metade do
século XIX, marcado pelos acontecimentos da 22 Grande Guerra Mundial, com muitas
injusticas e revoltas, surgiram as primeiras demarcagfes ao redor dos direitos da
personalidade com énfase em sua importancia, tido como essenciais a existéncia
humana, correspondendo a direitos inerentes ao ser humano, cujo surgimento é

pré-existente a propria concepcao de Estado.
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Sabe-se, que no diploma civil anterior, datado de 1916, o legislador n&o estava
preocupado com a positivagcéo de direitos da personalidade, deixando a sua disciplina

dispersa e fragmentada, conforme observou Carlos Alberto Bittar (2015, p. 105)

[...] os direitos da personalidade, em sua ampla gama de projecoes,
encontran-se dispersos por todo ordenamento juridico nacional, bastando
citar a importancia desses mesmos direitos no &mbito constitucional (art.
59, caput, e incs. X, XXVII, XXVIII), espraiando-se por diversos textos
normativos infraconstitucionais, entre o0s quais se podem citar,
rapidamente: a) o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) [...]
b) a Lei dos Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98) [...] ¢) o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) [...] d) o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003) [...]

Foi apenas com o surgimento de um novo paradigma da matriz constitucional, que
remodelou as relagdes juridicas estatais, pautando-se em principios e regras de
direitos fundamentais, que gerou a necessidade de expansdo, com sua incidéncia

sobre as relagdes entre os individuos da sociedade.

Assim, com a consagracao e a tutela da dignidade humana, como um dos pilares do
Estado Democratico Brasileiro, houve a necessidade de reconhecer e incorporar seus
ditames na esfera privada, a partir dessa releitura do direito civil a luz dos novos

preceitos existéncias, acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988.

O Cadigo Civil de 2002 solucionou o antigo problema relacionado a esfera dos direitos
personalissimos aglutinando-os de maneira sistematica. Desse modo, dedicou onze
artigos (do 11 ao 21) que buscam regularizar a defesa por questdes inerentes ao ser

humano, como o direito a honra, o direito a imagem, o direito ao nome, dentro outros.

Destarte, a estruturacdo de um capitulo dedicado voltado a tutela dos direitos aqui
tratados, relacionados a protecdo da pessoa humana, demonstra 0 compromisso
firmado pelo legislador brasileiro em estender, por todo o campo do direito civil e das

relacdes privadas, a tutela e a promocéao da personalidade humana.

Mesmo assim, conforme apontou Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 191) “o novo
Caodigo mostrou-se timido a respeito de assunto de tamanha relevancia, dando-lhe

reduzido desenvolvimento, preferindo n&do correr o risco de enumera-lo
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taxativamente”, extraindo, diante disso, que mesmo com 0s avancos presente no
Cddigo Civil de 2002, a matéria ndo foi tratada de maneira ampla, como desejava

grande parte da doutrina.

Nesse sentido, excluindo quaisquer margens de duvidas sobre o caréater taxativo dos
direitos relacionados a personalidade, o Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito
Civil estabeleceu que o rol de direitos elencados nos artigos 11 a 21, do Codigo Civil
€ meramente exemplificativo, podendo ser reconhecido, diante as particularidades do

caso concreto, novas feicdes a personalidade.

Sobre suas caracteristicas, Flavio Tartuce, em sua obra de Manual de Direito Civil,
estabelece que (TARTUCE, 2017, p. 111)

[...] sdo tidos como intransmissiveis, irrenunciaveis, extrapatrimoniais e
vitalicios, eis que comuns a prépria existéncia da pessoa. Tratam-se ainda de
direitos subjetivos, inerentes a pessoa (inatos), tidos como absolutos,
indisponiveis, imprescritiveis e impenhoraveis.

No que se refere ao seu aspecto irrenunciavel e intransmissiveis, quis o legislador,
estabelecer que o seu titular ndo pode dispor desse direito ou transmiti-lo a terceiros,
OU sequer renunciar ao seu uso, visto que, sua aquisicdo ocorre a0 momento do
nascimento do individuo, extinguindo-se com eles, sendo inseparaveis a pessoa

humana.

E certo, no entanto, que toda regra comporta excecao, e sobre esse aspecto dispds o
Enunciado n. 4 do CJF/STJ, aprovado na | Jornada de Direito Civil, que “ o exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que nao seja
permanente, nem geral” e dispds ainda, o Enunciado, de numero 139, na lll Jornada

de Direito Civil, que

Os direitos da personalidade podem sofrer limitacdes, ainda que nao
especificadamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso
de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costu-
mes.

Deve-se compreender, a partir da interpretacédo dos enunciados acima dispostos, que

a limitacdo voluntaria, e consequentemente, a disponibilidade aos direitos
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personalissimos ocorre quando tal ato ndo possuir carater de permanéncia e ndo
constituir abuso do direito, conforme a redacgéo do artigo 187, do Cdadigo Civil. Ainda
sim, é possivel extrair uma possivel tendéncia doutrinaria relativizadora, aplicavel ao
carater absoluto de indisponibilidade que permeia a personalidade humana, em face

a tais concessodes acordadas nas Jornadas de Direito Civil.

Por absoluto, impenhoraveis e imprescritiveis, entende-se, respectivamente, que 0s
direitos da personalidade sdo oponiveis contra todos, gerando um dever geral de
abstencdo e respeito a condicdo humana, sdo eles impenhoraveis, por serem
inerentes a pessoa humana e dela inseparaveis e, por fim, imprescritiveis, que ndo se

extinguem no decurso do tempo.

Sobre os pilares acima exposto os direitos da personalidade ganharam, com o passar
dos tempos e de maneira timida, concretude no ordenamento juridico brasileiro, que
por muito tempo deixou de reconhecer o ser humano como titular de direitos, enquanto

pessoa, salvaguardando apenas questdes de cunho meramente patrimonial.

1.2 PROTECAO A PESSOA HUMANA NA PERSPECTIVA CIVIL-CONS-
TITUCIONAL

Em decorréncia do contexto historico que ultrapassava o Brasil e o mundo, no final do
século XIX, e as barbéaries cometidas entre nacdes, gerou a edificacdo de um conjunto
de principios internacionais e universais para proteger os direitos da personalidade.
Nesse sentido, a constituicdo federal, promulgada no ano de 1988 e influenciada por
esse novo paradigma que se firmava no mundo contemporaneo, estabeleceu como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, a protecdo & dignidade da

pessoa humana, conforme se observa em seu artigo 1°.

