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RESUMO

O presente trabalho tem por problemética um conflito de Garantias Fundamentais: Direito de
Imagem versus Liberdade de Expressdo, onde ha uma preocupacdo constante acerca da
liberdade de imprensa, em gque acaba invadindo de modo direto o espaco do Direito de Imagem,
violando com bastante énfase, como se o Ultimo ndo existisse (Garantia da Personalidade). Diante
desse conflito de Imagem e Expressao tem se por um lado, que 0 mesmo nao se resolve através
de métodos hierarquicos, temporal ou até mesmo de especializacdo, mas sim através das normas
analisando-se a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtencédo da informacao, a
personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o local e natureza do
fato, a existéncia de interesse publico na divulgacdo, especialmente quando o fato decorra da
atuacdo de 6rgdos ou entidades publicas, valores ou interesse da pessoa humana e de outro lado,
em caso de situacBes extremas, podera escolher qual direito deverd prevalecer e qual sera
sacrificado, desde que fundamentado constitucionalmente na adequacéo da decisao.

Palavras chave: Direito de imagem. Liberdade de expressdo. Constituicdo. Privacidade. Garantias
fundamentais.

ABSTRACT

The present work has as problematic a conflict of Fundamental Guarantees: Right of Image versus
Freedom of Expression, where there is a constant concern about the freedom of the press, in
which it ends up invading in a direct way the space of the Right of Image, violating with enough
emphasis, as if the latter did not exist (Personality Assurance). Faced with this conflict of Image
and Expression, one has to say that the same is not resolved through hierarchical methods,
temporal or even of specialization, but through the norms analyzing the truthfulness of the fact, the
lawfulness of the medium employed in the the public or strictly private personality of the person
object of the news, the place and nature of the fact, the existence of public interest in the
disclosure, especially when the fact arises from the performance of organs or public entities, values
or interest of the human person and on the other hand, in extreme situations, it will be able to
choose which right should prevail and which will be sacrificed, as long as it is constitutionally based
on the adequacy of the decision.

Key Words: Image right. Freedom of expression. Constitution. Privacy. Fundamental guarantees.

1. INTRODUCAO

A tecnologia hoje em dia é algo que cresce de maneira gradativa, criando

impactos na vida social de todos onde acabam tornando mais dificil a protecdo as

ISSN: 2316-2317 Revista Eletronica Multidisciplinar - UNIFACEAR 1



imagens das pessoas por se propagar de forma mais rapida, através, principalmente das
midias sociais. Em contrapartida, ha uma maior aceitacdo da liberdade de expresséo dos
individuos que podem se expressar de forma mais clara, mas isso ndo quer dizer que nao
h& coibicdo desse direito.

A imagem e a liberdade de expressdo estdo asseguradas pela Constituicdo
Federal, incorporado na dignidade humana, mas muitas vezes se chocam com a
divulgacdo que os meios de comunicacdo se utilizam para evidenciar suas noticias e
fatos.

Quando isso acontece — interesses iguais entram em colisdo -, a atuacédo do
legislador se torna algo imprescindivel para que se possa encontrar uma solucdo que nao
fira o ordenamento juridico e que ndo seja injusto com nenhuma das partes.

Posto isto, 0 objetivo da pesquisa é esclarecer ambas as garantias (Imagem e
Expressao) de modo a compreender o conceito, evolugdo histérica e o funcionamento de
cada uma no texto constitucional, possibilitando na solucao para este conflito através do
Principio da Proporcionalidade ou ainda pelo Direito ao Esquecimento, a partir da

ponderacao destes direitos visando o equilibrio social.

2. DIREITO DE IMAGEM E LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito de imagem veio ser preservado na Constituicdo Federal de 1988 e
aceito no Cdbdigo Civil de 2002 como um direito de personalidade, tratando da
personalidade fisica da pessoa, 0 que engloba seus tracgos fisicos, gestos, poses, estilo e
tudo o que mais pode ser descrito como caracteristicas Unicas do individuo, também
podendo ser considerada a personalidade moral da pessoa.

