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RESUMO

Em meio ao desenvolvimento tecnolégico, o direito de imagem vem ganhando ainda
mais notoriedade dentro do ramo juridico. Trata-se de uma espécie de direito da
personalidade, logo, personalissimo, intransmissivel e inerente ao individuo, sendo
compreendido como garantia fundamental. Nesse mesmo cenario, o crescimento das
atividades em veiculos de midias sociais tem permeado diversas profissdes no quesito
de publicidade e propaganda, havendo o direito de imagem uma atengdo maior,
quando a atuacao diz respeito a relagdo com outros individuos. No que concerne aos
procedimentos metodoldgicos, este trabalho foi embasado em uma pesquisa
bibliografica, documental e jurisprudencial, fazendo-se uso de fontes secundarias
indiretas, com o objetivo de produzir um arcabouco tedrico sobre a tematica visando a
compreensao da responsabilidade médica no que tange a matéria de responsabilidade
civil decorrente do uso indevido de imagem. Em recorte especifico, o trabalho atentou-
se na analise da atividade médica na relagcédo de utilizagdo de imagens de pacientes
sob finalidade de publicidade e propaganda. A titulo de conclusado, foram trazidas
consideragdes acerca da garantia do direito a imagem como parte da atuagdo médica
e a respectiva responsabilidade civil e profissional, com observancia da jurisprudéncia,
doutrina e normas referentes a matéria.

Palavras-chave: Direito a imagem; Direitos da personalidade; Responsabilidade civil,
Publicidade e propaganda médica



ABSTRACT

Amid technological development, image rights have been gaining even more notoriety
within the legal field. It is a type of personality right, therefore, very personal,
nontransferable and inherent to the individual, being understood as a fundamental
guarantee. In this same scenario, the growth of activities on social media vehicles has
permeated several professions in terms of advertising and advertising, with image rights
receiving greater attention when the action concerns relationships with other
individuals. Using a bibliographical, documentary and jurisprudential research
methodology in indirect mode with the general objective of providing an academic
framework on the subject and specifically understanding medical responsibility with
regard to civil liability and the misuse of images. In a specific section, the work focused
on the analysis of medical activity in relation to the use of images of patients for
advertising purposes. By way of conclusion, the thesis on guaranteeing the right to
image as part of medical action in this sense and the respective civil and professional
responsibility, in compliance with jurisprudence, doctrine and standards relating to the
matter.

Keywords: Right to image; Personality rights; Civil liability; Medical advertising and
propaganda
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1 INTRODUGAO

O presente estudo teve por objetivo estabelecer a conceituagao do direito de
imagem e tratar do desenvolvimento desta enquanto bem juridico a ser tutelado,
permeando sua atuagao no meio da atividade jurisdicional como direito auténomo. O
trabalho busca, portanto, a compreensao do recorte da atuagao médica sobre o uso e
responsabilidade da utilizagdo de imagens de pacientes a titulo de publicidade e
propaganda médica.

O contexto de imersao em tempos hodiernos, perante a utilizacdo de midias
sociais como via de propagagao de informagéo, conteudo, publicidade e propaganda
alcancou os mais diversos ambitos de atuagao profissional, dentre os quais, a seara
da saude, sobretudo a médica.

A comunidade médica passou a utilizar fortemente redes sociais com a
finalidade de divulgar o trabalho dos profissionais, captar clientes, informar sobre a
respectiva area de atuacédo e, por meio destas, expor uma espécie de portfolio
profissional nos veiculos de internet.

A evolugao para uma nova realidade traz a tona a vinculagao de conduta ética
da area medica conectado a vasta gama de alcance populacional por tais veiculos, de
modo que emergiu a necessidade de uma articulagéo juridica prépria e atualizada,
que abarcasse esse novo cenario. Sob essa perspectiva, o Conselho Federal de
Medicina (CFM), realizou no ano de 2023 a atualizagdo da normativa resolugéo sobre
a tratativa de publicidade e propaganda médica, a Resolugéo n°® 1.974, datada no ano
de 2011.

Dentre a gama de modificacbes que a Resolugcdo 2.336 de 2023 do CFM
(Conselho Federal de Medicina) inaugurou para os parametros de publicidade e
propaganda medica, no presente trabalho, o conteudo do artigo 14 da normativa sera
meticulosamente analisado, por seu teor discorrer a respeito da utilizagao de imagens
de pacientes.

O Direito brasileiro, nos dominios do Direito Digital, abarcou o chamado direito
a imagem. O direito a imagem deve ser compreendido com a sua correlagcdo com
direito outros direitos da personalidade, mas de forma autbnoma, em matéria de

direitos da personalidade e de garantia fundamental.
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Posto assim, o instituto do direito a imagem versa sobre a visualizagdo da forma
exterior do individuo vinculado a fotografia, retratos, videos, e que, portanto, detendo
seu titular o pleno direito da sua utilizagdo, sendo personalissimo, tutelado em matéria
de Cdédigo Civil de 2002, Constituicdo Federal de 1988 e diversas outras normativas,
dentre elas a resolucdo do Conselho aqui analisada.

A problematica de pesquisa central se debruga sobre a perspectiva da utilizagao
das imagens de pacientes a titulo de material vinculado a publicidade e propaganda
medica, isto €, a imagem de um terceiro sendo utilizada como via de divulgacao da
atividade meédica realizada.

Dentre os objetivos da pesquisa, além de delimitar o percurso desta normativa
até a atualizacao dos parametros de atuacdo médica, aloca-se a analise dos aspectos
a luz das garantias do direito a imagem dos pacientes, possiveis entrelinhas juridicas
e, por fim, a responsabilidade civil médica correlata a tal utilizacdo. Bem como,
aumento do material bibliografico em pesquisa sobre o tema, sob finalidade de
ampliacédo dos estudos desta para arcabougo académico.

A metodologia do estudo consistiu em uma pesquisa bibliografica, documental
e jurisprudencial, abarcados também demais analises cientificas sobre o tema.
Adotou-se 0 método dedutivo, com delimitagdo acerca dos institutos juridicos de
direito a imagem, direitos da personalidade, tutela e responsabilidade civil, como
também o posicionamento ético-profissional do Conselho Federal de Medicina.

Por sua vez, a coleta de dados bibliograficos e documentais foi realizada na
modalidade indireta, com a realizagao de pesquisas bibliograficas em livros, artigos,
bases de dados digitais, tais como jus brasil, scielo, dentre outras, com a finalidade de
construir um arcabougo doutrinario, como base de compreensdo e exploragao
metodolodgica.

Neste diapasao, o primeiro capitulo discorre sobre a definicdo e compreensao
da imagem, acerca do instituo de direito a imagem, sua conceituacao, historico, dos
direitos da personalidade, a tutela destes e, por fim, da autorizacao da utilizagao desta
imagem por terceiros.

No segundo capitulo, trata-se da Resolugao de 2.336/23 do CFM, com uma
breve caracterizacdo sobre as principais mudancas da Resolucdo n. 1.974 de 2011,

seguindo com uma analise especifica sobre o capitulo IX, do uso da imagem de
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pacientes ou de banco de dados, além disso, tratar sobre a conduta profissional
elencado nesta.

Por fim, no terceiro capitulo a discursdo sobre matéria classica do Direito Civil
da responsabilidade civil, com recortes a respeito da atuagdo médica, abarcando os
aspectos anteriormente mencionados, como regra da conduta médica, a
responsabilidade diante da vinculagdo da imagem a publicidade e propaganda, bem
como, a utilizagcdo e armazenamento das imagens. Deste modo, enfatiza-se a
importancia do presente estudo, haja vista que a utilizagcdo das imagens dos pacientes

por parte dos profissionais da saude pode implicar a responsabilidade civil destes.
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2 DO DIREITO A IMAGEM

2.1 AIMAGEM NA HISTORIA DA HUMANIDADE

Para a compreensdo do conceito do direito de imagem, é interessante
compreender como surgiu o elemento da representagao do individuo em gravuras,
pinturas, retratos, fotografias, entre outras formas que a cultura humana alcangou ao
que hoje conhecemos como imagem.

Para isso, remetemos esta analise para a meados de 2500 a.C., no territério
hoje conhecido como Egito, ber¢co de muitas descobertas a respeito da origem
humana, na qual a arte, para além dos grandes monumentos e piramides, emergiu
sob finalidade de representatividade religiosa, homenageando farads e a retratagao
de suas trajetorias.

A representacdo destas figuras a titulo de manter viva a historia do povo,
gerando a identificacdo e, portanto, unindo a representagdo artistica a imagem
daquele que estava sendo retratado. Gerou-se uma informacéo visual e tornou, para
além do legado histoérico, parte do individuo presente a qualquer tempo. A ideia se
alonga aos povos Greco-romanos, em que grandes imperadores, filésofos e
pensadores dos anos anteriores a Cristo foram homenageados através de esculturas.

Apos longos anos, a arte renascentista e a crescente valorizagdo do homem e
suas formas, fomentou entre 0 meio artistico os chamados retratos, que se fundam na
representacdo humanistica por meio da pintura em quadros. Ainda que dessa
producao artistica ndo obtivesse o objetivo do vinculo a pessoa representada, como
faziam os egipcios, deu inicio a cultura de imagem do individuo como o enfoque da
realizagcdo artistica, por sua mera demonstracdo, embelezamento. Fato que se
consuma pelo exemplo de desconhecermos quem se trata a real modelo da obra mais
conhecida de Leonardo da Vinci, a Mona Lisa.

Outros grandes movimentos artisticos valorizam essa cultura de representacao
humana em suas formas, caracteristicas e feitos. Sao grandes exemplos, desde as
obras napolednicas a titulo de imponéncia de Napoleao, por sua pessoal valorizagao,
até o periodo pés-impressionista, marcado pelo emblematico Van Gong e seus trinta
e cinco autorretratos, cunhados sob a finalidade de alcancar perspectivas distintas de

si mesmo e aperfeicoamento suas técnicas.
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No entanto, essa procura de mostrar, de retratar, o real passou a conter outra
modalidade de representacdo, para além das obras plasticas. No século XIX, o
desenvolvimento do que viria a ser uma maquina fotografica teve seu inicio, sendo
marcado o ano de 1826 como a primeira fotografia realizada pelo inventor da camera
escura, Joseph Niépce. Ao longo do tempo, o desenvolvimento alcangou as
conhecidas cameras de filme, camera fotografica digital até a unido da tecnologia
fotografica em celulares em 1999.

A era digital revolucionou a utilizagdo de imagens, juntamente com o
desenvolvimento das chamadas redes sociais, a conotagcdo das representagcdes
fotograficas passou a ter um cenario diferente em meio a sociedade. A exposig¢ao
cresceu, a utilizacao de retratos para finalidades diversas amplificou a conceituagao
em torno da visdo anterior de algo mais simplista do que era a imagem.

Com a curva exponencial de redes sociais e utilizacdo da imagem ligado a essa
interagdo virtual, o conceito migrou para além da cultura, memdérias e acervo pessoal.
A imagem entdo passou a ser compreendida como a frente veremos, algo préprio,
individual e que alcanca aspectos extremamente intimos do ser humano.

A compreensdo vai além da representagao visual, alcanga aspectos mais
amplos do que a simples materialidade. Alcanca a reputagdo, a integridade, a
pessoalidade, a intimidade da pessoa, pontos que serdo elencados mais a fundo ao

longo do presente trabalho, mas que embasam a tutela jurisdicional desta.

2.2 DEFINICAO DO DIREITO DE IMAGEM

Aimagem para o direito sera compreendida como a representagao do individuo
pelas diversas modalidades de reproducgao fisiondmica deste, como fotos, videos,
pinturas, sendo, ainda, considerado por alguns juristas como a imagem sonora e a

radiodifusao partes do entendimento. Para Bittar o conceito estende-se por:

Consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica e
respectivos componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a
individualizam no seio da coletividade. Incide, pois, sobre a
conformagéo fisica da pessoa, compreendendo esse direito um
conjunto de caracteres que a identifica no meio social. Por outras
palavras, é o vinculo que une a pessoa a sua expressao externa,
tomada no conjunto, ou em partes significativas (como a boca, os
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olhos, as pernas, enquanto individualizadoras da pessoa) (Bittar, 2015,
p.153).

Logo, a conceituagdo de imagem embasa a representatividade da pessoa, seja
qual for a maneira, podendo ser o rosto ou parte do corpo desta que a tornem
identificaveis. Para parte dos doutrinadores a imagem abarca ndo somente o visual
como também a sonoridade do individuo, sua voz, como parte da sua imagem, ponto
de vista este que ha concordancia neste trabalho.

A exploragao econdmica da imagem e da sonoridade sio praticas comuns na
atualidade, detendo, o individuo, direito personalissimo sobre a imagem visual e voz,
abarcados dentro do conceito de direito a imagem. Direito este que pode ser
conceituado por algumas teorias, conforme aponta Domingos Franciullini Netto (2004),
parafraseando as teorias de Gitrama Gonzales, sao, resumidamente:

A) Teoria negativista: teoria superada e pouco aceita, que nega o direito a
prépria imagem como tal;

B) Teoria da subsunc¢ao do direito a propria imagem ao direito a honra:
entende o direito a imagem como modalidade de expressao do direito a honra, n&o
considerando o direito a imagem de forma autbnoma e, portanto, dependente da tutela
da honra;

C) Teoria do direito a propria imagem como manifestacdo do direito ao
préprio corpo: compreende esta o direito a imagem como parte do direito ao proprio
corpo, como uma compreensao que se estende a imagem como parte fisica do
individuo;

D) Direito a propria imagem como expressao do direito a intimidade ou
reserva a vida privada: vincula a imagem ao direito a intimidade, e que, portanto, a
imagem estaria associada a esta, bem como a possibilidade de utilizagdo da imagem
poderia ser entendido como supressao dessa intimidade;

E) Teoria da identidade: teoria que enfatiza o reconhecimento da imagem e
da pessoa mediante a sua identificagdo de forma individualizada e que se configura
como expressao deste direito;

F) Teoria do direito a propria imagem e o direito a liberdade: entende como
o direito a propria imagem e a liberdade unidas, mas n&o é a liberdade objeto do direito
a imagem. A compreensao dada € que o individuo deve possuir liberdade para dispor

da sua imagem como desejar;
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G) Teoria do patrimbénio moral da pessoa: compreende a imagem como
parte do “patriménio” moral do individuo, como coisa integrada a tal, junto com demais
direitos da personalidade;

H) Teoria do direito autbnomo: compreensao trazida no direito positivo
brasileiro na Constituicao de 1988 do direito a imagem como auténomao.