Nota-se, que o legislador brasileiro a época da constituicdo ja visava resguardar
valores ligados a dignidade da pessoa humana, como postulado basico a ser
observado e com finalidade da propria sociedade. E, dessa forma, ndo ha como negar

gue os direitos da personalidade, inerentes aos seres humanos, estdo ancorados na
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concepcdo de dignidade. Conforme expfe, Ingo Wolfgang a dignidade é
compreendida como (2001, p. 60)

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o dos demais seres humanos.

Com isso, a pessoa humana, entendida como detentora de direitos e deveres, deve
ser respeitada em sua plenitude, vez que o ordenamento juridico patrio atribui a ela
prerrogativas que tem por objetivo valorizar a condicdo humana do individuo frente as

demais relagdes juridicas existentes.

Dessa forma, diante um principio fundamental e basilar do ordenamento juridico
brasileiro, ele deve ser observado de forma absoluta, sem sofrer qualquer
relativizacdo ou mitigacdo, sob pena de causar instabilidade impar ao préprio regime
democrético. Sobre o assunto Flavia Piovesan diz que (PIOVESAN, 2000, p. 54)

A dignidade da pessoa humana, [...] est4 erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora “as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a
todo o sistema juridico brasileiro.

Intimamente relacionada a dignidade humana, os direitos da personalidade foram i
interpretados, em 2006, na IV Jornada de Direito Civil, por meio do enunciado de n.
274 do CJF/STJ, da seguinte forma:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustivas pelo
Cadigo Civil, séo expressbes de clausula geral de tutela da pessoa humanam
contida no art. 1°, lll, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagéo.

A partir do enunciado transcrito, pode-se concluir que, a relevancia da matéria auferida
pelos direitos da personalidade, entendido esses ndo apenas pelos artigos presentes

no Caédigo Civil, mas como todos aqueles que porventura ndo foram positivados e que
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se referem ao ser humano em seu interior, demonstrando-se, também, seu carater

meramente exemplificativo.

Nesse contexto, e com intuito de garantir a protecao aos direitos individuais, inatos
aos seres humanos, salvaguardando sua dignidade, foi que o legislador estabeleceu
no artigo 5° da Constituicdo Federal, em seus incisos, um rol de garantias tidas como
essenciais ao desenvolvimento humano, tanto no ambito individual, como no ambito

coletivo que devem ser ponderados pelo Estado e suas instituicoes.

Sobre essa categoria de direitos, Uadi Lammégo, dispds que (2015, p. 526)

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes & soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo,
raca, origem, cor, condicdo econdmica e status social.

Pelo seu carater de norma constitucional, os direitos fundamentais possuem
prerrogativas exclusivas, frente as demais normas que compde 0 ordenamento
juridico brasileiro. Dentre elas, o seu carater vinculante, que impde aos aplicadores
do direito e, principalmente, aos érgaos legislativo, executivo e judiciario a efetivarem,

cada qual em seu espaco de atuacao, o que prevé esse artigo.

A tutela de direitos dessa categoria ndo representa uma novidade no sistema juridico
nacional, eis que a Carta Constituinte de 1988, elencou os direitos fundamentais

disponibilizados a pessoa humana, devendo-se realizar uma abordagem

hermenéutica sob 6tica civil-constitucional, que sera examinada no tépico seguinte.

1.3 A INFLUENCIA DA CONSTITUICAO NA HERMENEUTICA DAS
NORMAS DE DIREITO PRIVADO

Em meados da década de 90, surgiu no ordenamento juridico brasileiro grande
adesao por parte dos doutrinadores civilista e por parte da jurisprudéncia, a expressao
“direito civil constitucional”. Por essa expresséao, extrai-se a necessidade permanente
de se realizar uma reinterpretacdo do Cédigo Civil conforme os preceitos e valores
constitucionais. Sobre isso, Daniel Sarmento (2004, p. 277) aduz que
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[...] a Constituicao brasileira impde a extensdo dos direitos fundamentais as
relacdes entre pessoas e entidades privadas. Pelo menos, no ordenamento
brasileiro, que tem em seu cimo uma constituicao fortemente voltada para o
social, ndo é possivel conceber tais direitos como meros limites ao poder do
Estado em favor da liberdade individual. A Constituicdo e os direitos
fundamentais que ela consagra nédo se dirigem apenas aos governantes, mas
atodos, que tém de conformar seu comportamento aos ditames da Lei Maior.

A necessidade de se realizar essa remodelacdo das normas de direito civil advém da
propria defasagem que o Cdadigo promulgado. Com o projeto sido elaborada na
década de 1970, a época do regime ditatorial, é evidente a sua promulgacdo com
atraso de mais de trés décadas. Por sua vez, esse contexto se evidenciou como
propicio e fértil para a necessidade de aplicar as disposi¢cdes da Constituicdo sobre

as relacdes juridicas privadas.

N&o se deve entender esse fendmeno como a simples incidéncia das normas
constitucionais sobre as relacfes privadas, mas sim resguardar os valores por ela
assegurados, segundo a nova ordem constitucionais vigente. Nas palavras de

Anderson Schreiber (2016, p. 2), pode-se entender como

[...] ndo é “o conjunto de normas constitucionais que cuida do direito civil”,
nem se trata tampouco de uma tentativa de esvaziar o direito civil,
transferindo alguns de seus temas (familia, propriedade etc.) para o campo
do direito constitucional. Trata-se, muito ao contrario, de supera a segregacao
entre a Constituicdo e o direito civil, remodelando os seus institutos a partir
das diretrizes constitucionais, em especial dos valores fundamentais do
ordenamento juridico.

Para que ocorra a sua efetivacao e implementacao sobre as normas de direito privado
€ necessario compreender que a normas prevista na Constituicdo possuem eficacia
direta e, por isso, ndo é imprescindivel sua regulamentacdo através de lei ordinéria,

consoante apregoa o referido autor (2016, p. 9)

Opde-se, nesse sentido, a orientacdo mais tradicional da doutrina civilista
brasileira, que ainda enxerga a Constituigdo como “carta politica”, ou como
norma de conteudo meramente “programatico” dirigida apenas ao legislador.
[...] a Constituicdo dependeria sempre de uma lei ordinéria, como degrau
necessario para descer ao mundo dos fatos [...].

Em segundo lugar, € preciso entender a complexidade e unidade presente nas normas
gue integram ordenamento juridico. Ao mesmo tempo que ha uma diversidade de
normas, cada qual presente em uma legislacdo especial e disciplinando um
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determinado tema especifico, h4, também, a caracteristica unitaria que une todas elas,
o fato de se estarem amparadas, cada vez mais, aos principios e valores

constitucionais.