A Profa. Silma Mendes Berti, na monografia Direito a Propria Imagem (Del Rey,
1993, Cap. lll, p. 36), explica:

Pierre Kayser também ressalta o duplo contetido do direito a imagem que assegura tanto
o interesse moral quanto o interesse material do individuo em relacéo a ela. Esse duplo
aspecto é, por certo, refletido na nogdo ambigua do direito & imagem, que néo protege
apenas o interesse moral que tem a pessoa de se opor a sua divulgagdo, em situacdes
atentatorias a sua vida privada, mas assegura também a protecdo do interesse material
a que a sua imagem ndo seja explorada sem a devida autorizagdo e confere-lhe o
monopolio de sua exploracdo. E entdo um direito de personalidade extrapatrimonial,
protegendo interesses morais. E também um direito patrimonial assegurando a prote¢io
de interesses materiais. A distingdo desses elementos é interessante, sobretudo no que
concerne ao seu regime. Como direito a imagem é intransferivel, pois a pessoa néo pode
renunciar a protecao dos seus interesses morais. Como direito patrimonial, € transferivel,
pois a alienabilidade é caracteristica dos direitos patrimoniais.
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Encontra-se no artigo 5°, X e XXVIII da Constituicdo Federal a previsédo legal do
direito de imagem, dentro dos direitos e garantias fundamentais e como um direito de
personalidade e também se encontra no artigo 11 e seguintes do Cédigo Civil, tratando-
se de um direito irrenunciavel, inalienavel, intransmissivel, mas que pode ser disponivel.
Ou seja, a imagem da pessoa ou até mesmo sua personalidade fisica pode sim ser
vendida, renunciada, cedida e até mesmo licenciada para terceiros.

Apesar de poder ceder, vender ou algo do género sua imagem estando
relacionado com os direitos de personalidade, o individuo pode, se quiser, oferecer
dendncia e exigir uma acao indenizatéria pelo uso indevido de sua imagem, do qual
falaremos ao decorrer deste trabalho.

Sendo independente de comprovacgéo de prejuizo o uso indevido da imagem, o
STJ (Superior Tribunal de Justica) ja emitiu sumula pacificada sobre: “Sumula 403 -
Independe de prova ou prejuizo a indenizacéo pela publicacdo ndo autorizada da imagem
de pessoa com fins econbmicos ou comerciais.”

O uso da imagem ocorre apenas quando o individuo autoriza tal utilizacéo, caso
contrario em hipotese alguma pode ser usado. A partir do consentimento, temos trés
modalidades.

O uso mediante pagamento e consentimento tacito ou até mesmo sem exigir
pagamento algum, porém, com 0 mesmo consentimento, que discorre quando a imagem
€ geralmente usada por veiculos de informacdo e representa pessoas publicas, de
conhecimento de grande parte de um publico e pessoas que ao lado delas estejam no
momento em que foram fotografadas, filmadas e afins.

A segunda modalidade da-se quando existe pagamento e com consentimento
expresso ou também a partir da gratuidade, mas deve-se ter o consentimento expresso
do individuo, ou seja, necessita da autorizacdo pessoal do individuo que teve sua
imagem capturada.

Assim como a anterior, a terceira modalidade que trata do pagamento mediante
consentimento a gratificagéo financeira, fala que somente terd a autoriza¢éo se tiver uma
“participacao nos lucros”.

O uso, quando néo autorizado, pode sofrer san¢fes penais, sendo o0 uso contra
vontade do retratado e o0 uso contra a vontade para motivo torpe, sendo a segunda muito
mais grave do que a primeira.

Ao falarmos sobre liberdade de expressao, queremos dizer sobre o direito que
gualquer individuo tem de manifestar-se livremente suas opinides, ideias e pensamentos
sem medo de sofrer qualquer tipo de censura ou retaliagdo por parte de qualquer um,

seja outro individuo ou do Estado.
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A liberdade de expressao também € um direito do cidaddo, resguardado pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, decretado em 1948, tendo em seu artigo
XIX a seguinte definigdo: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides, procurar,
receber, transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.”.

De acordo com Santiago:

E importante salientar que sempre que esta garantia sofrer determinada restri¢do, esta
deve ser caracterizada em parémetros claros, estritos e inseridos dentro de uma
conjuntura definida. A restricdo legitima é bem diferente de abuso de poder e ilegalidade.
Além disso, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, o que significa que a
manifestagdo pode descambar para a callnia, difamag&o ou injaria, o que pode originar
um processo ou resposta em reacdo a declaracao feita.

Na atual Constituicdo Federal do Brasil, encontra-se no artigo 5°, incisos IV, VI
e IX, além do artigo 220, §2° a protecdo contra esse direito do individuo e abrange todos
os brasileiros e estrangeiros que sao residentes no nosso pais, desde o mais rico até o
mais pobre. Todos tém direito de liberdade de expressdo por ser uma garantia

fundamental de cidadania.