Dentre os recortes tedricos analisados, compreendemos que o debate acerca
da compreensédo do direito a imagem permeia e conversa com uma diversidade de
conceitos juridicos e hermenéuticos sobre a delimitagdo do tema. Mas fato €, que a
elucidacdo de uma universidade de correlagdes enfatiza a importancia do direito, bem
como, sua concretude como direito autbnomo.

Nao ha de se colocar o direito a imagem como parte doutro direito. A sua
conceituacao deve ser entendida per si, ainda que incida a comunicagao com outros
institutos como a individualidade, intimidade, honra e corpo. Ademais, ndo se estende
a utilizacao, ofensa e tutela do direito a imagem a vinculo presumido a outros direitos,
devendo ela ser compreendida de maneira autbnoma, conforme trouxe a Carta Magna
em 88. Para a visualizagdo do que diz respeito a positivagao do direito a imagem,
iniciaremos o apanhado normativo do direito de imagem no ordenamento juridico

brasileiro.

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

(...) V— é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

(...) X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao;

(...) XXVIII — sao assegurados, nos termos da lei: a) a protecao as
participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas (Brasil,
1988).

O ponto central da Constituicdo Federal de 1988 em apresentar como matéria
fundamental o conceito sobre o direito a imagem fundamenta a autonomia e protegao
deste. Ao ser trazido no rol de garantias fundamentais, o legislador confere a tal direito
seu carater autdbnomo, personalissimo, irrevogavel, intransferivel e fundamental,

aspectos que serao discutidos a frente neste trabalho.
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O que garante a importancia do direito a imagem para a perspectiva juridica &
sua caracterizagdo como direito fundamental e de personalidade, trazendo ao &mago
do seu conceito a defesa do individuo. Nao ha de se falar sob forma isolada do retrato,
sem que se esteja tratando do individuo, quem o fundamenta.

E importante compreender a imagem-retrato e a imagem-atributo, aspectos que
pelo texto constitucional conseguem ser extraidos para a definicdo de imagem. A
primeira trata-se da compreenséao visual do individuo, enquanto a segunda refere-se
ao comportamento do individuo que o identificam como tal. Teffé, assim teoriza, sobre

esta diferenciacao:

Quando se protegem apenas a fisionomia e o retrato do individuo, o
conteudo do direito a imagem torna-se por demais reduzido, deixando
descobertas diversas situacbes em que a imagem pode vir a ser
violada sem que ocorra necessariamente lesdo a expressao grafica.
Dessa forma, parece razoavel que sejam reconhecidos dois perfis para
o direito a imagem, os quais se encontram protegidos pela
Constituicdo Federal de 1988: a imagem- retrato, expressao externa
da pessoa humana, que representa a fisionomia e a forma plastica do
sujeito (art. 5°, X); e a imagem-atributo, que representa “o conjunto de
caracteristicas de- correntes do comportamento do individuo, de modo
a compor a sua representacdo no meio social’”, ou seja, as
caracteristicas por meio das quais a personalidade do individuo seria
captada pela coletividade, no sentido do conceito social de que
desfruta (art. 5°, V). Assim como o ser humano tem a garantia legal de
se opor a reproducdo, a publicagdo ou a exposi¢cdo de sua forma
exterior, igualmente deve ter a garantia de que as caracteristicas que
o identificam n&o poderdo ser utilizadas de forma distorcida ou
modificada material ou intelectualmente (Teffé, 2017, p.176).

Além disso, o duplo carater do instituto também deve ser evidenciado, diga-se,
o direito a imagem assume aspectos ligados a moralidade e patriménio para o ambito
juridico, a partir do momento que elenca a titulo de sua tutela danos morais e
materiais.

A Constituicao de 1988 evidencia a autonomia do direito de imagem, sua tutela
como um direito de personalidade e ainda seu caracter fundamental. Pontos estes que
serdao analisados para a delimitagédo e compreensao acerca do direito a imagem como

direito de personalidade. Dispde o Cédigo Civil de 2002:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da
justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgagéo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacao, a exposigao ou a utilizagao
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da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protegao o conjuge, os ascendentes ou
os descendentes (Brasil, 2002).

Da leitura do artigo, a compreensao € que com a autorizagdo e em caso de
necessidade da justiga, ordem publica a utilizagdo de tudo aquilo compreendido como
imagem podem ser proibidas conforme a vontade do titular, caso venha a atingir sua
honra, boa fama ou respeitabilidade, ou se for destinada a fins comerciais.

Um aspecto de relevancia na exegese do artigo 20, diz respeito a vinculagao
do direito de imagem a honra, boa fama ou respeitabilidade da pessoa para que a
proibicao seja possivel. Arrisco-me a afirmar, neste ponto, que o Cdédigo Civil de 2002
nao alcangou as expectativas determinadas constitucionalmente sobre a autonomia
do direito a imagem. Isso porque, afasta-se da compreensdo de seu caracter
autdbnomo a necessidade de vinculagéo a outros direitos para que seja proibitivo o seu
uso.

Além do ponto de vista supracitado, a leitura do dispositivo soa que somente
com o alcance aos demais direitos, o titular podera proibir a utilizagdo da sua imagem.
Essa interpretacdo afasta do detentor do direito o caracter personalissimo e individual
do instituto. O texto do Cdédigo Civil de 2002, neste referido artigo, carrega consigo o
teor patrimonial e de manutencao de bons costumes herdados de tempos anteriores

ao direito republicano brasileiro.

Aimagem, uma vez consagrada como direito fundamental, ndo deveria
ter a sua divulgacao proibida apenas quando a publicagdo atingisse
também a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do individuo. Em
regra, a utilizacdo ndo autorizada da imagem de uma pessoa deveria
ser proibida, salvo se as peculiaridades e as circunstancias do caso
legitimassem o uso do bem, ocasido em que seria necessario avaliar
alguns parametros e limites desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia (Teffé, 2017, p.177).

Sobre tal perspectiva, é valido analisarmos o Enunciado numero 587 da VIl
Jornada de Direito Civil (2015), que dispde do entendimento aqui defendido a respeito

da autonomia do direito a imagem. Segue seu inteiro teor:
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O dano a imagem restara configurado quando presente a utilizagdo
indevida desse bem juridico, independentemente da concomitante
lesdo a outro direito da personalidade, sendo dispensavel a prova do
prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizagdo do
referido dano, por se tratar de modalidade de dano in re ipsa.
(Conselho Nacional de Justica, 2015).

Na justificativa da jornada, enfatiza-se a importancia de desvincular a tutela do
direito a imagem aos demais direitos, de modo que a valorizagdo da vontade da
pessoa em caso da utilizagado da sua prépria imagem é inquestionavel. Ainda, enfatiza
a necessidade da existéncia do consentimento sobre a utilizagdo da imagem.

O enunciado traz na mesma, a previsao de dano moral a titulo de reparacao do
dano, sem que haja a necessidade de uma comprovagao concreta de prejuizo. Isto
mostra o carater personalissimo e individual do direito a imagem, a irrelevancia de
uma prova material de que a moral foi ferida fundamenta a autonomia desse direito e
da personalidade.

Sob tal diapasao, temos a Sumula 403 do Superior Tribunal da Justica, que
“Independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela publicagdo n&do autorizada de
imagem de pessoa com fins econémicos ou comerciais.” Da qual, torna-se pertinente

trazer parte do voto do Relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

Sendo aimagem “toda a expressao formal e sensivel da personalidade
de um homem” (Walter Moraes, Direito a prépria imagem, RT, 443), e
assim objeto de um direito subjetivo privado, espécie de direito da
personalidade, da ao seu titular o poder dizer de si mesmo: “A minha
figura, sendo exclusivamente minha, s6 eu posso usa-la, desfruta-la e
dela dispor, bem assim impedir que qualquer outro a utilize” (Walter
Moraes, Como se ha de entender o direito constitucional a préopria
imagem, Repertorio IOB de Jurisprudéncia, 3/80).

Deixando de lado as teorias que procuram de algum modo vincular o
direito a imagem a algum outro direito de natureza personalissimo,
como a intimidade, a honra, a privacidade, etc., a doutrina brasileira e
a jurisprudéncia que lentamente se afirma nos Tribunais € no sentido
de atribuir-lhe carater de um direito autbnomo, incidente sobre um
objeto especifico, cuja disponibilidade é inteira do seu titular e cuja
violagdo se concretiza com o simples uso n&o consentido ou
autorizado, com as excecgoes referidas pelos doutrinadores, como a da
figura que aparece numa fotografia coletiva, a reprodugdo da imagem
de personalidade notdrias, a que é feita para atender a um interesse
publico, com o fito de informar, ensinar, desenvolver a ciéncia, manter
a ordem publica ou necessaria a administracdo da justica (Brasil.
Superior Tribunal de Justica. REsp. 46420-0-SP. Rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Recorrentes: Confederagao Brasileira de Futebol —
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CBF e Editora Abril S/A. Recorridos: Clodoaldo Tavares Santana e
outros. Julgamento ocorrido em 12.09.1994. DJU, 05 dez. 1994).

Portanto, o entendimento € de que o dano a imagem, independe de uma

comprovagao de alcance a demais aspectos como honra. Somente o uso indevido da

imagem é suficientemente uma lesdo a direito de outrem, o dano moral embasa-se

nisso, sem a necessidade de provas do dano moral sofrido. Sob essa vertente, foram

transcritos os julgados a seguir:

Ementa: Apelacao - A¢ao de indenizagdo por danos morais - Direito de
imagem - Sentenca de procedéncia - Insurgéncia da ré - Nao
cabimento - Direito a imagem que corresponde a identificacao e
individualizacao (art. 5°, V e X, da CF)- Uso indevido ou n&o autorizado
da imagem, ainda que ndo cause dano material, resultara em dano
moral pelo simples fato da publicagcao ou revelagao da imagem nao
autorizada (art. 20, do CC )- Irrelevancia de ter sido a imagem utilizada
em publicagcdo sem cunho depreciativo, humilhante ou vexatorio
Aplicabilidade da Sumula 403 do STJ - Dano moral decorrente de
violagao ao direito de imagem em razao de publicagdo ndo autorizada
que nao restou excluida da redagao da Sumula - Utilizagdo de imagem
da apelada n&o autorizada e captada sem o consentimento da autora
em reportagem sobre diabetes - Autorizagao indispensavel e que nao
se presume - Imagens que embora captadas em local publico, dentro
de um shopping, refere-se a uma filmagem do momento em que a
autora comia uma sobremesa, algo que nao tem interesse publico e
atendeu um propésito dentro da reportagem - Dano moral
caracterizado, por violacdo do direito de imagem - Indenizagao
mantida - Honorarios advocaticios majorados, nos termos do art. 85, §
11° do CPC - Recurso improvido (Tribunal De Justica de S&ao Paulo,
TJSP. Apelagdo Civel n. 1004057-74.2019.8.26.0003, Sao Paulo,
julgado em 2019).

Ementa: Direito de imagem. Uso indevido. Reparagao por danos
morais. Sumula 35 deste regional. O uso indevido da imagem alheia,
sem prévia permissdo, configura ato ilicito, por violar direito de
personalidade, protegido constitucionalmente, nos termos do artigo 5°,
incisos V e X da CR/88, gerando ao ofendido direito a reparacao dos
danos morais decorrentes do desrespeito ao direito da pessoa. A
reparagdo pela utilizagdo nao consentida da imagem, direito
personalissimo, prescinde de prova quanto a existéncia de culpa ou
nexo causal, este intrinsecamente ligado ao ilicito locupletamento a
custa alheia (Tribunal Regional do Trabalho, TRT-3. Recurso Ordinario
n. 0010499-34.2020.5.03.0034, Minas Gerais, julgado em 2020).
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Pode-se concluir que o direito de imagem, portanto, tem sua definigdo como o
direito que o individuo tem sobre a sua imagem, sendo esta, a sua forma fisica visual,
expressa por todo e qualquer meio que gere retrato, seja camera, pintura ou escultura,
bem como a percepcgéo sonora, audiovisual.

Este, que apesar de se comunicar com outros direitos da personalidade, é um
direito autdbnomo, resguardado de tutela moral e material. E, por si, s6 garantia
fundamental, e que a utilizagao por terceiros de forma nao autorizada pelo titular ja

configura dano material.

2.3 DIREITO A IMAGEM COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Para Bittar (2015), sdo considerados direitos da personalidade aqueles da
propria pessoa humana em si e em suas proje¢des em sociedade, sendo
juridicamente abarcados como valores inatos, proprios, ao homem, como intimidade,
intelectualidade, honra, vida, entre outros. De forma maijoritaria entre doutrinadores,
os direitos da personalidade dizem respeito aos poderes que o homem exerce a si
mesmo.