Por isso, € imperioso destacar que, a interpretacdo do jurista ndo deve ser meramente
segundo uma concepc¢ao formalista que defende a subsuncdo da norma ao caso
concreto, mas que se apresente sensivel, pela maxima promocéao dos valores sociais
fundamentais e constitucionais, de forma que, se torna um dever do aplicador da lei
exercer uma fungdo essencialmente produtiva em face ao caso concreto, e néo

meramente reprodutiva. Conforme assevera Anderson Schreiber (2016, p 13)

[...] o direito civil constitucional assegura que a interpretagdo juridica sera
exercida com o propdsito unitario, vinculado aos valores fundantes de cada
sociedade, e ndo aos interesses e opinides de cada um. Garante, ademais,
gue o jurista ndo atuara de modo isolado, empregando técnicas formais para
aplicar certo dispositivo legal a uma situacao fatica qualquer, indiferente ao
gue o ordenamento projeta para a sociedade como um todo.

Diante desse novo contexto que se propde incidir sobre as normas de Direito Civil, o
intérprete do direito enfrentard determinados desafios para sua concretizacdo e
eficacia plena das normas privadas sobre o caso concreto. Incialmente, em razdo das
acepcOes acima exposta de unidade e complexidade, cabera ao jurista ndo se limitar
a aplicacdo da norma mais especifica, de forma que, sera cada vez mais latente a
necessidade da interpretacéo a luz de todo o ordenamento juridico patrio, em face as
peculiaridades existentes caso a caso, em razdo da propria evolug¢do da sociedade

em face ao direito contemporaneo.

Outra adversidade que incorrera ao aplicador das normas juridicas sera ponderar a
utilizacdo dos mais diversos valores constitucionais no caso concreto, ja que, por
algumas possuirem certo nivel de abstracdo, como determinados principios, deve-se
evitar que a partir de clausulas gerais e preceitos juridicos indeterminados venham as
justificar certa condutas relacionadas as convic¢des pessoais, pautadas em cunho

puramente retérico. Nesse diapasdo, Anderson Schreiber (2016, p. 22) aduz que

A metodologia civil constitucional reclama a aplicagdo dos principios
constitucionais, mas tal aplicacdo se da necessariamente de modo técnico e
criterioso, por meio de uma fundamentacdo controlavel, ancorada no dado
normativo. A invocacédo velhaca dos valores constitucionais nada tem de civil
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constitucional: é patifaria intelectual, que, longe de privilegiar, esvazia a
densidade das normas fundantes do ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, diante de tal obstaculo, o aplicador do direito ponderar e encontrar 0
equilibrio nesses dois extremos. Evadir-se do legalismo restrito, ou seja, da
subsuncao da situacédo fatica ao que regulamenta a normas juridica, e converter-se
em um mero reprodutor do direito e, por outro lado, contrabalancear a aplicacdo do
subjetivismo ao caso concreto, que compromete a seguranca e estabilidade juridica

como um todo.

Por fim, e com vistas ao resultado na aplicacédo do direito ao caso concreto, o civilista
devera, acima de tudo, proteger e tutelar o ser humano, a garantir seu pleno
desenvolvimento pessoal e social, jA que o direito por muitas vezes ndo consegue
acompanhar os avancos sociais e tecnoldgicos que influenciam diretamente na esfera

juridica, necessitando dessa reinterpretacéo constante.
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2 PROCEDIMENTOS CIRURGICOS ESTETICOS: NATUREZA
JURIDICA, DIREITOS E DEVERES NA RELACAO
PACIENTE-CIRURGIAO

Atualmente, em razdo do grande avanco tecnoldgico que a sociedade enfrenta, as
relacfes intrapessoais estdo se tornando cada vez mais complexas, impondo aos
seres humanos a observancia, da exigéncia de direitos e deveres que devem ser

reciprocamente respeitados nas relag6es juridicas estabelecidas.

Dessa forma, a ciéncia do direito busca estudar as modificacbes sociais para
conseguir disciplinar as condutas humanas com base em principios éticos socialmente
construidos. Nessa seara, o direito civil, especialmente, pretende regular os
comportamentos individuais determinando um conjunto de normas que devem ser

consideradas pelos individuos em sua esfera privada de convivéncia.

E preciso, entdo, compreender, que os procedimentos cirlrgicos estéticos almejados
pelos seres humanos, assim como quaisquer outras relagcdes privadas, envolvem o
cumprimento de um plexo de direitos e deveres por parte dos sujeitos envolvidos
nessa relagdo que garantem uma seguranca, para ambas as partes, na execucao do

servigo contratado.

Assim, primeiramente, deve-se compreender procedimento cirirgico estatico como
sendo uma relacao firmada entre dois sujeitos, o primeiro, chamado de paciente, que
€ aquele quem solicita a determinada modificacdo a determinado médico, a quem
incube realizar o procedimento. Por modificacdo, entende-se como aquela com
objetivo de alterar a aparéncia natural do corpo, através do método cirurgico artificial,

conforme as delimita¢des propostas pelo paciente.

Firmada a relacdo entre paciente e cirurgido, surgem para esses sujeitos o respeito a
determinadas obrigacdes na esfera juridica, que caso venham a gerar algum dano,
pelo seu descumprimento, é legitimo aquele que suportou o dano ingressar com agao

judicial para reparar o prejuizo sofrido.
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Em se tratando de cirurgia plastica, surge para o medico a chamada obrigacdo de
resultado, de forma que ele se responsabiliza em alcancar o devido resultado
esperado pelo cliente. Nesse sentido, dispés Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pam-
plona Filho (2015, p.137)

A respeito desse tema, interessante questao diz respeito a obrigacdo do
cirurgido plastico. Em se tratando de cirurgia plastica estética, havera,
segundo a melhor doutrina, obrigacdo de resultado. Entretanto, se se tratar
de cirurgia plastica reparadora (decorrentes de queimadura, por exemplo), a
obrigacdo do medico sera reputada de meio, e a sua responsabilidade
excluida, se ndo conseguir recompor integralmente o corpo do paciente, a
despeito de haver utilizado as melhores técnicas disponiveis.

Convém ao médico, conforme se extrai do entendimento doutrinario, a realizacéo dos
meios e técnicas que sejam capazes de atingir fielmente a deliberacao firmada com o
paciente ao momento inicial da relacdo. Caso tal pressuposto néo seja devidamente
atingido, impetrando ao paciente um prejuizo ndo esperado, cabe a ele ser reparado

pelas consequéncias advindas da falha médica.

Por outro lado, ao paciente Ihe é imputada uma obrigacdo de carater pecuniéario, ou
seja, uma obrigacdo de dar dinheiro, que caso ndo seja respeitada surge para o
cirurgido a pretensdo de tutelar em juiza a violacdo desse dever. Conforme prevé
Alvaro Vilagca de Azevedo (2001, p. 132)

[...] o pagamento em dinheiro consiste, assim, na modalidade de execugéo
obrigacional que importa a entrega de uma quantia de dinheiro pelo devedor
ao credor, com liberacdo daquele. E um modo de pagamento que deve
realizar-se, em principio, em moeda corrente, no lugar do cumprimento da
obrigacdo, onde esta devera cumprir-se, segundo o art. 947, do CC.

Assim, cabe aos contratantes observar o limite de atuacéo e respeitar os contornos
estabelecidos contratualmente. Devendo, além dessas obrigagdes principais impostas
no contrato, atentar para as clausulas acessOrias que possam ensejar a
responsabilizacao judicial pela sua inobservancia, como por exemplo, de disposi¢des
gue versam sobre os cuidados que o paciente deve ter no periodo pos-operatdrio, ou
até mesmo, quando o médico omite determinada informacdo importante para a

recuperacédo do paciente que venham lhe trazer algum estrago.
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Vale mencionar que a natureza do contrato firmado entre o paciente e o médico, e a
relacdo juridica que permeiam suas condutas, € regido sob a égide das normas que
tratam sobre a prestacdo de servi¢co, sendo o0 médico caracterizado pelo prestador do
servico e, por sua vez, o paciente, aquele denominado de tomador do servico, nas
palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 275) “o
contrato de prestacdo de servi¢o € o negdcio juridico por meio do qual uma das partes,
chamada prestador, se obriga a realizar uma atividade em beneficio de outra, deno-

minada tomador, mediante remuneragao”.

Compreende-se, entdo, o contrato de prestacao de servico como sendo um contrato
bilateral e oneroso, em que as partes séo credoras e devedoras entre si, sendo uma
delas credora da atividade contratado, e a outra, da remuneracdo devida pela

atividade prestada.

2.1 O DIREITO A IMAGEM E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO
AMBITO JURIDICO

O direito a imagem pode ser compreendido como um dos direitos que se enquadram
no rol dos direitos relativos personalidade. Pode-se compreender imagem, consoante
apregoa Carlo Alberto Bittar (2015, p. 153)

Consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica e respectivos
componentes distinto (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio
da coletividade. Incide, pois, sobre a conformacdo fisica da pessoa,
compreendendo esse direito um conjunto de caracteres que a identifica no
meio social. Por outras palavras, € o vinculo que une a pessoa a sua
expressdo externa, tomada no conjunto, ou em partes significativas (como
boca, os olhos, as pernas, enquanto individualizadores da pessoa)

Tutelado pela Constituicado Federal, em seu artigo 5°, incisos X e XXVIII, alinea “a”, e
pelo Caodigo Civil, em seu artigo 20, o direito ora tratado possui ampla defesa no
ordenamento juridico patrio e possui grande relevo na tematica da personalidade. De
forma que, expressamente prevista na Constituicdo Federal, o direito a propria
imagem € uma condi¢do essencial de direito individual, pelo qual a pessoa desenvolve
suas atividades proprias inerentes a suas habilidades e caracteristicas, conforme seus

tracos personalissimos e particulares.
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Por isso, pode-se relacionar o direito a imagem, conexo ao direito a vida, compondo
o conjunto dos direitos a privacidade, ao lado dos direitos a intimidade, a vida privada,
a honra e, principalmente, a dignidade da pessoa humana, aplicando-se a ele todas

as caracteristicas ja mencionadas que recaem sobre os direitos da personalidade.

E certo que sobre o direito & imagem, recaem todas as qualidades e atributos juridicos
inerentes ao direito da personalidade. No entanto, certos artificios particulares se

correlacionam mais especificadamente ao direito ora estudo.

Nesse sentido, é imperioso ressaltar que tal direito, por mais que seja considerado
absoluto e exclusivo é passivel de apresentar limitacdes em razdo de sua natureza.
Tais limitacbes podem ocorrer em virtude de duas variantes, sendo a primeira
relacionada as restricbes voluntarias do exercicio do direito a propria imagem, e a
segunda hipétese, quando o interesse individual deve se subordinar a eventuais inte-

resses publicos, nas palavras de Silma Mendes Berti (1993, p. 51 e 52)

[...] a expresséo do principio da autonomia da vontade do titular da imagem
que, pelo livre consentimento, pode sobre ela exercer os atos de
disponibilidade que lhe aprouver, como publicacdo, reproducéo, exibicéo,
exploracdo econbmica, exceto aqueles que impliquem privar-se dela.

[...]

Outras limitacdes ndo criadas nem dispostas pelo particular, mas por ele
suportadas em virtude de imperativos de interesses geral, podem também
neutralizar a tutela da imagem.

Frisa-se, também, que diferentemente dos demais direitos da personalidade, o
aspecto da disponibilidade ganha relevo ao se tratar da imagem. Isso, porque,
constantemente ha utilizacdo da imagem humana, preferencialmente da imagem de
pessoas notorias, associada a publicidade, para efeitos de divulgacao de determinado

produto ou servico.

De forma que, conforme observou Carlos Alberto Bittar (2015, p.154)

Essa disponibilidade permite ao titular extrair proveito econémico do uso de
suaimagem, ou de seus componentes, mediante contratos préprios, firmados
com os interessados, em que autorizam a prévia fixacdo do bem almejado
(figura; efigie; silhueta; rosto; perfil; seios; ou partes: como olhos, as pernas,
0s seis, a cintura, as nadegas).
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Assim sendo, por mais que a disponibilidade seja relevante quando se trata do direito
a imagem, deve-se entender que tal relevancia e aplicabilidade estdo condicionadas
a uma prévia pactuacao, que pode ocorrer, de maneira geral, por meio do contrato de
licenca ao uso do direito a imagem, ou por meio do contrato de concessao do seu uso,
entre os sujeitos envolvidos nessa relagéo, caracterizando um ilicito a utilizacdo néao

consentida da imagem alheia.