Os direitos da personalidade como personalissimos, levam a interpretacao de
um direito inegavel e, portanto, que parte do principio da existéncia humana para que
este seja detentor de seus direitos proprios de personalidade. Ademais, ndo se afasta
da condicdo de existéncia de uma pessoa os direitos sobre si mesma, de forma
amplamente compreendida a respeito daquilo que o entorna, dentre os mencionados

anteriormente, bem como imagem, nome e integridade.

No artigo 11, verifica-se que s&o atribuidos aos direitos da
personalidade as caracteristicas da intransmissibilidade e da
irrenunciabilidade, além da impossibilidade de limitagao voluntaria de
seu exercicio. Tais caracteristicas ja eram amplamente veiculadas em
doutrina, muitas vezes vindo acompanhados de outras, como a da
imprescritibilidade ou da sua natureza de direito absoluto - assim
entendido por ser oponivel erga omnes (Doneda, 2005, p. 83).

Logo, compreende-se sobre a natureza dos direitos a personalidade sua intima
ligacdo com a existéncia da pessoa humana ao ponto de ser inegavel sua detencéo e
transmissao, sendo esta, uma posi¢ao naturalista a respeito do tema. A luz do Cédigo
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Civil, no artigo 11 supracitado, tem-se “Com exceg¢ao dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu

exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

[...] a dignidade é caracteristica personalissima do ser humano, algo
que sO a ele pertence, que |he é inerente, sendo, entdo a
personalidade da pessoa humana a propria manifestagdo da dignidade
(Borcat; Alves, 2013, p. 08).

Ha de se entender a importancia da esfera de direitos da personalidade para o
universo juridico e para o estado democratico de direito, porque a protegcdo de
aspectos da propria existéncia do individuo, da personalidade, é de extrema valia para
a protecao jurisdicional e plenamente evidenciados na atuagao constituinte em matéria
de garantias fundamentais.

E valido elencar que mediante o reconhecimento e protegdo dos direitos da
personalidade, ndo se confunde estes com direitos que foram conferidos pela
constituicdo, ja que estes possuem sua fundamentacdo em um direito natural do
individuo. Reconhece-se da atividade constituinte a valorizagao e devida importancia
da presenca dos direitos fundamentais sendo, portanto, fundante para a
redemocratizagao do positivismo juridico.

Outrora, a atuacdo constitucional remota, a valorizagcdo de aspectos
patrimoniais indicava certa atuacdo jurisdicional afastada da pessoa humana, da
pessoa que possui garantias. Os direitos da personalidade entornam-se na base
fundamente na Constituicdo Federal de 1988, por meio da qual o direito brasileiro
passou a analisar a 6ptica do individuo, por meio de seus direitos fundamentais.
Conhecida como o marco de mudanga no posicionamento positivista juridico do direito
brasileiro, a Constituicdo de 1988, carrega no artigo 5° os direitos fundamentais, dentre
0s quais os da personalidade.

Consideremos aqui para a conceituacdo do direito da personalidade sua
intimidade do ser humano e, portanto, desassociagcdo deste sobre tal. Bem como, a
centralizagao do individuo no ordenamento juridico e tutela constitucional. Os direitos
da personalidade adentram o @mago da existéncia humana, por resguardar aquilo
ligado a intimidade, vida privada, honra e imagem, compreendidos também como

norteador da dignidade humana.
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Cabe salientar a importancia da abordagem constitucional da protegdo do
individuo, mas juntamente com esta a atuacao infraconstitucional do Cédigo Civil de
2002. O qual apresenta um capitulo exclusivo referente aos direitos da personalidade,
de maneira sistematica e expressa, mudanga tamanha em comparativo a codificagcao
anterior, que sequer os mencionava.

Este supracitado cédigo, que abarcou aspectos fundamentais da Carta Magna
e os trouxe para a tutela da esfera privada de direito, evidenciando, portanto, a
dicotomia dos direitos da personalidade fazendo-os reconhecidos e presentes em
ambas esferas. Bittar tece a seguinte reflexdo acerca da compreenséao sobre a divisao

material das ordens publicas e privadas para o direito contemporaneo:

Na visdo contemporénea, que encontra no principio da dignidade
pessoa humana (Declaracado Universal de 1948; Constituicio Federal
de 1988) a sua principal escora, tedrica e pratica, que atravessa o
ordenamento em todos os seus quadrantes, nao importa se na ordem
privada ou publica, torna obsoleta a tentativa de consolidar uma
diferenciacao tao vincada entre ambos os ramos da ciéncia do direito.
Por isso, pode-se perceber, nas duas ultimas décadas, uma tendéncia
a consolidacido da visdo de que a dicotomia entre publico e privado
cedeu lugar para uma fundamentagao unificada da luta por efetividade
dos direitos no sentido da plena realizagao da dignidade da pessoa
humana, em suas diversas manifestacdes. Com isso, cede espaco a
antiga diferenciacao que qualificou a visao privatista, sob o influxo da
codificacdo e da tradicdo romanista, para uma visdo complexa e
unificadora, como a desenvolvida por Gustavo Tepedino, que vem
sendo reconhecida pela ideia da "constitucionalizacéo do Direito Civil"
(Bittar, 2015, p. 60).

Enfatizando, que a matéria de garantia fundamental elencada pelo constituinte
reforca a atuacao jurisdicional em reconhecer esse instituto como tal. Isto posto,
entende-se que é inafastavel da interpretagcdo do Codigo Civil o entendimento dos
direitos da personalidade como fundamentais, com protec¢ao e posi¢cdo do individuo
como centro do ordenamento.

Compreendemos a ineréncia da imagem ao individuo desde o simples fato do
reconhecimento social nas das relagdes humanas. A vida em coletividade nos confere
um reconhecimento publico de forma desassociada ao nosso poder de escolha, ainda
que o individuo ndo queira, ele passa a ser reconhecido no meio em que convive, logo

€ parte de si, o constitui como tal.
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Pode-se concluir neste tdpico a tamanha da magnitude dos direitos da
personalidade, abarcando o direito de imagem em tal classificagdo. Elencando um
elemento intrinseco a natureza do individuo, de forma indissociavel e que permeia a
dignidade da pessoa, devendo ser protegida pela Constituicdo Federal de 1988,

Cadigo Civil 2002 e atuacéo jurisdicional.

2.4 TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

E salutar, em alusdo a tutela dos direitos da personalidade, reforcar a
magnitude desta, por tratar-se da protecéo do individuo. E inafastavel da protecéo
juridica da pessoa de seus direitos de personalidade, isto porque, ndo ha como
resguardar direitos e garantias quaisquer da vida privada e publica do individuo, sem
que antes haja a ressalva da sua intimidade nos ambitos fisicos, morais e psiquicos.

Compreendido o direito a imagem como um direito da personalidade, é valido
discorrer a respeito de sua tutela jurisdicional. Conforme a previsdo Constitucional
sobre os direitos da personalidade, o inciso X do artigo 5° garante: “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (Brasil, 1988).

Aintimidade dos referidos direitos, a moral e a integridade do individuo, no texto
o legislador elenca direitamente a incidéncia de dano causado em ambitos materiais
e morais. Bem como, traz o artigo 12 do Cdédigo Civil de 2002, a ressalva a direitos de
personalidade, ao prever que “pode-se exigir que cesse a ameaca, ou lesdo, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei” (Brasil, 2002).

Conforme ja4 mencionado no presente estudo, os direitos da personalidade
possuem uma dupla atividade da sua matéria, alcangando a esfera moral e a esfera
patrimonial. O que outrora a atividade legisladora n&o abarcava, o entendimento atual
entorna-se na compreensado de um direito intimamente ligado ao individuo pode ter
aspectos monetarios correlatos ao seu respeito, mas nao resumida a tal.

Ademais, compreende-se que, ferido o direito de personalidade, as
consequéncias patrimoniais ndo devem ser eximidas da responsabilidade civil. A tutela

dos direitos da personalidade ndo pode se entornar somente no ambito a moralidade,
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as consequéncias patrimoniais possuem em seu amago a consequéncia pelo
desrespeito ao direito e aspecto de reparagao ao sofrido.

A delimitagdo de responsabilidade de danos morais envolvidos na propria
definicdo de tais direitos, compreende a moral como valor presente naquilo que é
pessoal ao individuo. Ora, a imagem €& demonstragao do proprio corpo, é expressao
em fotografia de uma pessoa, sobre tal estende-se a presenga de sua honra,
intimidade e vida privada. O individuo titular além de sua propria representacgao fisica
por imagem, tem vinculada sua existéncia.

A protecdo da imagem é a protecédo da propria pessoa, de sua dignidade, ja
que nao se dissocia o individuo de sua imagem representativa. A moralidade como
cerne central dos aspectos do direito de personalidade retoma o conceito no que diz
respeito a tutela destes, isto porque, o desrespeito a um dos aspectos da
personalidade de um individuo afeta a sua moral. Sob tal perspectiva e compreensao,
na sec¢ao seguinte foram apresentadas as duas principais possibilidades da tutela dos

direitos da personalidade.

2.4 1Tutela preventiva ou inibitéria

A tutela preventiva ou inibitéria trata-se da tutela anterior a ocorréncia do fato,
de modo a prevenir que sejam feridos direitos da personalidade. E a modalidade da
tutela que entende que feridos, tais direitos ndo sao reparaveis, e que por tal, devem
ser previamente resguardados.

Embasada no caput artigo 12 do Cadigo Civil de 2002 no que tange a
exigibilidade da tutela tem-se: “Pdde-se exigir que cesse a ameaga ou a lesdo, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei” (Brasil, 2002).

A tutela preventiva embasa, portanto, a prevengao do ferimento a determinado
direito que esteja sob iminéncia ou ja esteja sendo lesado. De modo que, possui um
carater de preservar o individuo como o todo, ja que ha a plena compreensao da
impossibilidade de se valorar determinadas lesdes geradas a personalidade.

Especificamente a titulo de prevencao, compreende-se a tutela inibitéria como

expressao desta, de modo que, quando for possivel evitar que o direito seja ferido,
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assim faga. Ademais, ndo se consolida a protecdo do direito somente pela previsao
de reparacédo, mas também com o impedimento para que ocorra o ato confrontante.

Sobre o tema, disserta Godinho:

Trata-se da unica via de tutela que pode impedir de todo a producéao
de danos, vez que dirigida a conter a mera ameaca de violagdo aos
direitos da personalidade. A admissibilidade de uma atuagéo
preventiva do titular dos direitos da personalidade, a refrear toda e
qualquer ameaca de violagao contra eles dirigida, encontra justificativa
na propria natureza nao patrimonial de tais direitos, o que dificulta — ou
mesmo inviabiliza, em determinadas circunstancias — a reparagao
integral dos danos, uma vez ja provocados (Godinho, 2009, p. 02).

Lembremos que ndo se trata de uma lesdo exclusivamente patrimonial, a
alusao trazida pela constituicdo e pela atengcdo ao individuo visa garantir aspectos
para além daqueles que podem ser monetariamente delimitados, por tal,
compreendese a importancia e existéncia da tutela preventiva. O objetivo é resguardar
os direitos de personalidade, por sua essencialidade de sua dignidade, liberdade e

integridade do individuo.

2.4.2 Tutela indenizatoria

A tutela indenizatéria, trazida pelo artigo 5° da Constituicado Federal de 1988, ja
mencionado por diversas vezes no presente trabalho, traz consigo a resguarda da
tutela patrimonial em matéria de personalidade. Com a impossibilidade anterior de
contencgao da existéncia de um direito lesado, a responsabilidade civil alonga-se para
o feito a posteriori, ou seja, a tutela indenizatéria atua mediante o direito ferido, do
titular lesado, da personalidade alcangada pelo dano.

E evidente que o dano a direitos desta natureza ndo se configura dentro de um
espectro monetario como valorativo. Haja vista o caracter de intimidade, privacidade,
honra e moralidade anteriormente discorridos que se encontram dissociados dos
direitos da personalidade e, em ambito deste estudo, ao direito de imagem.

No entanto, a tutela indenizatéria institui a titulo de reparagdo a
responsabilidade de obrigagcdo em indenizar aquele que, havendo direito lesado,
venha a ser reparado. Nao se trata de um valor a titulo de ressarcir uma lesao
patrimonial que eventualmente foi gerada, mas a compensacgao pelo efetivo dano que

o titular sofreu.
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Logo, a tutela indenizatoria em direitos da personalidade atua como uma
estipulacdo de valor, em nome do dano a personalidade gerado, com o objetivo de
compensar parte da lesdo moral sofrida pelo individuo. N&o se confunde como a lesé&o
patrimonial sofrida, caso tenha ocorrido uma.

A reparacao envolve a situagao irreparavel “in natura”, ou seja, ndo se pode
reparar o dano sofrido em status quo ante, nao ha como se recuperar as lesoes
sofridas neste ambito. No direito a imagem a ligagdo € concreta, tomemos como
exemplo a utilizagdo de uma fotografia demonstrativa de antes e depois de cirurgia
plastica de uma paciente mulher, com o demonstrativo de seu corpo despido, sem sua
autorizacdo, em redes sociais, revistas, entre outros veiculos de publicidade. A
problematica acerca da moralidade afligida nessa situagao é extremamente grave, em
diversos aspectos a paciente poderia se sentir lesada, com o uso indevido de sua
imagem a maior lesdo ndo me parece ser em esfera patrimonial.

Contudo, ainda que nao se configure lesdo financeira, trata-se a indenizagéo
como modalidade de reestabelecimento de justica e protecéo de direitos fundamentais
garantidos. Por isso, ndo € necessaria a comprovagao de um dano moral para que
seja efetivamente tutelado o ocorrido.