Além do mais, € preciso entender que o direito a imagem néo esta relacionado apenas
a imagem fisica em si do individuo, mas a quaisquer um dos atributos inerentes
caracterizadores do mesmo, nesse sentido José Oliveira e llza Silva expde (2006, p.
404)

Deve-se entender como imagem nh&do apenas a representacdo de uma
pessoa, mais quaisquer sinais pessoais que permitam ser o individuo
reconhecido e diferenciado, ai se incluindo voz, semblante, corpo, gestual,
tracos fisiondmicos e até atitudes

Deve-se entender de forma ampla a protecdo a imagem do ser humano, a abarcar
tanto a projecdo exterior da pessoa, como atributos relacionados a eles. No entanto,
€ necessario entender que ha determinadas situagcdo em que o direito a imagem é
flexibilizado, conforme se extrai do entendimento firmado por Enéas da Costa Garcia
(2002, p. 150)

O direito a imagem deve ceder quando a reproducédo esteja ligada a fatos,
acontecimentos ou cerimonias de interesse publico ou realizadas em publico.
A guem participa em um acontecimento ou em uma cerimdnia de interesse
publico, pode mesmo atribuir-se consentimento tacito da reproducédo de sua
imagem. Em qualquer caso, sendo a figura do retratado um elemento do fato,
acontecimento ou cerimofnia de interesse publico ou ocorridos em publicos,
existe uma necessidade de ordem material para limitagdo do direito a
imagem.

Dessa forma, a preservacdo que visa tutelar o direito a imagem positivado pelo
legislador brasileiro, consiste na manifesta violacdo a honra das pessoas que
possuem sua reputacdo danificada, ndo sendo justificada tal violacdo e, sendo
realizada sem o0 expresso consentimento. Dessa forma, a simples notoriedade ou
popularidade de uma pessoa, nao justifica divulgagdes injustificadas, devendo ocorrer
a anuéncia do titular para sua reproducédo e utilizacdo, para aquela determinada

finalidade especifica.
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A partir disso, extrai-se que as categorias desses direitos podem ser relativizados no
que concerna ao seu exercicio. De forma que, como exposto anteriormente, 0
expresso consentimento e vontade do titular, permitird sofre certas limitacdes,
lembrando-se, no entanto, o seu carater irrenunciavel, conforme entendimento de
Fernanda Cantalli ( 2009, p.19)

Quando se fala em atos de disposi¢céo, permitindo-se que a vontade defina
as direcOes e os efeitos de uma determinada situagédo, esta-se, ao fim e ao
cabo, falando de negdcios juridicos. Nessa medida, o titular do direito de
personalidade pode dispor de tais direitos para a realizacdo de negdécios
juridicos.

Sendo assim, quando ndo configurada essas hipéteses permissivas, mas sim
hipbteses excepcionais em que resta caraterizada a violacdo desse direito, surge para
seu titular a possibilidade de ter seu dano reparado, através da uma tutela

ressarcitoria, conforme expde Maria Stephany dos Santos (2006, p. 92-93)

Vé-se que o uso indevido da imagem alheia pode gerar uma serie de
consequéncias como danos morais e danos materiais, jA que o direito
imagem é inviolavel, ndo cabe dispor dela sem a autorizagdo do autor da
imagem, logo a utilizacdo de imagem sem o consentimento/autorizagéo pela
pessoa gera o direito de indenizacdo. Isso tem como fim precipuo evitar a
exposicao indevida das pessoas e daqueles que se utilizam da propria
imagem para desenvolver e dar proeminéncia em suas atividades
profissionais e econdmicas.

Nota-se que a utilizacdo indevida da imagem de qualquer pessoa, quando néo
enquadradas nas hipéteses permissivas jA mencionadas, gera para o titular do direito
a possibilidade de reparacdo dos danos causados, pelo préprio carater absoluto que
reside na oponibilidade aos direitos da personalidade, surgindo para os demais

sujeitos um dever de abstencéo.

E preciso destacar que, mesmo sem qualquer conteido econdmico na utilizacio
indevida da imagem, ainda estara configurado violacdo ao direito em apreco, iSso

porque, consoante entendimento de Carlos Alberto Bittar (2015, p. 155)

A economicidade do objetivo é fator de relevo na definicdo do ilicito,
assumindo vulto maior ou menor, conforme as circunstancias, em face das
condi¢cdes da pessoa, da vinculagdo a bem de cunho empresarial, do publico
atingido, da repercusséao decorrente, enfim, de fatores varios, verificaveis em
concreto, a luz inclusive do beneficio obtido pelo usuéario.
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Dessa forma, independente da sua destinacdo ou finalidade, quando desrespeitados
os limites impostos as partes para utilizacdo de determinada imagem, seja quando
esta usada indevidamente sem o consentimento do seu titular, ou quando usada em
desconformidade aos parametros contratualmente estabelecidos, surge para o titular

desse direito a possibilidade ser reparado pelos prejuizos acarretados.

Surge, com as violacbes esbocadas, o direito ao titular do direito a imagem a
pretensdo de ser reparado, podendo recorrer as esferas civeis, penais (quando
ocorreram fatos relacionais a violagdo a honra do individuo) ou por ordem

administrativa.

Por fim, a reparacdo na esfera patrimonial, na fixacdo do valor da indenizacéo por
parte do sujeito causador do dano deve observar conforme concluiu Carlos Alberto
Bittar (2015, p. 161)

[...] optar por valores que, a par da satisfacdo do interesse patrimonial do
titular, sancionem a violacdo ao aspecto pessoal, buscando-se, pois,
adicionar a verba usual do mercado o plus correspondente & lesdo a
personalidade, e em niveis desincentivadores da pratica, como medida de
plena satisfacdo ao interesse do lesado, e em perfeita consonancia com a
teoria da responsabilidade civil.

Com isso, caso ocorra a violagdo ao direito a imagem, desrespeitando os parametros
de sua utilizacdo previamente fixados, surge para o sujeito violado a possibilidade
buscar tutelar a reparacdo dessa violagdo em juizo, que cabera a esse analisar,
conforme as peculiaridades do caso concreto, a possibilidade ou ndo de se arbitrar
um valor condizente ao ilicito praticado, e se realmente pode-se classificar o ato como
ilicito, além de, se analisar as circunstancias faticas e o contexto pelo qual tal abuso

ocofrreu.
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3 VIOLACAO DO DIREITO A IMAGEM SOB A OTICA DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico brasileiro, com intuito de promover a seguranca juridica e o
convivio harmonico entre os individuos em suas condutas sociais, estabeleceu
premissas para responsabilizacdo daqueles que porventura sejam autores de atos
que contrariem a ordem juridica nacional e venham a causar danos a terceiros,
extrapolando os limites e ditames legais impostos a toda sociedade quanto ao

exercicio efetivo do seu direito.

Nesse sentido, pode-se dizer que o direito ao mesmo tempo em que dita regras de
comportamento, regulando condutas firmadas entre os individuos, reprime, impondo
sancdes aquelas que o contraria. Assim sendo, o direito, entendido como conjunto de
normas juridicas validas, € o instrumento pelo qual os individuos devem respeitar e
pautar as suas condutas ao agirem em sociedade, de forma que, esta agindo em
conformidade quando observa as normas juridicas postas, sejam as positivas, ou as

negativas, conforme dispds Sergio Cavalieri Filho (2014, p.13)

[...] a ordem juridica estabelece deveres que, conforme a natureza do direito
a que correspondem, podem ser positivos, de dar ou fazer, como negativos,
de ndo fazer ou tolerar alguma coisa. Fala-se, até, em um dever geral de ndo
prejudicar a ninguém, expresso pelo Direito Romano através da
laedere.

Extrai-se da citacdo acima, o surgimento de deveres juridicos responsaveis por
gerenciar as condutas e regular o convivio humano em sociedade. Assim, caso
alguém venha agir em desconformidade aos deveres que lhe sdo impostos surge a

figura do ilicito civil, conforme apregoa Carlo Roberto Gongalves (2014, p. 493)

Ato ilicito é praticado com infracdo ao dever legal de ndo lesar a outrem. Tal
dever é imposto a todos no art. 186 [...] Também o comete aquele que pratica
abuso de direito, ou seja, “o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (art. 187).

Com isso, pode-se afirmar que o descumprimento de um dever legal, incialmente
imposto, surge para o infrator a figura de um segundo dever juridico, de reparacao do

dano ao titular do direito lesionado. Nesse diapaséo, a inobservancia de de um dever
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legal socialmente imposto, configura um ato ilicito, que, por consequéncia, surge um
segundo dever legal, o de reparacdo ao dano causado, numa relacdo de causa e
consequéncia, entre o dever juridico primario e o sucessivo, que compreende,

conforme Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 14)

A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acar-
reta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de repa-
rar o dano. H4, assim, um dever juridico originario, chamados por alguns de
primario, cuja violacdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado
de secundario, que é o de indenizar o prejuizo.

Surge, entdo, a figura da responsabilidade civil no ordenamento juridico pétrio,
podendo ser concebida como o dever legal de reparagéo pelo descumprimento de um
dever legal primario a qual impde sua observancia nas condutas individuais em
sociedade. Ainda assim, sobre a responsabilidade, ela ndo pode ser confundida com
uma obrigacdo propriamente dita, uma vez que, consoante Sergio Cavalieri Filho
(2014, p. 14)

Obrigacédo é sempre um dever juridico originério; responsabilidade é um de-
ver juridico sucessivo, consequente a violacdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servi¢os profissionais a outrem, assume uma obriga-
¢do, um dever juridico originério. Se ndo cumprir a obrigagéo (deixar de pres-
tar os servigos), violara o dever juridico originério, surgindo dai a responsabi-
lidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo hdo cumprimento da obri-
gacgdo.

Com isso, a responsabilidade civil se apresenta como um instrumento capaz de
sancionar o ato ilicito praticado pelos individuos em suas condutas sociais contrarias
ao que dispbe o ordenamento juridico. O ato ilicito, ora em questdo, deve ser
analisado conforme seu duplo aspecto de ilicitude, tanto na dimenséo objetiva, relativa
ao ato em si praticado, em descompasso ao ordenamento juridico e, em seu aspecto
subjetivo, analisando estritamente a conduta do individuo que a realizou e as
motivagcdes que o levaram a incorrer em tal ato, sobre tal distingdo Sergio Cavalieri
Filho (2014, p.22) define

A conduta contraria a norma juridica, s6 por si, merece a qualificacéo de ilicita
ainda que ndo tenha origem numa vontade consciente e livre. Por esse enfo-
gue objetivo o ato ilicito indica a antijuridicidade da conduta, a desconformi-
dade entre esta e a orem juridica, ou seja, a objetiva violacdo de um dever
juridico.

[...]

No seu aspecto subjetivo, a qualificacdo de uma conduta como ilicita implica
fazer um juizo de valor a seu respeito — 0 que s6 é possivel se tal conduta
resultar de ato humano consciente e livre.
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Além disso, insta ressaltar que a responsabilidade civil, recepcionada pelo
ordenamento juridico brasileiro possui duas dimensfes, podendo ser de indole

contratual ou extracontratual. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 30)

[...] a doutrina divide a responsabilidade civil em contratual e extracontratual,
isto €, de acordo com a qualidade da violacdo. Se preexiste um vinculo
obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do inadimplemento,
temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual
ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem
gue entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacédo juridica que o
possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamado de
ilicito aquiliano ou absoluto.

Entende-se, entdo, que a responsabilidade civil contratual esta relacionada ao
descumprimento dever juridicos estipulados consensualmente pelas partes integran-
tes de uma determinada relacéo juridica, que os formalizaram por meio de um docu-
mento, podendo, ou ndo, ser o proprio contrato, configurando o chamado ilicito con-

tratual.

No entanto, quando ocorrer a transgressdo de um dever imposto pela lei havera o
chamado ilicito extracontratual, onde incidira a responsabilidade civil extracontratual.
De maneira geral, ambas as modalidades de responsabilidade civil se recaem sobre
a inobservancia de um dever juridico, se diferenciando apenas quanto a origem do

dever juridico violado.

Além da conduta individual praticada em desconformidade a um dever juridico legal,
€ imperioso mencionar que para a caracterizacdo da responsabilidade civil sédo
necessarios outros elementos, para além da conduta propriamente dita, nesse

sentido, Maria Helena Diniz (2005, p. 42) aduz como seus requisitos, a saber

[...] &) existéncia de uma acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto €, que se apresenta como ato ilicito ou licito, pois ao lado
da culpa como fundamento da responsabilidade civil ha o risco; b) ocorréncia
de um dano moral ou patrimonial causado a vitima; c) nexo de causalidade
entre o dano e a acao, o que constitui o fato gerador da responsabilidade.

7

Dessa forma, estando presente o0s requisitos acima elencados é indubitavel a
existéncia de responsabilizacdo civil do agente por incorrer na violagdo a um dever

juridico imposto.
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E necessario que, com relacdo ao cerne da problematica envolvida no presente
estudo, sejam identificados nas condutas e a relagdo juridica firmada os requisitos que

ensejam a responsabilizacdo do agente conforme prevé o Codigo Civil.

Inicialmente, quanto a conduta humana, que pode se tratar de uma a¢cao ou omissao,
tem-se que o paciente, ao lado do cirurgido, que se submete a um procedimento
cirdrgico com o objetivo de obter igual fisionomia de terceira pessoa, se torna
plenamente visivel a existéncia de uma conduta humana comissiva ao solicitar

prestacéo desse servico.