Havendo em concomitancia a lesdo de um direito de personalidade algum tipo
de dano patrimonial, este também devera ser abarcado a titulo de indenizagao. Nao
pelo direito da personalidade per si, mas com a lesao a este, o alcance a demais
esferas do individuo. Devendo ser o dano patrimonial comprovado, seja diante do real
prejuizo ocorrido ou pela iminéncia deste. Teffé (2017), conclui, brevemente, sobre a

possibilidade dupla de atuagdo da compensacéao por violagéo do direito a imagem:

A injusta violacdo do direito a imagem, em qualquer de suas
dimensdes, se retrato ou atributo, gera por consequéncia o dever de
compensar o dano moral sofrido pela vitima. Se for comprovado algum
prejuizo material ou financeiro decorrente da utilizagdo da imagem,
sera necessario indenizar também os danos patrimoniais. (Moraes,
2009 apud Teffé, 2017, p. 187).

Importante mencionar, que a extensao do dano deve ser considerada na tutela
indenizatéria, sendo atividade do juiz em caso concreto analisar quais as agdes
indenizatdrias serdo estabelecidas. Sendo assim, desde a determinacéo de valor a

ser pago, como medidas de retratagdo, de conduta publica ou entre partes, sédo
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bemvindas a titulo de reparagédo. A exemplos de que forma a jurisprudéncia brasileira

vem atuando sobre a tematica, analisa-se:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. USO INDEVIDO DE
IMAGEM. DANO MORAL. 1. Trata-se de apelagao civel em face de
sentenga de procedéncia, em agao indenizatéria, que condenou a ré
ao pagamento de indenizagdo por danos morais a autora, pelo uso
indevido da imagem. 2. Nos termos do art. 5°, X, da CRFB/88 e do art.
20 do Cddigo Civil, a mera exposi¢cdo da imagem de um individuo que
nao a autorizou expressa e previamente, por si so, caracteriza ofensa
ao direito personalissimo da imagem. 3. Sumula n° 403 do STJ. A
indenizagéo independe da comprovagéo do prejuizo. 4. Auséncia de
prova de que a autora tenha autorizado a publicagdo das imagens. 5.
Dano moral razoavelmente arbitrado no valor de R$15.000,00 quinze
mil reais), tendo em vista a atitude reiterada do réu. 6. Desprovimento
dos recursos.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DIREITO DE IMAGEM.
AUTORA TEVE SUA IMAGEM VEICULADA EM PERFIS

NO INSTAGRAM E NO TWITTER. AUSENCIA DE
AUTORIZACAO. EXPOSICAO DE IMAGEM COM FINS

COMERCIAIS. DIREITO DA PERSONALIDADE. 1. Autora postula
condenacao da Ré ao pagamento de quantia indenizatéria a titulo de
danos materiais e morais decorrentes da utilizagcao nao autorizada de
sua imagem em postagens realizadas nas redes sociais Instagram e
Twitter. 2- O registro de paginas na internet, por meio de "prints", pode
ser usado como meio de prova, independentemente da lavratura de
ata notarial, a qual, como preceitua o art. 384 do Cddigo de Processo
Civil de 2015, é facultativa. 3- O direito a imagem, enquanto atributo
da personalidade, nao obstante possa sofrer limitagao voluntaria, deve
ter autorizagado inequivoca do seu titular. 4- Nao existindo qualquer
finalidade atrelada ao direito a informacao e ndo existindo qualquer
obrigatoriedade de a Autora ter sua imagem atrelada a da empresa
Ré, é certo que a utlizagdo de sua imagem demanda justa
indenizagao, sob pena de restar configurada a usurpagéao do direito da
personalidade de outrem por quem nao é seu titular. 5- Os perfis da
Ré nas redes sociais ttm como obijetivo atrair clientes, mostrando os
produtos a venda nas lojas fisicas e pela internet. Assim sendo,
naturalmente, a publicagdo da imagem da Autora funciona como se
essa fosse "garota-propaganda" da Ré. 6- O fato de a Autora, em seu
proprio perfil nas redes sociais, mencionar ou marcar as lojas ou
marcas que usa nao permite que essas, por sua vez, utilizem a
imagem da Autora sem sua autorizagdo. 7- Danos morais
configurados. Quantum fixado em R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais)
que se mostra condizente com o periodo em que a imagem esteve nas
redes indevidamente, sobretudo por se tratar de pessoa publica. 8-
Precedentes do STJ. 9- Parte Autora pleiteou a condenacdo do Réu
ao pagamento de indenizagdo por danos materiais e danos morais,
restando vencida no pedido de danos materiais, sendo a hipotese de
sucumbeéncia reciproca. 10- Provimento parcial do recurso (Tribunal de
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Justica do Rio de Janeiro, TJRJ. Apelacéo n. 8125132018.8.19.0004,
Rio de Janeiro, julgado em 17 mar. 2023).

APELACAO - VEICULACAO DE IMAGEM SEM AUTORIZACO
OFENSAAO DIREITO  PERSONALISSIMO - DANOS  MORAIS
CARACTERIZADOS - VALOR DA INDENIZACAO - DANOS
MATERIAIS - FIXACAO - PARAMETROS. 1. A Constituigdo da
Republica assegura, no inciso X do artigo 5° que "sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao". 2. A utilizacdo da imagem da pessoa sem
a sua autorizacao, por afrontar direito personalissimo, produz dano
moral puro indenizavel, cuja existéncia se presume, bastando a
demonstragao da pratica do ilicito. 3. O valor da indenizacao por dano
moral deve ser fixado examinando-se as peculiaridades de cada caso
e, em especial, a gravidade da lesdo, a intensidade da culpa do
agente, a condicdo socioecondmica das partes e a participacdo de
cada um nos fatos que originaram o dano a ser ressarcido, de tal forma
que assegure ao ofendido satisfacdo adequada ao seu sofrimento,
sem 0 seu enriquecimento imotivado, e cause no agente impacto
suficiente para evitar novo e igual atentado. 4. Os danos materiais nao
podem ser presumidos e, para serem indenizados, necessitam ser
demonstrados de forma clara e induvidosa e neles ndo se
compreendem lucros imaginarios (Tribunal de Justica de Minas Gerais
- TIMG. Apelacao Civel n. 509775796.2020.8.13.0024, Minas Gerais,
julgado em 2020).

Conforme analisadas as jurisprudéncias, vemos a presenga dos aspectos aqui
aludidos sobre o direito da personalidade, sob o recorte de direito a imagem, como
autébnomo, detentor de tutela especifica, protecdo constitucional e elencada a
auséncia da necessidade de comprovacao de dano pela natureza do direito.

A valoragao individual referente a indenizacao pela magnitude do dano moral
causado, no primeiro julgado do Rio de Janeiro, por exemplo, justifica a quantia pedida
com a citagado da conduta reiterada do réu referente ao uso nao autorizado da imagem
da autora.

Ponto interessante, e expressamente elencado no julgado de Minas Gerais,
menciona que “os danos materiais ndo podem ser presumidos e, para serem
indenizados, necessitam ser demostrados e neles ndo se compreendem lucros
imaginarios ou fantasticos”. Consolida que, em objeto de dano material, ndo se tem
uma caracteristica de aproximagéao de valores, e sim uma comprovacgao, para que seja
em mesmo valor restituido a titulo de compensacgao material.

Aspecto este que foi mencionado no segundo julgado do Rio de Janeiro, a

utilizagao indevida e o fato da autora realizar em seu perfil pessoal a propaganda de
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empresas da mesma na natureza da ré, houve dano material. No entanto, a parte ndo
identificou o prejuizo patrimonial Ihe foi gerado, em aspectos quantificados para a
devida restituicdo. Dessa forma, a previsdo constitucional, entende que ha a tutela
jurisdicional no ambito moral, individualizado perante o efeito dos fatos ocorridos na
vida do individuo, e € imensuravel a gama de possibilidades que pode no caso
concreto que podem ser aludidas como lesdo moral. Também a tutela patrimonial,
resguardados os danos materiais a titulo de indenizagéo pela lesdo ao direito material,
por prejuizos econdmicos gerados pelo ato cometido, com a comprovacgao devida na
esfera patrimonial.

A garantia do aspecto moral intrinseco ao direito a imagem fortalece a
intimidade presente nesse ambito, assegurando a dignidade, honra e intimidade
protegidas, conferindo a pessoa o dominio sobre algo que é seu, aimagem. Ademais,
a possibilidade de que haja reparagéo de dano e clara protegdo da imagem, recai

sobre o0 aspecto do consentimento, autorizagéo.

2.5 UTILIZACAO DO DIREITO A IMAGEM POR TERCEIROS E O
CONSENTIMENTO DO TITULAR

A tematica da utilizagdo da imagem por terceiros, cabe iniciar com a clara
distingdo de autorizagdo para uso e transferéncia do direito a imagem. Enquanto a
primeira se refere a permissao do individuo retratado, o modelo, para a utilizacdo de
sua imagem, a segunda refere-se a uma cessao de direito sob um instituto juridico
pela concessao a outro. Nao se confunde, jamais, a autorizagdo de uso de imagem
com o fim da detencao do direito de imagem ao individuo retratado.

Milton Fernandes (apud Franciulli Neto, 2004) discorre acerca da autorizagéo
de utilizagdo de imagem levando em consideragao trés aspetos: 1) nao se é dado o
direito de fixar e reproduzir imagem sem a devida autorizacéo do individuo retratado;
2) somente em situagdes particulares a autorizagdo presumida é cabivel; 3) deve
haver limitagao da autorizacéo e o objeto deste deve ser especifico.

O respeito ao consentimento do titular pode soar minimo mediante a
materialidade, ja que se trata da imagem da prépria pessoa e, como fora anteriormente

debatido, carrega consigo o mais intimo deste. No entanto, a magnitude desse
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consentimento € bem grandiosa, haja vista que marca legalmente aquilo que se
chama de concessao de utilizagdo de imagens por terceiros.

Essa concesséao deve ser compreendida como a forma que o titular permite que
outra pessoa utilize sua imagem. Ao meu ver, o ideal € que seja feito de forma
expressa e delimitada, anteriormente a utilizagao, posi¢cao essa adotada por boa parte
da doutrina e jurisprudéncia. Ademais, a autorizagao de forma tacita deixa em aberto
o posicionamento do individuo acerca das possibilidades de forma, contexto e veiculo
de divulgacédo da imagem. Modalidade esta que é inadequada em matéria de imagem
e arriscada para ambas as partes. Essa abrangéncia pode ser um tanto quanto
ineficiente pela iminéncia em ferir aspectos morais, de honra, de intimidade, e de
intimidade do individuo.

A temporalidade da utilizagdo é matéria relevante de analise dentro da
perspectiva da concessao. Tratando-se de direito da personalidade, € inadequado
possibilitar a terceiro a utilizacdo de uma “parte de si” sem que haja uma previsao

datada para findar tal. Sobre o tema discorre Godinho:

Vé-se, portanto, que cabe reconhecer a possibilidade de um individuo
atuar sobre seu préprio direito a imagem, sem que tal implique uma
afronta a existéncia deste direito e a dignidade do seu titular.
Entretanto, ainda que se admita que certos aspectos da personalidade
sejam passiveis de negociacéao juridica, e que a autonomia privada
tenha um papel relevante para a realizagao da personalidade humana,
uma restricdo fundamental se impde sobre a matéria: em se tratando
de negocio juridico que envolva direito da personalidade,
particularmente a imagem, cabe afirmar que qualquer limitagdo deve
conter lapso temporal determinado. Nao se admitem vinculagdes ad
aeternum neste dominio, sob pena de se atingir, por vias obliquas, o
nucleo duro do direito, o que implicaria, em ultima analise, o sacrificio
do bem juridico em si (Godinho,2009, p. 07).

A visualizagao da liberdade do titular sobre seu direito € presente na concessao
de utilizagao, ou seja, sendo ele visualmente representado, titular do direito, este tem
plena deliberacdo para aceitar ou ndo de que forma sua imagem sera utilizada,
logicamente sem que tenha um alcance para além da atuacéo legal de divulgacéo de
imagens. Importante que nessa autorizagdo realizada, a vontade do titular seja
respeitada e haja uma interpretacéo restritiva para as formas, meios e finalidades que
serédo utilizadas as imagens. O consentimento trata-se da anuéncia do titular do direito

de imagem para que terceiros utilizem sua imagem. E salutar a mengdo de que os
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aspectos de transmissdo de direitos ndo dizem respeito a tal consentimento, nao
detém o concedido a autorizagdo de uso de imagem os direitos sobre esta.

Em suma, o ponto de vista a respeito da autorizagcéo de utilizagdo de imagens
de terceiros aqui defendida deve trazer os seguintes elementos: a) delimitagcédo
expressa sobre a finalidade da utilizagao; b) rol taxativo dos meios de comunicagao
que serao utilizadas as imagens; c) tempo ou quantidade de uso (por ex: “duas
semanas” ou “duas publicagbes”); d) elencado de forma expressa recortes que sejam
de vontade do titular; €) assinatura de termos de compromisso € a previsdo em casos
de quebra de contrato; f) trazer o texto legal em referéncia a protegao de dados; Q)
presenca documental com assinatura de ambas as partes, com CFP e numero de
identificacdo do CRM, no caso aqui analisado.

A importancia da protegédo da utilizagcdo de imagem se da pela complexidade
do direito envolvido, haja vista sua caracteristica personalissima, deve ser garantido
ao individuo autonomia acerca de sua utilizacdo, mas com sua devida protecgao.
Tratando-se da matéria, aqui analisada, uma vinculagao a publicidade e propaganda,
esse consentimento requer ainda mais atengao e respeito, ademais, o0 tema sera
analisado a frente afunilando a respeito da atuagado medica e a responsabilidade civil

envolvida em tal.
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3 DA ATUAGAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA PERANTE
PUBLICIDADE MEDICA

3.1 ASPECTOS DA RESOLUGAO N°1.974 DE 2011 DO CFM

De forma antecedente a disposicdo da Resolugcdo n. 2.336 de 2023, a
Resolugao n. 1.974 de 2011 tratava acerca dos aspectos norteadores de publicidade
e propaganda médica, a qual teve sua revogacgao a partir da publicagdo da normativa
de 2023.

E expressa a necessidade emergente que a mudanca ao longo do tempo, da
evolugdo de redes sociais e utilizagdo de veiculos de internet na atividade médica
trouxe para a modificacdo regimental do Conselho Federal de Medicina. Das quais,
no presente capitulo debrugarei sobre os aspectos gerais modificados em matéria de
publicidade e propaganda médica.

A finalidade da resolugdo para os critérios norteadores da propaganda em
medicina, em seu artigo 1°, a resolugdo entende por anuncio, publicidade ou
propaganda a comunicagao com o publico, em qualquer meio de divulgagao a titulo
de iniciativa profissional, com a participagao do médico ou até pela sua permissao.

E evidente que a abrangéncia na definicdo da atuacdo publicitaria, ndo é
dissociada a propaganda e ao anuncio, carregando consigo o teor de uma venda na
atuacdo médica. Isto é, a definicdo apresentada pela Res.1974/2011, entende a
utilizacado de redes de comunicagédo em uma atividade ligada ao anuncio comercial.
Sob tal, a presenga de dados do profissional de forma obrigatéria, como nome,
especialidade, inscricdo do CRM, numero de registro de qualificagédo de especialista
foram regras estabelecidas. Dentre as vedagdes elencadas, a presente na alinea g do

artigo 3° diz respeito a utilizagdo da imagem de paciente de forma descritiva e direta:

art. 3° é vedado ao médico: (...) g) Expor a figura de seu paciente
como forma de divulgar técnica, método ou resultado de tratamento,
ainda que com autorizag&do expressa do mesmo, respaldo o disposto
no art. 10 desta resolugéo (Conselho Federal de Medicina, 2011).

A leitura de inteiro teor da supracitada alinea dispde de completa vedacao da

exposicao do paciente a titulo de divulgacao de técnica, método ou resultado. Cabivel
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a ressalva elencada do artigo 10°, referente a utilizagdo desta somente em casos de
exposicao em trabalho e eventos cientificos, mediante a autorizacao prévia, expressa

do paciente ou de seu representante. Estabelece o CFM:

Art. 13 - As midias sociais dos médicos e dos estabelecimentos
assistenciais em Medicina deverdo obedecer a lei, as resolucoes
normativas e ao Manual da Comissao de Divulgagcdo de Assuntos
Médicos (Codame).

§1°: Para efeitos de aplicacdo desta Resolucdo, sdo consideradas
midias sociais: Sites, blogs, Facebook, Twiter, Instagram, YouTube,
WhatsApp e similares.

§2°: E vedada a publicacdo nas midias sociais de autorretrato (selfie),
imagens e/ou audios que caracterizem sensacionalismo,
autopromocgao ou concorréncia desleal.

§ 3% E vedado ao médico e aos estabelecimentos de assisténcia
médica a publicacdo de imagens do “antes e depois” de
procedimentos, conforme previsto na alinea “g” do artigo 3° da
Resolugdo CFM n° 1.974/11.

§4°: A publicacdo por pacientes ou terceiros, de modo reiterado e/ou
sistematico, de imagens mostrando o “antes e depois” ou de elogios a
técnicas e resultados de procedimentos nas midias sociais deve ser
investigada pelos Conselhos Regionais de Medicina (Conselho
Federal de Medicina, 2011, p. 04).

Elencar o artigo 13 do dispositivo € de suma importancia para a tese aqui
analisada. A vedacao expressa sobre a utilizacdo de imagens de “antes e depois” € a
caracteristica marcante da Resolugdo de 2011. Em consonancia com o artigo 3°,
anteriormente citado, no §3° do artigo 13° ha vedagao completa sobre a tipologia
comparativa do paciente antes e depois do procedimento, a exposi¢cao da figura do
paciente ainda que com autorizagao expressa, em ambos 0S casos.

Ademais, pontua o CRM que, quando por parte de pacientes ou terceiros, a
publicagcdo desse tipo de imagens de forma reiterada e/ou sistematica devem ser
investigados pelos Conselhos Regionais de Medicina, podendo-se investigar a
conduta do profissional nessa situagao.

A utilizacdo de imagens comparativas de antes e depois, sob titulo de
propaganda, publicidade, anuncio conforme requeria a aplicacdo da Resolugao
n°1974/2011, seria completamente proibida a atuagdo médica, em obediéncia a tal
Resolugao, como também as leis, as resolu¢gdes normativas e ao CODAME.

Ponto este que foi expressamente modificado na Resolu¢do de 2023 do CFM

e sera analisada a frente. O descumprimento destas regras possibilidade de
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penalidade e/ou cessacao de direitos do exercicio da atividade médica, topico que

sera abordado a frente no presente trabalho.

3.2 DOS ASPECTOS DA RESOLUCAO N 2.336 DE 2023 DO CFM

Com consideragdes evidenciadas na atualidade sobre dispositivos de redes
sociais, aspectos da dinamica publicitaria e a migragédo das relagbes de propaganda,
a resolugdo de 2023 atualizou aspectos de publicidade e propaganda médica
mediante uma série de fatores identificados.

Foram citados pelo Conselho a necessidade de revisdo das regras de
publicidade e propaganda, a necessidade de diferenciacdo de “redes sociais proprios
do médico e de seus estabelecimentos assistenciais (pessoas juridicas)’, e empresas
jornalisticas, televisivas, radiofénicas, a disposicdo no Cédigo de Etica Médica sobre
esta parte da conduta médica, dentre outras.

Primeiramente, a resolugdo distinguiu o entendimento sobre os termos da
resolucao anterior. A publicidade e a propaganda médica foram devidamente descritas
para a delimitagéo precisa do que de fato se configura como tal a luz do CFM, retirouse
o termo “anuncio” desse rol de atuacgdo, excluindo o indicativo da utilizagcdo de
publicidade e propaganda a titulo exclusivo de venda, mas sim, como parte da
atividade médica. Define o CFM como publicidade e propaganda médica da seguinte

forma:

Art. 1°. Para fins desta Resolugcado, entende-se por publicidade ou
propaganda médica a comunicagao ao publico, por qualquer meio de
divulgacao da atividade profissional, com iniciativa, participagdo e/ou
anuéncia do médico, nos segmentos publico, privado e filantropico. §1°
Entende-se por publicidade médica o ato de promover estruturas
fisicas, servigos e qualificagdes do médico ou dos estabelecimentos
médicos (fisicos ou virtuais).

§2° Entende-se por propaganda médica o ato de divulgar assuntos e
acOes de interesse da medicina (Conselho Federal de Medicina, 2023,
p. 02).

E clara a mudanca e necessidade de diferenciacdo da atuacdo, por consagrar
dentro da realidade médica essa dindmica publicitaria. Ademais, a visdo da
publicidade médica como o ato de promocido de estruturas fisicas, servicos e

qualificagdes do profissional ou dos estabelecimentos médicos e a propaganda como
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o ato de divulgar assuntos e agdes de interesse da medicina abrange o leque de
atividades que podem ser desempenhados sob o exercicio da medicina, sem que esta
carregue uma entonagao comercial e apelativa sobre o conteudo que € divulgado.

A respeito das regras de identificacdo de forma clara e explicita em maioria
permaneceram, devem conter o nome completo, registro do CRM, explicitamente a
palavra médico, especialidade e/ou area de atuacgao, quando registrada no CRM, com
o numero do RQE, quando especialista, for disposto no art. 4° da Resolugdo n.
2.336/2023.

A mais nova resolugdo apresenta o Capitulo IX — Do uso da imagem de
pacientes ou de banco de dados, o qual discorre sobre as delimitagdes, possibilidades
e regras para a utilizagdo de imagens de pacientes. Notavelmente, uma perspectiva
diversa da Resolucao n. 1.974 de 2011, de modo que ha a permissibilidade para o uso
das imagens de pacientes ou de banco de imagens, especificidades estas que seréo

tratadas a seguir.

3.3 DAS ESPECIFICIDADES DA CONDUTA PROFISSIONAL SOBRE A
UTILIZACAO DE IMAGENS DE PACIENTES

As possibilidades trazidas pela Resolug¢ao n. 2.336/2023 sobre utilizacdo das
imagens de pacientes ou de banco de imagens, algo anteriormente vedado a atuagéo
meédica. Nota-se, ndo somente uma modernizacdo e autonomia da medicina com
utilizacao de redes sociais e veiculos de propaganda e publicidade, como também um
campo juridico especifico pela correlagdo de protecdo de dados e o direito de
personalidade, da imagem das pessoas, na conduta destes profissionais. Traz o CFM

sobre os motivos da resolugao:

Sob esse prisma, a revisdo periddica das regras de
publicidade/propaganda médica se faz necessaria em virtude da
evolucdo dos meios de comunicagcdo, notadamente com a
incorporacédo de métodos de divulgagcédo que tornaram instantaneas a
veiculagdo de matérias de divulgacao da profissdo, sem a exigéncia
da mobilizacdo de equipamentos e pessoal para sua construgdo.
Ademais, a telemedicina e a geracdo de conteudos publicitarios e
propagandisticos ja sdo predominantes no exercicio da medicina
moderna, ndo podendo as normas éticas ficarem numa estagnagéo
historica irremediavel (Conselho Federal de Medicina, 2023, p.13).
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A utilizagdo das imagens de pacientes ou de banco de imagens é pautada na
finalidade educativa, segundo o Caput do artigo 14 da Res. 2.336/23, “Fica permitido
0 uso da imagem de pacientes ou de banco de imagens com finalidade educativa,
voltado a:”. Logo, entende-se que ainda a titulo de publicidade e propaganda, a
permissao de utilizag&o é vinculada a uma atividade educativa da medicina. O caracter
deve ser informativo e ndo vinculado a venda de procedimento, mercantilizacdo da
medicina é proibida pelo Cédigo de Etica Médica.

Além das identificacdes anteriormente mencionadas de identificacdo do
profissional, as imagens e procedimentos expostos devem apresentar texto educativo
conforme as regras trazidas no inciso Il do referido artigo, que se resumem a: texto
educativo com as indicagdes terapéuticas, fatores influentes e descricdo de
complicagcbes apontadas cientificamente; imagens de antes e depois com indicagdes,
evolugdes satisfatorias e insatisfatorias, complicagbes decorrentes, bem como é
vedada a demonstragdo e ensino de técnicas; apresentar evolugbes de diferentes
biotipos e faixa etarias e evolu¢gdes ao longo do tempo (imediata, mediata e tardia);
Somente em partos € possivel a captagdo de imagens por equipes externas com a
anuéncia médica e desejo da parturiente e/ou familiares; vedada imagens de
procedimentos que identifiquem o paciente; verdade edigdo, manipulacdo ou
melhoramento das imagens; repostagem de autorretratos pelos pacientes e
depoimentos sobre a atuacao profissional devem ser de forma sébria, sem adjetivos
indicativos de superioridade ou induzindo promessa de resultado; em casos de
imagens de banco de imagens devem ter mengdes a origem em consonancia as
regras de direitos autorais; em casos de imagens de banco de imagens do médico ou
servico ao qual pertenca deve ter autorizagdo do paciente, respeitar o pudor e a
privacidade e garantir o anonimato deste (Conselho Federal de Medicina, 2023).

E evidente, que a permissdo da utilizagdo de imagens de terceiros n&o é
deliberada somente pela anuéncia do paciente. O Conselho Federal de Medicina ao
determinar como deve ser realizada essa parte da atividade profissional frisa a
conduta esperada de forma ética, descritiva e regulamentada para tal. Logo, regras
restritas e estabelecidas conferem a delimitacdo do que seria uma conduta excedente
ao previsto, ha possibilidade de consequéncias tanto na esfera civil juridica, quanto

regimental da classe, pontos que serédo posteriormente analisados.
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O Cédigo de Etica Médica, em seu artigo 14, versa a respeito vedacdes do
sigilo médico profissional, a impossibilidade de reconhecimento dos pacientes nas
imagens utilizadas, ainda que com sua autorizagdo (Conselho Federal de Medicina,
2018). Resguarda-se, claramente, a dignidade do paciente no procedimento, como
também o direito a sua integridade fisica exposta de maneira impessoal, com o
enfoque da demonstragcdo do feito a titulo educativo, sem que sua identificagdo
constrangimento publico. A clara vedacdo da atividade médica em relagdo a

exposicéo do paciente é evidenciada no Cédigo de Etica:

Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir pacientes
ou imagens que os tornem reconheciveis em anuncios profissionais ou
na divulgacdo de assuntos médicos em meios de comunicagdo em
geral, mesmo com autorizagdo do paciente. Conselho Federal de
Medicina, 2018, p. 35).

A atualizagcao do CFM sobre o tema aqui analisado é de grande valia para a
atualidade e para o futuro da atividade médica. O crescimento dessa vinculagcédo a
redes além de trazer um campo novo a ser utilizado pelos profissionais da saude
conversam diretamente com os direitos e deveres das partes, logo precisava de um
regimento interno que especificasse tal atividade. Além disso, a seguranga juridica que
essa regulamentacao apresenta para a classe médica e para os pacientes é tamanha.
Para a classe, gera uma equidade mais justa entre a os profissionais acerca da
propaganda e publicidade realizada, sem que se vincule adjetivos sensacionalistas ou
irreais da atividade.