O dano, em segundo lugar, se mostra efetivo quando configurada a identidade
fisiondbmica do paciente (agente da conduta) e o terceiro (personalidade publica)
obtida ao término da cirurgia plastica, violando assim o direito a imagem, assegurado
constitucionalmente a todos. J& que, com dito anteriormente, por se tratar de uma
obrigacédo de resultado, convém ao médico-cirurgido alcancar o resultado almejado

pelo paciente.

O nexo de causalidade, por sua vez, compreendido como o elo entre a conduta e 0
dano, a relacdo causa e efeito entre a conduta culposa e o dano suportado por outrem,

de forma que o dano esta intimamente ligado a conduta pratica.

Por fim, insta salientar que a responsabilizacdo do agente deve ser enquadrada como
sendo uma responsabilidade civil extracontratual, na qual, inicialmente, pelo agente
exercer um direito que lhe é plenamente assegurado, qual seja, de se realizar
intervencao cirargica estética, com base no principio da liberdade, acaba excedendo
e abusando no exercicio do referido direito ao almejar uma identidade que a ele néo

pertence, mas sim pertence a uma terceira pessoa que fora utilizada de parametro.

Resta-se, entdo, configurada a figura do ilicio civil, quando o agente ultrapassa 0s
limites legais quanto ao exercicio individual do direito adentrando na esfera
personalissima de outrem, por se tratar de direito a imagem, plenamente assegurado

e tutelado pelo ordenamento juridico contra todos que se opuserem a respeita-lo.
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Com a promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988 e a aprovacdo do Codigo Civil
em 2002, o ordenamento juridico atentou-se para questdes anteriormente esquecidas
pelos constituintes e legisladores brasileiros. Uma das principais caracteristicas
desses diplomas reside na protecao a bens juridicos eminentemente extrapatrimoniais

relacionadas a aspectos subjetivos da personalidade dos individuos.

Entendido os direitos da personalidade como constitucionalmente tutelados, eles, a
partir disso, devem ser observados e respeitados por todos, sob pena de
responsabilizag&o por eventuais danos que a sua violacao venha a acarretar ao titular
desse direito, assim como ocorre com 0s demais direitos patrimoniais assegurados

pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, a partir da ideia de que um sujeito de direito € um ser livre e responséavel,
um titular ndo so6 de direitos, mas também de deveres (DUQUE e PEDRA, 2013, p.
63), propde-se a observancia dos deveres fundamentais nas relacdes privadas, o que,
no estudo em exame, se verifica a partir da necessaria imposicao do dever de respeito
ao direito de imagem, diante do uso da aparéncia de outrem, em procedimentos
estéticos, sem o devido consentimento do titular do direito.

Com isso, configurada a responsabilidade civil no caso concreto, surge como um
instrumento capaz de reparar o dano causado a outrem a possibilidade de
indenizacdo, quando presentes, N0 caso concreto, 0S seus requisitos para sua
configuragdo. Sendo esses, conforme firmado pelo Relator Edison Feital Leite
(BRASIL, 2002)

Sao elementos indispenséaveis para obter a indenizagdo: 1) o dano causado
a outrem, que é a diminui¢cdo patrimonial ou a dor, no caso de apenas dano
moral; 2) nexo causal, que é a vinculagdo entre determinada a¢do ou omissao
e o dano experimentado; 3) a culpa, que, genericamente, engloba o dolo (in-
tencionalidade) e a culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou im-
pericia), correspondendo em qualquer caso a violagdo de um dever preexis-
tente.

Nesse campo do direito, a lesdo causada atinge diretamente valores e interesse
pessoais do individuo, ja que se trata de direitos extrapatrimoniais, que ndo atingem a
patriménios propriamente ditos, mas a aspectos relativos as questdes mentais e

psiquicas dos individuos, surgindo, por si sO, danos morais ao ofendido.
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Por danos morais, consoante apregoa Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 106 e 107),

pode-se entender a partir de dois aspectos

[...] em sentido estrito e em sentido amplo. Em sentido estrito dano moral é
a violagdo do direito a dignidade. E foi justamente por considerar a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem corolario
do direito a dignidade que a constituicdo inseriu em seu art. 5°, V e X a plena
reparacao do dano moral.

Isto posto, a indenizacdo por danos morais resta indubitavelmente cabivel, quando
nao respeitados os termos pré-fixados referente a utilizacdo de determinada imagem,
restando presente as ofensas aos direitos da personalidade, por estarem diretamente
relacionados aos preceitos e juizos intimos do ser humano, conforme exemplifica
Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.155).

Desta forma, considerou-se que o dano moral dizia respeito exclusivamente
a reparacdo de violagdes causadas a direitos da personalidade. Foram,
entdo, os danos morais conceituados como as lesdes sofridas pela pessoa
humana em seu patrimonio ideal, entendendo-se por patrimbnio ideal o
conjunto de tudo o que néo é suscetivel de valoragcao econdmica.

Nesse contexto o dano a imagem pode ser compreendido conforme asseverou Silva
Mendes Berti (1993, p. 105)

Tendo o direito a prépria imagem, a pessoa tem também o poder juridico de
defendé-lo, tanto pela via provada quanto pela via judiciaria. A este poder
corresponde o dever de abstencao de todas as pessoas a préatica de atos que
possam importar ofensa ao seu direito & imagem.

Assim, quanto ao direito a imagem, a indenizacédo por danos morais surge quando
esta € utilizada sem autorizacdo do titular, possuindo carater maior carater
compensatorio. Pode-se ainda, surgir uma violagdo gerando dano patrimonial ao
titular, caracterizada quando ha utilizacéo indevida da imagem esta relacionada as

atividades comerciais, com proveito econémico em seu emprego.

Acerca dos danos patrimoniais e danos morais, estes se diferenciam segundo Ivana
Rodrigues (2002, p. 130)

No que concerne aos danos materiais, a sua reparacdo consiste na
recomposicao do patriménio do lesado, por meio de agéo ordinaria de perdas
e danos. Tal caracteriza-se pela satisfacdo dos danos emergente e lucros
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cessantes, cabendo ao juiz, diante da prova produzida, determinar a
indenizacéo devida, na exata medida do prejuizo observado pelo lesado

Por outro lado, no que tange aos danos morais, a sua reparacéo constitui
compensacao a vitima pela dor, constrangimento, aflicdo ou outro sentimento
negativo decorrente do evento danoso. O dano deflui do préprio fato violador,
representando, de outra parte, sancdo para o lesante pelo sacrificio causado
ao lesado.