Para os pacientes, colabora com a manutencao do seu direito de intimidade,
garantia ao respeito a sua imagem, a autonomia sobre 0 seu direito de imagem, maior
confianga sobre a conduta médica, entre outros aspectos que permeiam a ética
existente na relagdo médico e paciente.

Toda a regulamentagcédo da atividade médica de publicidade e propaganda,
unido ao manejo da utilizagdo de imagens de pacientes, devem ser respeitadas e
criteriosamente e fiscalizadas pelos Conselhos Regionais e Federal, sempre a titulo
de manutencao da seguranga juridica e regimental, protecdo do paciente e respeito a
classe médica. Em suma, a atividade do profissional médica deve estar alinhada com
seu respectivo conselho e suas normativas, sendo as consequéncias da

responsabilidade civil analisadas nas sec¢des posteriores deste estudo.



41

3.4 AETICA MEDICA

Para além da responsabilidade civil agora analisada, o tema debruga-se sobre
a atuacdo de um grupo delimitado de pessoas, os médicos. Aqueles que em sua
primazia trabalham em nome de vidas, é o profissional da medicina que possui o dever
de guiar, promover, reestabelecer a saude fisiolégica do individuo. A atuacédo da
atividade médica vai além dos conceitos e conhecimentos especificos da area de
atuacdo acerca do organismo do corpo humano, seus aspectos clinicos e
fisiopatoldgicos. A medicina se volta ao individuo, em um dos seus mais intimos
aspectos.

Enquanto nos juristas desempenhamos nosso papel acerca da garantia de que
direitos e deveres sejam cumprimos, o exercicio da medicina se entorna ao longo da
protecao da manutencao da vida em seu fundamento maior, a existéncia organica do
ser humano. No Capitulo | do Cédigo de Etica Médica, sdo elencados os principios
fundamentais da atividade médica, o referente capitulo preceitua como principio

fundamental médico que:

VI — O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara
sempre em seu beneficio, mesmo depois da morte. Jamais utilizara
seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o
exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativas
contra sua dignidade e integridade (Conselho Federal de Medicina,
2018).

Sao de extrema relevancia para finalidade deste estudo os aspectos de
impedimento de causar sofrimento fisico ou moral, bem como a vedacédo dessa
conduta sob finalidade de permitir e acobertar atos contra a dignidade e integridade
do individuo. Elencados como vedagao, em completa proibicdo da atuacido médica,
qualquer atividade que desrespeite estes valores do paciente, tratando-se ndo s6 um
aspecto de responsabilidade civil juridica, como também regimental da profisséo.

Por tal, € com base nessa premissa, que aqueles que nao detém os
conhecimentos da area, mas que deles precisam, os pacientes, precisam de uma

integra atencao e cuidado a saude, possuem a ressalva de que ha comprometimento
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do profissional em guardar para si e para a finalidade terapéutica, o que for
compartilhado entre eles.

Sob esse recorte, enfatiza-se também a preconizagdo do que € chamado de
sigilo médico, também trazido na referida Resolugao n. 2.217 do 2018 do CFM em seu
capitulo nono. O qual, apresenta no artigo 75, anteriormente apresentado, a expressa
vedacao ao exercicio da profissdo sobre a exibicdo de pacientes ou suas imagens,
gue sejam reconheciveis, em anuncios profissionais, mesmo que com a autorizagao
do paciente.

E interessante relembrar que a publicidade e propagando médica, conforme a
Resolugao n. 2.336, possui finalidade educativa e os anuncios, carregados de teor de
venda, ndo sdo abarcados na atuagao medica, sdo vedados expressamente no cédigo
de ética, conforme mencionado. A interpretacao realizada deve ser restrita nesse
ambito.

Vejamos a expressa delimitagdo da normativa do artigo 75 supracitado, esta
diretamente presente na atuacdo de publicidade e propaganda médica com a
utilizacao de imagens de pacientes: a) referéncia a casos clinicos identificaveis; b)
exibir pacientes ou imagens; c) reconhecimento de persona em anuncios ou sob
finalidade de divulgacao de assuntos médicos; d) meios de comunicagao em geral; €)
ainda que com a autorizacido do paciente.

Acerca de toda a linha de raciocinio do Conselho Federal de Medicina, trazido
em capitulo anterior, o Cédigo de Etica Médica ressalta a importancia da vedacao ética
do exercicio da medicina com o respeito do individuo em sua integridade, dignidade e
valores morais. Bem como, o respeito ao sigilo médico na relagcdo médico paciente e
ao individuo em sua forma fisica real ou representativa com regras expressas, ainda
que com sua anuéncia.

Valido mencionar, que além do consentimento sob a perspectiva do individuo
detentor do direito, conforme elencado no capitulo | deste trabalho, essa autorizagao
a utilizacado possui observancia também na conduta médica. Isto é, é fatidico que o
estabelecimento de regras pelo CFM indica que n&o ha uma completa liberdade entre
as partes para a disposi¢cao dessa utilizagao, devem ser seguidas regras para tal.
Consolidando um entendimento que nao é deliberativo ao médico e, nem que paciente
queira, a utilizacdao em forma diversa no uso, sendo de responsabilidade do médico

em manter-se coerente a tais.
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Pode-se concretizar que a ética médica adota para si valores constitucionais, a
presencga da defesa do individuo vai além do manejo médico na atuacéo ali realizada.
E o aspecto central da conduta médica o respeito as garantias fundamentais do
individuo, tanto sua atividade privativa em exercicio da medicina, quanto aquelas, que
permeiam esta.

A exemplo, a primazia da vida do paciente e a atuagdo de publicidade e
propaganda médica, respectivamente. Em conclusao a este topico, é imprescindivel
a mencgao as disposi¢cdes gerais do Coédigo referido, no ultimo capitulo, no inciso
segundo, tem-se:

Il - Os médicos que cometerem faltas graves previstas neste Caodigo e
cuja continuidade do exercicio profissional constitua risco de danos
irreparaveis ao paciente ou a sociedade poderdo ter o exercicio
profissional suspenso mediante procedimento administrativo
especifico (Conselho Federal de Medicina, 2018, p. 45).

Enquanto a responsabilidade civil preceitua a restituigao entre as partes, a titulo
de compensagao da justica ao individuo lesado, as consequéncias vao além desta
para os profissionais, haja vista a delimitacdo expressa trazida em seu regimento
interno. Isto é, fica vinculado ao exercicio profissional da medicina, conforme o
exposto no inciso supracitado, o respeito aos principios fundamentais da profisséo e
0 grau dos danos gerados a pacientes, podendo assim ter o exercicio profissional
suspenso.

Na tematica aqui analisada, somente o caso concreto podera nortear o caminho
que o uso indevido de imagem de paciente a titulo de publicidade e propaganda
meédica podem levar. Entretanto, € evidente a importancia da garantia do direito a

imagem, por sua natureza e respeito aos direitos personalissimos do individuo.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No ultimo capitulo deste trabalho discorreu-se sobre a responsabilidade civil,
instituo classico da matéria de Direito Civil. Elencando os seus elementos essenciais,
a aplicabilidade da responsabilidade civil em matéria de direito a imagem, a analise
jurisprudencial comentada e, por fim, a compreensdo acerca das consequéncias
meédicas diante do uso indevido da imagem.

Anteriormente ao inicio deste, é cabivel mencionar que a responsabilidade
mediante o uso indevido de imagem nao incorre somente na esfera civel. A depender
da natureza da utilizagdo pode sofrer reflexos em outras areas da atividade
jurisdicional.

A titulo deste estudo, sera mencionada, além da responsabilidade civil médica
perante a relagcado profissional e paciente, pelo uso indevido caracterizado pela
auséncia de autorizagdo para o uso para finalidade de publicidade e propaganda.
Também a sang¢ao administrativa profissional pelo afastamento da conduta esperada
e desrespeito a principios de atuacdo do Conselho Federal de Medicina.

Outrora, a matéria ainda pode alcancar em esfera penal, a depender do caso
concreto. Como por exemplo, da utilizagdo indevida de imagens com auséncia de
autorizagédo e ainda para uma finalidade criminosa prevista pelo Codigo Penal. No

entanto, essa hipotese néo sera aqui debatida, mas é de valida mencéo.

4.1 DO CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Haja vista a compreensao da tematica, é salutar na caminhada a respeito da
compreensao da tutela do direito a imagem no ramo médico, a explanacgéo do instituto
da responsabilidade civil. Isto porque, tratando-se da matéria de direito a imagem e
sua tutela, a modalidade de obrigagcdo gerada com o desrespeito ao direito a imagem
€ a reparacao dos danos causados.

O instituto juridico que norteia essa obrigagdo de reparacédo é a
responsabilidade civil, que pode ser definida como a forma que alguém possui de
compensar danos que ela causou a outrem. Segundo a definigdo de Marco Aurelio

Bezerra Neto, desembargador do tribunal do Rio de Janeiro, apresentado em Tartuce
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(2023), temos: “podemos definir a responsabilidade civil como a obrigagéo patrimonial
de reparar o dano material ou compensar o dano moral causado ao ofendido pela
inobservancia por parte do ofensor de um dever juridico legal ou convencional’.
Portanto, a compreensao desta abarca a nog¢ao de reparacao de dano causado,
seja sua natureza patrimonial ou extrapatrimonial, a obrigagdo de reparar emerge em
decorréncia do direito do outro ferido. Fato € que a responsabilidade civil € a base das
relagdes civis, de modo a garantir que a sociedade, da forma mais abrangente de sua
compreensao, é permeada pela nogao de que para todo dano causado a outrem, ha
o dever de reparacdo. O Cdédigo Civil de 2002, define a responsabilidade civil da

seguinte forma:

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo uUnico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvimento pelo autor implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem (Brasil, 2002).

E nitido que, para a seguranca juridica e bem estar coletivo, a responsabilidade
civil € um dos mais importantes institutos em prol da manutencgéo da justica. Para a
plena compreensao deste, faz-se necessaria a delimitagcdo dos seus elementos, ato

ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa.

4.1.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil

No tocante a ato ilicito, a definigdo trazida pelo artigo 186 do Cdédigo Civil é
“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (Brasil,
2002). E o ato ilicito aquele que origina, por agdo ou omissdo, o dano causado. Em
outras palavras, o ato inicial que gera a violagao de direito de outro, seja de forma
intencional, por inobservancia ou irresponsabilidade.

Por sua vez, acerca da conceituagao de dano, trata-se da consequéncia gerada
pelo ato ilicito, que possui caracter lesivo, danoso, seja na parte patrimonial, seja
moral. E esse um requisito indispensavel da consolidacdo da responsabilidade civil,
haja vista que é mediante a ocorréncia do mesmo que se gera o dever de reaver a

situagao.
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A compreensdo do dano deve ser remetida a mais ingénua compreensao que
nos seres humanos possuimos de nos sentirmos feridos. Podendo um dano ser
exemplificado de diversas formas, abarcando desde de aspectos externos e materiais
a e imateriais, como a dignidade da pessoa humana.

Em se tratando de dano moral, o principal aqui analisado do uso indevido de
imagem, frisa-se a particularidade acerca da valoragao de um dano sofrido na esfera
moral. Por seu carater subjetivo, € defendido no presente trabalho o fundamento de
que o dano moral nao requer sua comprovacgao do dano sofrido, o que é chamado de
danos morais in re ipsa. Basta que seja ferido um direito de personalidade, ndo é
necessario que seja comprovada que houve um abalo ao individuo, emocional ou
psicologico, por exemplo.

No tocante ao nexo de causalidade, ha de se compreender como 0 que une o
ato ilicito e o dano, isto €, a conduta geradora da concretizagdo do dano. Podendo ser
essa conduta omissiva ou ativa, somente com a presenca de tal, € consolidada a
responsabilizacdo civil, sendo sua comprovagao essencial para um pedido de
reparagcao de danos morais ou materiais.

O nexo de causalidade é base para que esta seja gerada a responsabilidade
civil, € a conduta que define que o individuo tera obrigacao de reparacgao, ja que com
a sua realizagdo o dano foi causado. Os aspectos gerais da responsabilidade civil
foram aqui mencionados para que a compreensao no campo do direito a imagem e
atuacao de publicidade médica seja amplamente compreendida e defendida, visando
a real protecao dos direitos da personalidade do individuo.

Em seu turno, a culpa trata-se de um elemento essencial na responsabilidade
subjetiva, isto €, aquela que precisa comprovar que existe dano causado a outrem por
ato ilicito com dolo ou culpa. Aquela que nao precisa da comprovacao de culpa ou
dolo é chamada de responsabilidade objetiva.

A culpa se configura pela pratica do ato ilicito mediante negligéncia,
imprudéncia ou impericia do agente, logo, entende-se que o dano foi gerado pela
ocorréncia desse ato. Nestes casos, a responsabilidade civil € gerada com a presenca
de culpa.

Ja sobre a responsabilidade civil objetiva o civilista Silvio de Salvo Venosa

(2014) define o tema como “a responsabilidade civil objetiva, como se sabe, afasta a
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necessidade de perquirir culpa do agente, bastando a existéncia do nexo de
causalidade entre a atividade desenvolvida pelo agente e o dano sofrido pela vitima”.

E valida a mencéo, acerca da atividade de profissionais liberais, como médicos,
elencado no Cadigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 14, paragrafo 4°, no que
tange: “Aresponsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagao de culpa” (Brasil, 1990).

Logo, em regra, a responsabilidade dos médicos é subjetiva e precisa ser
comprovada a existéncia de culpa por negligencia, imprudéncia e impericia na
caracterizacao do ato ilicito e, por assim dizer, a responsabilidade civil. Em

complemento, Veloso elucida que,

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta
profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz
de produzir um dano a vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido
pelo paciente que possa ser caracterizado como impericia, negligéncia
ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas atividades
profissionais. Levam-se em conta as condicdes do atendimento, a
necessidade da agao e os meios empregados (Veloso, 2021, p. 294).

Sobre o “erro médico” utilizado pelo autor em referéncia a responsabilidade civil
medica, compreende-se que expressao traduz qualquer responsabilidade civil
decorrente da atividade médica. Logo, em respeito ao Coédigo de Etica Médico, por
parametros a frente discutidos, e aos fundamentos até entao elencados sobre o direito
a imagem e sua utilizacdo adequada nos conformes das normas aqui trazidas,
alongase a interpretagdo para o uso indevido da imagem como erro de conduta
médica para fins de penalidades administrativas do @mbito regimental, o que também

sera aqui debatido.

4.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM MATERIA DE DIREITO A IMAGEM

Enfatiza-se que a responsabilidade da utilizagdo de imagem de forma indevida,
atua como reparagdo atenuante do feito. E impossivel a reparagdo completa de um
dano moral em valoragdo monetaria, € incomparavel pela propria natureza de ambas,
conforme foi mencionado anteriormente neste estudo. Nao se pode pagar por uma
violagdo moral ocorrida, ao menos nao o suficientemente compara-se valores

monetarios a aspectos de honra, moral, dignidade e intimidade.
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Define Ribeiro (2013) a responsabilidade civil no direito a imagem como “No
direito a imagem, a responsabilidade civil surge da acdo ou omissao de um agente
que causa lesdo a imagem alheia”. A abrangéncia dessa definicdo leva-nos a indagar
se para que haja a responsabilidade civil a imagem precisa ser negativamente
veiculada ou que uso que soe pejorativo para pessoa no aspecto visual.

O que se exprime apos toda a analise realizada neste estudo, € que nao
obrigatoriamente a responsabilidade civil do uso indevido da imagem esta ligado a
forma da utilizacao, isso pode agravar a situagdo, mas o mero uso sem consentimento,
a exposicao da representacao da forma fisica de outrem por si s6, gera o dever de
indenizar por ferir o direito a imagem do individuo.

Caso assim fosse, a autonomia do direito a imagem seria descaracterizada, ja
que estaria vinculada a outros institutos, como a honra, e ainda a difamagéo. A
autorizacao da utilizacdo é a forma expressa de prote¢cao a autonomia do direito de
imagem, ja que institui a protec&o do direito e a garantia do titular sobre o seu dominio.

Outro aspecto relevante de ser mencionado € a distingao entre as modalidades
contratual e extracontratual da responsabilidade civil, isto €, ha uma diferenciacao
entre aquilo que é estabelecido contratualmente entre partes e o que € estabelecido
em contrato social. De modo que, a celebracdo de um contrato gera entre as partes
deveres pactuados perante a atuagdo esperada, do qual a violagdo gera perdas e
danos exigiveis e também indenizagdes monetarias a titulo de restituicdo ao dano
patrimonial nos moldes pactuados.

Ja a responsabilidade civil extracontratual, compreende o ato ilicito nos moldes
do artigo 187 do Cdédigo Civil, sendo dispensavel para sua exigibilidade uma relagcéao
pactuada entre as partes, exigiveis as indenizagdes e restituicbes nos moldes da lei.
Diante da perspectiva do direito a imagem, por sua caracteristica principal de ser uma
especie de direito da personalidade, ndo se prende em uma relagdo contratual a
possibilidade de que seja ferido o direito a imagem para sua tutela.

Isto €, ainda que seja pactuado contratualmente a autorizagao de utilizagdo de
imagem em determinado contexto, caso a outra parte venha a utilizar de forma além
dos limites estabelecidos, além das consequéncias contratuais, pode se buscar
compensacgao pelos danos morais em virtude da utilizacio indevida.

Ou seja, ndo é porque é permitida a utilizagdo que € deliberado as formas,

finalidades e modalidades, tal qual trazido no Capitulo 1, a concessao de utilizagcao
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nao quer dizer transferéncia de direito. Em verdade, somente o estabelecido e
consentido em contrato que podera ocorrer. O dano moral a imagem, a honra e a
privacidade sao além do estabelecido em contrato e pactuado entre partes, trata-se
de tutela de garantia fundamental.

Destarte, o instituo da responsabilidade civil tem como primazia a garantia do
reestabelecimento das condicbes anteriores a ocorréncia do dano. Por isso a
compreensao de que se vislumbra uma cerca equidade entre o fato e a restituigao.
Ainda que, conforme anteriormente dito, ndo ha como a valorizagao de um dano moral
ser comparavel a uma restituicdo monetaria, funciona como uma tentativa
compensatoéria. Sob um paralelo acerca do tema, ha a possibilidade de aspectos
lesivos na esfera patrimonial conforme a utilizagdo indevida de imagens. Sob
perspectiva de que imagens em redes sociais sdao de ampla circulagdo, ha
possibilidade de dissabores financeiros para o individuo que vem a ser exposto nesse
sentido.

Basicamente, nesse espectro de restituicdo, ha a necessidade de comprovacgao
do dano e sua magnitude, para que a compensacgao seja em cima desse valor. Bem
como a chamada “perda de oportunidade” no ambito financeiro, também deve ser
valorada e comprovada. Um aspecto interessante acerca dos danos patrimoniais e
direitos de imagem, € a correlacdo com os veiculos de midia como meio de obtengao
de lucro ou como modalidade atual de trabalho. Por uma visdo mais moderna e
desestruturada de trabalho, as redes sociais s&o um espago para a troca de
comercializacdo, prestacdo de servico e a exposi¢cao da imagem ser a principal
atividade geradora de vendas.

O que nos leva a compreender que a utilizagdo de imagens, no caso de
pessoas que se utilizam dessa modalidade, a imagem € além de um direito
personalissimo, garantia fundamental, é a ferramenta direta de trabalho e
subsisténcia. Uma utilizagédo indevida da imagem pode gerar consequéncias em seu
espectro econdmico também. E evidente que, para que haja a consequéncia de
responsabilidade civil de restituicdo nestas situacdes, o caso concreto devera ser
minuciosamente analisado e tanto o dano real, quanto o dano iminente de prejuizo

financeiro deve ser estabelecido e, devidamente comprovados.
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4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Sob finalidade de visualizagdo dos elementos descritos como parte da
responsabilidade civil médica, tem-se a caracterizacdo do dano material, o carater
compensatorio da tutela indenizatoria de danos morais, a comprovagao de danos
patrimoniais a titulo de indenizagdo material, dentre outros. Estes aspectos foram

analisados nas seguintes jurisprudéncias:

RESPONSABILIDADE CIVIL - Acao reparatéria por danos morais -
Pedido de indenizagao por divulgacdo n&o consentida de imagem da
autora em rede social da ré para fins comerciais e de publicidade - Ré
que publicou em seu Instagram imagem da autora do "antes e depois"
da aplicagao de botox sem o seu consentimento - Sentenca de
procedéncia parcial com fixagdo de danos morais no valor de R$
8.000,00 - Inconformismo da ré - Utilizacdo da imagem da autora para
divulgacéo do trabalho da ré, sem qualquer consentimento ou prévia
autorizacdo, que gera o dever de indenizar - Violagdo da intimidade -
Danos morais - Cabimento - Entendimento lastreado na Suimula 403 ,
do Colendo Superior Tribunal de Justica - Dano in re ipsa - Reducgao
nesta sede para R$ 5.000,00, pois apto aos objetivos da lei e ao
cumprimento do duplo carater da indenizagao - Verba honoraria devida
pela ré em face de sua exclusiva sucumbéncia (Sumula 326 do STJ) -
Apelo parcialmente provido (Tribunal de Justica de Sao Paulo, TJSP.
Apelacgao Civel n. 1000696-28.2021.8.26.0634, Sao Paulo, julgado em
16 fev. 2022).

Séo identificados a indenizagdo compensatéria a titulo de dano moral, ja que
constatado a divulgagdo n&o consentida da autora, o dano in re ipsa, sem a
necessidade de comprovagao do dano pela sua natureza, mencionando a supracitada

Sumula 403 do STJ e a presuncao do dano.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA EM QUE A PARTE
AUTORA POSTULA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS, AO ARGUMENTO DE OCORRENCIA DE ERRO
MEDICO. CIRURGIA DE RECONSTRUCAO DE MAMA, APOS
MASTECTOMIA TOTAL, EM RAZAO DE UM CANCER DE MAMA.

SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. RECURSO DA DEMANDANTE.
1. Cinge-se a controvérsia recursal em verificar se merece reparo a
sentencga para julgar procedentes os pedidos formulados na inicial. 2.
Ressalto que a agao foi interposta em face da operadora do plano de
saude e da médica assistente conveniada. Nesse cenario, destaco que
a jurisprudéncia do Eg. Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que a operadora é solidariamente responsavel pelos danos causados
por falha ou erro de médico ou hospital conveniado. 3. Em que pese o
entendimento do ilustre Magistrado sentenciante, a sentenca merece
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reforma. 4. Aresponsabilidade do profissional liberal médico é apurada
com base no art. 14, §4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo
decorrente de culpa e, portanto, subjetiva. 5. Na responsabilidade civil
subjetiva, decorrente de suposto erro médico, mostra-se
imprescindivel o exame da culpa para fundamentar o dever de
reparacgao, cabendo ao lesado comprovar o dano, o defeito ou vicio na
prestacdo dos servicos, assim como a culpa do médico. 6. Apds
examinar todas as provas produzidas nos autos, entendo que restou
demonstrada a alegada impericia na conduta da médica diante do
quadro apresentado. 7. A prova dos autos, notadamente o laudo
pericial e seu esclarecimento demonstra, de forma absolutamente
clara, a inadequacdo técnica na realizacdo do procedimento. 8.
Evidente, portanto, a culpa da médica assistente pelos danos morais
e materiais causados a autora, responsabilidade que se estende a
operadora do plano de saude. 9. No que se refere aos danos materiais,
a autora comprovou gastos no valor de R$ 400,00 com a cirurgia,
tendo a médica assistente afirmado que a autora também realizou um
pagamento no valor de R$ 1.500,00 a equipe médica. Nesse passo,
os valores encontram-se devidamente comprovados, sendo
suficientes para demonstracao das despesas. 10. No que diz respeito
ao dano moral, o valor da indenizagcao deve estar em consonancia com
os principios da razoabilidade e proporcionalidade, ndo sendo tao
elevado a ponto de gerar um enriquecimento ilicito para o ofendido,
nem tao reduzido a ponto de tornar-se inexpressivo para o ofensor. 11.
Portanto, considerando as peculiaridades da demanda, entendo que a
verba indenizatdria deve ser fixada em R$25.000,00. 12. Reforma da
sentenga. 13. Parcial provimento do recurso (Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, TJRJ. Apelacdo n. 812513-2018.8.19.0004, Rio de
Janeiro, julgado em 17 mar. 2023).

A respeito da caracterizacdo da responsabilidade médica, é trazida a
subjetividade da responsabilidade civil médica em decorréncia do erro médico, com o
supracitado artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, erro este comprovado, em
matéria de culpa por impericia, negligéncia ou imprudéncia do profissional. Além da
descricdo acerca do dano material sofrido, para pedido de indenizacdo material da

autora, com a valoragdo minuciosa sobre o patriménio despendido.

RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL e ESTETICO—
Pretensao fundada em responsabilidade civil médica e hospitalar —
Paciente portadora de catarata no olho direito — Submisséo a cirurgia
de implante de lente intra-ocular — Infecgdo manifestada no
posoperatério — Duvida sobre a causa primeira desse processo (se
hospitalar ou ndo) — Duvida que beneficia a consumidora — Prova
pericial que aponta falha médica no pds-operatério danoso, a ponto de
provocar a perda da visao e deformidade (por perda) no olho ("olho
murcho") — Instalagéo de processo infeccioso com perda definitiva da
visdo — Nao realizagédo de tampéao (dito desnecessario ou dispensavel,
dada a técnica utilizada) ou de fornecimento de 6culos especiais (ditos
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indicados pela mesma técnica, mas ndo comprovadamente ofertados
a paciente) — Infeccao grave, impositiva de dores — Indicacao, por outro
profissional, em atendimento emergencial, de internacdo em outro
nosocdmio — Orientacdo pela médica cirurgid de nao internagéo,
indicando tratamento medicamentoso, mal sucedido — Alegacdo de
que a infeccao € intra-ocular e endégena— Auséncia de comprovagao
— Falha na prestacdo de servigo, configurada — Danos materiais e
estéticos comprovados — Indenizagdo devida — Fixagdo destes em R$
90.000,00 — Sentenca reformada para julgar procedente a acéo.
Apelacgéo provida (Tribunal de Justica de Sao Paulo, TJSP. Apelagao
Civel n. 148905-2010.8.26.0590, Sao Vicente, julgado em 19 abr.
2018).

Essa jurisprudéncia foi trazida para exemplificar a qualificagdo comprobatoéria
acerca do chamado erro médico. A clara culpa da médica ré acerca do dano causado
a autora, revelam expressivamente como pode ocorrer a negligéncia, impericia e
imprudéncia da profissional colocando em risco a saude da paciente e gerando-a um

dano fisico irreparavel.