Logo, a caracterizacdo do dano material e do dano moral deve ser analisada segundo
0 caso contrato de violacdo os direitos da personalidade. Restando claro que, para
identificagdo do dano moral, basta que o individuo, em seu intimo, sofra em
decorréncia de determinada leséo, diferentemente do dano material, que possui maior
carater indenizatorio, relacionado diretamente a direitos patrimoniais, suscetiveis de

apreciacdo econdémica e de maior avaliacdo probatéria acerca da extensao do dano.

No objeto de estudo abordado, a questdo € bastante singela e depende de analise
das circunstancias concretas. A simples realizacao de procedimentos estéticos, pelos
individuos que buscam maior aproximacao e fidelidade a determinadas pessoas
publicas, ou ndo, sendo por questdes de fanatismo e admirag&o, ou nao, implicam na
possibilidade de indenizacdo moral daquele que teve seu direito da personalidade,

mais especificadamente o direito a imagem, violado.

Isso, porque, em tese, pode-se afirmar que o0s requisitos identificadores da
responsabilidade civil, quais sejam, a conduta propriamente percebida quando se
busca apropriar-se por meio de intervencéo cirtrgica da imagem alheia. O dano, que
devera ser demonstrado pelo titular do direito violado, e o nexo de causalidade entre
a conduta e o dano, havendo relacdo de causa e consequéncia entre 0 primeiro e 0

segundo.

Primeiramente, deve-se atentar ao carater expansionista na tutela dos direitos da
personalidade na atual legislacdo em vigor, tendente a assegurar e defender de forma
cada vez mais eficaz os direitos a ele elencados. Em segundo lugar, sobre as
caracteristicas que permeiam essa classe de direitos tem-se a sua indisponibilidade,
estabelecida pelo ordenamento juridico brasileiro, e que consequentemente alcanca
o direito & imagem, na qual o seu titular detentor do direito ora estudado néo lhe é

conferido a possibilidade de disposi¢cao absoluta perante terceiros.
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O crescente e rapido avanco tecnoldgico que vivemos atualmente alcanca propor¢des
mundiais nas mais diversas areas, e a medicina ndo se esquiva a essa regra. Com
isso, o direito deve, na medida do possivel, acompanhar os avancos tecnoldgicos,
regulando de maneira mais justa as relacdes intersubjetivas que venham a surgir a

partir de novas tendéncias.

Nesse sentido, as intervencdes cirdrgicas aqui questionadas, em poucos anos e com
a ajuda dos avancos tecnoldgicos na medicina, apresentarédo qualidades e um carater
fidedigno ao que o cliente buscara, de forma que, tais procedimentos ser tornaréo
corriqueiros ante a perfeicdo técnica que alcancardo, influenciando de maneira

indireta em aspetos da identidade dos individuos.

Além do mais, ao contrario da hipétese relatada, nao se configura viavel aceitar o fato
de individuos, que realizam tais procedimentos cirdrgicos, visando obter proveito
econdbmico em decorréncia da aparéncia adquirida de terceiro. Nesta hipdtese resta
agravante a ocorréncia de dano a imagem da pessoa publica, pois, assim, ndo ha
como controlar os atos praticados por estas pessoas quando devidamente
caracterizados e atuando em nome de quem efetivamente possui os atributos que

foram adquiridos.

Restam, pois, evidenciados que os direitos da personalidade sdo assegurados no
ordenamento juridico brasileiro, e devem ser observados e respeitados diante
terceiros, caso contrario, surgira para o titular desse direito o dever de indenizar por
tais violacbes ocorridas, evitando, assim, que tais praticas se tornem corriqueiras e

venha a gerar problemas ligados a identidade e, principalmente a imagem.
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CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo juridica dos direitos subjetivos da personalidade corresponde a uma
tendéncia advinda da promulgacédo do Caédigo Civil de 2002, que deixou de possuir o
carater eminentemente patrimonialista para envolver e proteger as situacdes juridicas

para além da questdo patrimonial, propriamente dita.

A partir desse cenério, a protecdo dos direitos da personalidade ganhou forca,
impondo sua observancia nas relagdes juridicas firmadas entre particulares e na
atuacao estatal perante a sociedade. Isso, porque, uma forte tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial impunha uma interpretacéo civil-constitucional das normas contidas no
Cddigo Civil de 2002.

Esse movimento civilista, por meio que qual determinou a intepretacdo das normas de
direito civil conforme os preceitos e ditames constitucionais foi de fundamental
importancia para que seu respeito e observancia fosse alcangada e levadas as mais
diversas relacdes juridicas firmadas pelos individuos em sociedade.

Dessa forma, por se tratar de um direito amplamente tutelado, estando presente tanto
no Codigo Civil, como na Constituicdo da Republica, o direito a imagem, como
também os demais direitos que se encontram sob o manto dos critérios e
caracteristicas dos direitos da personalidade, deve-se levar em conta, em sua analise,
de seus aspectos relacionados a indisponibilidade, imprescritibilidade e

inalienabilidade nas relac¢des juridicas firmadas.

Assim, pelo problema orbitar sobre a violacdo permanente e absoluta do direito a
imagem, quando se busca a realizacdo de procedimentos estéticos especificos para
alcancar o resultado almejado, que, consequentemente, € o de obter a similar
aparéncia de terceira pessoa surge, para esse individuo, a possibilidade de pleitear
indenizagao por danos morais, por envolver a esfera extrapatrimonial de seus direitos,
demonstrando, por 6bvio, estarem presente o0s requisitos de responsabilidade civil

caracterizador do dano.
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Tal responsabilizacdo por essa pratica realizada visa resguardar o direito a imagem
daquelas que foram indevidamente violadas e utilizadas como parametros para
realizacdo de um determinado procedimento estético com vistas a obter identidade

fisiondbmica de terceiro.

Por apresentar afronta direita ao direito a imagem, civilmente e constitucionalmente
tutelados, defende-se que surge a possibilidade de ressarcimento pelos danos morais
eventualmente sofridos por aqueles que injustamente tiveram sua imagem apropriada

por alguém, o que sera apurado no caso concreto.

O ordenamento juridico deve, ao maximo, estar em consonancia aos avangos sociais
enfrentados, de forma a conseguir tutelar as diversas relagées juridicas que venham
a surgir com tais avan¢os. Nesse aspecto, € sabido que a medicina, gracas ao
constante avanco tecnoldgico que enfrentamos, passa por revolugdes que garantem
maior eficacia e seguranca nos procedimentos realizados. Deve-se, entao, reprimir o
problema aqui analisado, desde ja, para que a situacdo ndo se agrave e as pessoas
venham a ter desconfigurado seu direito a imagem e, consequentemente, perder sua

identidade.
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