Responsabilidade civil. Omissao e erro médico. Dano material, moral
e estético. Responsabilidade subjetiva. Valor do dano. Razoabilidade.
1. Em se tratando de omissdo médica ja € sedimentado nesta e.
Camara que a responsabilidade da Administracdo € subijetiva,
fundada, portanto, na teoria da culpa, sendo indispensavel, para
caracteriza-la prova de negligéncia, impericia ou imprudéncia. 2.
Implica responsabilidade civii a desatencdo de médico em
procedimento de parto que resulta em hipoxia cerebral no bebé. 3. A
indenizagdo por dano moral deve tomar como parametro a
repercussdo do dano, suas sequelas, a repreensao ao agente
causador do fato e sua possibilidade de pagamento, bem como ter
claro que nao acarretara enriquecimento indevido. 4. O quantum do
pensionamento deve ser compativel com a extensao do dano. 5. Apelo
provido (Tribunal de Justica de Rondénia, TJRO. Apelagéao Civel n.
2430-43.2013.822.0013, Rondénia, julgado em 17 jul. 2020).

Trata a ultima jurisprudéncia trazida, a respeito da comprovagao do erro médico
acerca da obrigacdo em indenizar. Enquanto a primeira ha clareza acerca da
ocorréncia da culpa do médico, levando ao falecimento da crianga e dano moral
expressivo gerado, ha o provimento da sentenga. Ainda que sem necessidade de
comprovagao para que haja a responsabilidade, o dano gerado é inquestionavel,
sendo trazido o principio da razoabilidade perante a determinagcdo do valor

indenizatério com a compatibilidade da lesdo causada.
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4.4 DAS CONSEQUENCIAS AO MEDICO PELA UTILIZAGCAO INDEVIDA DA
IMAGEM

Conforme trazido no inicio deste capitulo, as consequéncias decorrentes do
uso indevido de imagem, por si sO, surte consequéncias tanto na esfera juridica,
quanto na ético-profissional. Com a tematica de publicidade e propaganda abarcada
ao instituto de uso indevido da imagem néo seria diferente.

E conclusivo apds a argumentacdo aqui apresentada a magnitude da
importancia do direito a imagem como um bem personalissimo, de tutela prevista,
garantia fundamental, bem como seus aspectos de intransmissibilidade e
irrevogabilidade. Nada mais coerente diante da tutela jurisdicional que a previsédo
acerca da protecao desta fosse a compreensao desse direito como autbnomo, e por
assim sendo, a sua lesdo um dano moral in re ipsa, sendo comprovado o dano material
pelo uso indevido e, portanto, o cabimento da responsabilidade civil neste tema.

Ademais, acerca da ética médica mencionada, analisado as respectivas
resolugcdes sobre a tematica de publicidade e propaganda médica, o cddigo de ética
meédico, compreende-se que a consequéncia se correlaciona diretamente com alguma

sancao na esfera profissional. Cada uma das possibilidades serao a seguir analisadas.

4.4.1 Responsabilidade civil do médico na relagao médico versus paciente

Inicialmente, devem estar presentes o0s elementos essenciais da
responsabilidade civil de ato ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa. A qualidade de
profissional liberal, conforme mencionado no texto legal do Cddigo de defesa do
Consumidor e com a analise no entendimento jurisprudencial, devera a
responsabilidade civil médica ser de carater subjetivo, havendo a plena necessidade
de comprovagao da culpa, por negligéncia, impericia ou imprudéncia do profissional.

Fato €, que a propria utilizagdo indevida da imagem a titulo de publicidade e
propaganda do médico ja configura essa obrigacdo. Além a natureza do objeto,
acrescenta-se que mediante a atividade realizada de utilizagdo para fim
propagandistico se da na propria atividade médica.

Ainda que nao sendo a principal area de atuacgao técnica, a consideragao da

utilizacao de veiculos de comunicagao social como parte dessa atividade médica deve
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ser abarcada ao conceito da atuacgdo profissional. Logo, aqui compreendo que
havendo a utilizagdo indevida, ja se configura a culpa do profissional.

Diante da finalidade de tutela material, conforme a analise jurisprudencial e a
natureza da responsabilidade civil indenizatéria em restituir os valores que foram
perdidos, gastos ou que tenham iminéncia de prejuizo, devem ser meticulosamente
detalhados, para a conformidade com o sentido da indenizagdo em reparar e nao tratar
o fato como um meio de obtengdao monetaria indevida, com ma-fé. Ademais, nao se
confunde em maneira alguma a existéncia de um dano moral a dano material.

Sobre a tutela moral, conforme vastamente teorizado no presente estudo,
concluimos que a responsabilidade civil € in re ipsa, ocorrendo a sua obrigagao
somente diante do fato de ser utilizada a imagem de forma indevida e assim por ferir
o direito a imagem.

A respeito da indenizagcdo devem ser mencionados dois elementos 1)
compensagao da lesao causada em valor compreendido como equiparavel, mediante
a impossibilidade de status quo ante; 2) o caracter punitivo e pedagogico. Sendo a
caracteristica da tutela indenizatéria de dano moral a manuteng¢ao da equidade, ao
menos em tese, frente ao dano sofrido pelo titular.

Esses elementos estao presentes na responsabilidade civil de forma geral, mas
diante da natureza da atividade médica e a delicadeza, sutileza, da relagao entre as
partes, defendo que a valoragdo da indenizagdo deva trazer consigo um peso maior
em relagdo ao seu caracter punitivo e pedagagico.

Isso porque, a propria intimidade vinculada entre as partes deve exalar um
respeito ao direito destas, e na relagédo entre médico e paciente, em opinido aqui
defendida, trata-se o paciente o hipossuficiente. Tanto em quesito de conhecimento
técnico, quanto em relagdao a confianga da vida e da sua saude concedida aquele
profissional. Logo, considero que a atividade jurisdicional deve consagrar essa
perspectiva para a determinagdo da indenizagéo e efetivamente cumprir a integral
finalidade indenizatéria.

Em matéria de vinculagdo a publicidade e propaganda, a tematica possui um
maior reflexo nos parametros ético-profissionais na perspectiva analisada neste
estudo, por isso, ndo sera citada em matéria da responsabilidade civil a modalidade

da utilizagdo indevida do direito de imagem.
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4.4.2 Consequéncias no campo ético-profissional

Diante dos reflexos na atividade interna do médico e seu regimento interno
devem ser considerados alguns pontos. Primeiramente o descumprimento acerca das
consideracdes do Codigo de Etica sdo de grande relevancia, haja vista o papel deste
documento ser pautar a conduta esperada da sociedade médica. Considerando a
protecao boa conduta profissional e o respeito a imagem coletiva dos profissionais.

Em consequéncia, a desconsideracao acerca de valores proibitivos e principios
fundamentais deste mesmo documento por si s ja preceituam uma consequéncia no
campo da ética médica. Em matéria de vinculagéo a publicidade e propaganda a plena
conformidade com os aspectos da Resolugédo n. 2.336 devem ser substancialmente
presentes em qualquer tipo de publicidade e propaganda médica. Para que haja a
plena coeréncia com os aspectos compreendidos e abarcados pelo Conselho Federal
de Medicina em referéncia as modalidades, finalidades e formas de atividade médica
nesse sentido.

Respeitados os parametros materiais elencados pela Resolugéo n. 2.336 de
2023 sobre a publicidade e propaganda realizados, continuo a analise em relagcédo aos
parametros morais com a utilizacdo indevida de imagens de pacientes.
Substancialmente, ndo se trata meramente de uma inconformidade acerca dos
aspectos regimentais de modalidade de atividade do médico.

Aqui, remete-se a atengao para a qualidade ética da atividade médica perante
a publicidade e propaganda realizada com a presenga de uma inconformidade
Constitucional. O desrespeito fere o individuo em si, conforme foi apresentada a
intimidade do direito a imagem anteriormente neste estudo.

Compreendo que ndo podem os respectivos conselhos da classe, federais e
Regionais, se absterem da inconformidade de um médico violar de forma tao grave o
paciente. Isso porque, é preceito fundamental médico o respeito absoluto pelo ser
humano, conforme trazido no primeiro capitulo do Cédigo de Etica.

Sendo a perspectiva aqui apresentada, colabora para a compreensao de que
deve haver sancdo administrativa profissional, haja vista a seriedade do direito
infringido e a relagdo do vinculo médico e paciente. Contudo, ratifica-se, a conduta

nao pode ser inobservada pelo Conselho de medicina.
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Sendo assim, € valida a meng¢ao da Lei n. 3.268 de 1957 que trata sobre o
exercicio da Medicina e a fiscalizacdo da conduta ética medica pelos conselhos, bem
como a suas sangdes. O seu artigo 22 discorre sobre as previsdes de penalidades a
serem instituidas em casos de infragédo ética cometida pelos profissionais da seguinte
forma: a) adverténcia confidencial em aviso reservado; b) censura confidencial em
aviso reservado; c) censura publica em publicagao oficial; d) suspensao do exercicio
profissional até 30 (trinta) dias; e) cassacéo do exercicio profissional, ad referendum
do Conselho Federal (Brasil, 1957).

De modo a respeitarem uma gradagao acerca da sangao, havera de haver a
interpretacdo do caso concreto para verificar qual das hipoteses seria imposta ao
profissional. A primeira, trata-se de uma notificacdo privada sobre a infracéo, a
segunda, trata-se de uma censura confidencial, mais grave que a anterior mas ainda
incorre em carater privado, em sequéncia a censura publica, ocorrendo a divulgagao
publica da penalidade, a suspensao do exercicio em até trinta dias como uma
penalidade bem severa e afasta temporariamente o médico do exercicio da sua
profissdo e, por fim, a cessagao do exercicio profissional como medica extrema da
sancao a titulo de penalidade a infracao da conduta ética. A compreenséo que aqui
defendo é que a natureza da infragdo deve ser aplicada, na maioria dos casos, as
sanc¢des de adverténcia e censura, alongando-se até a censura publica a depender

dos casos mais graves, dentre de um parametro justo ao ocorrido.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ante ao estudo realizado, foi possivel compreender a atuagcdo médica sobre
publicidade e propaganda. Com a observancia acerca das regras a serem abarcadas
na atividade publicitaria, como a presenca completa de identificagdo, finalidade
educativa, descricdo da realidade dos procedimentos com pontos satisfatorios e
insatisfatorios alcancados e a motivacdo de cunho informativo educativo e nao
mercantilizado.

Esses parametros, trazidos por meio da Resolugéo 2.336 de 2023, emerge em
meio a atividade médica um novo cenario de atuagao, que se afasta da técnica médica
e assisténcia a saude, mas que se aproxima a institutos de garantias fundamentais do
ser humano, como nesse estudo, o direito a imagem. Uma atuacéo paralela que
cresce em meio a presenca tecnoldgica, de midias de comunicagao e digitalizagéo do
mundo.

Com essa perspectiva, compreende-se o instituto de direito a imagem
diretamente correlato com essa atividade. O aumento da utilizagdo das imagens de
pacientes sob tal finalidade ja € uma realidade expressiva, tanto fomentou para a
resolucao referida se fosse realizada para atualizar as delimitagbes e regras
especificas para a profissdo. No entanto, o direito a imagem tem sua proteg¢ao para
além disso, trata-se de protecdo constitucional, de garantia fundamental, direito
personalissimo e tutelado pela responsabilidade civil.

Para tal, a pesquisa conceituou o direito a imagem no ponto de vista do
ordenamento juridico, compreensao jurisprudencial e doutrinaria. Concretizando a
visao acerca dos aspectos anteriormente mencionados, bem como o reconhecimento
como direito de personalidade, a dicotomia de sua tutela moral e patrimonial, sua
autonomia, o dano in re ipsa consolidando sua tutela moral, a natureza compensatoéria
da indenizacéao, entre outros que foram aqui apresentados.

Ademais, mediante a caracterizacdo de ambos cenarios, da classe médica e
do ramo de direito civil, a tutela de direito da personalidade, as consequéncias diante
da lesédo a esse direito pelo desrespeito ao direito a imagem, por seu uso indevido
sem autorizagao ou para além daquilo que foi delimitado, traz consequéncias nas duas

esferas.
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Do ponto de vista da atuagéo jurisdicional, concluimos a responsabilidade civil
e a indenizagdo como a modalidade de tutela. Sendo esta, com seu carater de
restituicdo e/ou compensacao da lesdo ocorrida, mas também com seu objetivo
punitivo e pedagogico da atuagédo profissional acerca do dano gerado. Devendo
considerar o julgador nesses casos, o fato de a relagdo entre médico paciente ser
considerada de confianga e completa boa-fé, além da posicdo hipossuficiente do
paciente.

Mediante as consideragdes realizadas, faz parte do papel regulamentar e
fiscalizatério dos Conselhos de Medicina a observancia de atuagcéo do profissional
médico em coeréncia com os principios fundamentais éticos e o respeito a classe.
Destarte, € evidente que o desrespeito ao direito de imagem viola para além até
mesmo dessa propria regulamentagéo, alcanga valores constitucionais, do proprio
individuo, sendo papel a instituicdo de consequéncias ético-normativas efetivas nesse
sentido.

Com a descricao do préprio CFM, institui-se a previsdo acerca de
consequéncias a conduta ética médica mediante a ocorréncia de infragbes éticas,
sendo relevante a interpretacdo do caso concreto para determinagao de tais. O que
nao pode ocorrer € uma inobservancia acerca de tais casos e somente sendo
instituido algum tipo de puni¢ao caso esteja a atividade em inconformidade com os
parametros materiais da publicidade e propaganda médica, anteriormente
mencionados.

A tutela do direito a imagem deve ser resguardada pela propria autonomia do
direito, protegdo ao individuo, coeréncia aos valores e garantias constitucionais e
ainda manutencao da ética profissional da atividade médica. Conclui-se, também, que
o estudo do recorte deste tema carece de estudos doutrinarios mais complexos e
delimitagdo acerca das previsdes e consequéncias na esfera médica. Ademais, a
imersao tecnoldgica somente tende a crescer e nosso papel jurisdicional funda-se na

manutencgao da justiga, integridade, dignidades das pessoas.
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