3. EVOLUCAO HISTORICA

A Constituicdo Imperial de 1824 e a Constituicdo Republicana de 1891
protegiam implicitamente a imagem através da inviolabilidade do domicilio, pois
encaixava-se nas caracteristicas da intimidade do individuo.

Ja na Constituicdo de 1934 houve uma certa mudanca, ainda permanecendo
implicitamente, pois encontrava-se subtendido nos direitos e garantias nao especificados.
A Constituicdo de 1946 continuava protegendo a imagem através da intimidade e na
inviolabilidade, dessa vez, dos direitos decorrentes a vida, mas ainda assim, implicita. O
mesmo ocorreu com a Constituicdo de 1967.

A Constituicdo de 1988, a que encontra-se em vigor nos dias de hoje trouxe o
direito a imagem de forma expressa e explicita, diferenciando imagem de intimidade,

tendo o texto sobre 0 assunto em trés incisos do artigo 5°, que diz:

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

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem;
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X — Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao;

XXVIII — S&o assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducao da imagem

e voz humanas, inclusive nas atividades esportivas.

Tratando-se do inciso X, podemos perceber que sempre que houver uso
indevido da imagem do individuo, 0 mesmo pode acionar a justica e exigir seus direitos.
Ja o inciso V, dispbe Anténio Costella: "Direito de resposta € a garantia que a lei da a
cada um de representar a sua versdo dos fatos, pelo mesmo veiculo, quando tenha sido
ofendido, acusado ou vitima de erro nos meios de comunica¢do de massa". Ou seja,
trata-se de uma reparacao através da desigualdade que existe entre a forma do individuo
e aforga da imprensa. (1976. p. 207).

Da-se entdo a entender, analisando todo o historico que o direito a imagem
sempre existiu nas Constituicbes, mesmo que de forma implicita, sempre foi um direito
guardado constitucionalmente, tendo uma visibilidade maior e melhor a partir do texto de

1946 e totalmente explicita a partir da Constituicdo Federal de 1988.

4. CONFLITOS DE DIREITOS/PRINCIPIOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
(CONSTITUICAO)

O gque pode acontecer em situacdes como descritas no titulo deste tépico é
sobre as consequéncias que se d&o a partir da colisdo desses direitos. E sabido que n&o
ha hierarquia entre as normas da Constituicdo e, com isso, acaba que nao se pode
estabelecer uma regra a respeito de quem sobrepde quem. A solucdo para isso € e
sempre sera analisar caso por caso, pois henhum nunca € igual ao outro em toda forma.

Nem sempre temos a possibilidade de usar do direito sem que bata de frente
com a Constituicdo, especialmente quando tratamos do particular. Tem casos em que a
Constituicdo autoriza no ato a restricdo de um direito, por exemplo e em outras isso nao
nem ser cogitado. Em casos dessa colisdo, a lei nunca pode impor qualquer solugéo
definitiva e rigida, deve sempre dar respaldo para que o julgador, quando a tese for
vélida, porém indesejada para a Constituicdo, impeca de que se produza uma formula
legal.

Diz Luis Roberto Barroso (2003) sobre o assunto:

A colisdo de direitos fundamentais € um fenbmeno contemporaneo e, salvo indicagao
expressa da prépria Constituicao, ndo € possivel arbitrar esse conflito de forma abstrata,
permanente e inteiramente dissociada das caracteristicas do caso concreto. O legislador
ndo esta impedido de tentar proceder a esse arbitramento, mas suas decisfes estardo
sujeitas a um duplo controle de constitucionalidade: o que se processa em tese, tendo
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em conta apenas 0s enunciados normativos envolvidos, e, em seguida, a um outro,
desenvolvido diante do caso concreto e do resultado que a incidéncia da norma produz
na hipétese. De toda sorte, a ponderacao sera a técnica empregada pelo aplicador tanto
na auséncia de parametros legislativos de solu¢cdo como diante deles, para a verificacdo
de sua adequacéo ao caso.

O legislador deve sempre se limitar nos parametros gerais sem privar nenhuma
parte do juizo de igualdade que deve haver. Ha também alguns elementos que devem
ser considerados na hora desses direitos entrarem em colis&o.

) A veracidade do fato: todos 0s meios de comunicacdo tem a obrigacdo de
apurar e desvendar se de fato aquilo ocorreu da forma como ocorreu antes de falar
sobre. Porém deve-se lembrar que ndo se trata de uma verdade objetiva, mas sim,
subjetiva, uma vez que dependera muito do ponto de vista de quem ir& julgar.

) Licitude do meio empregado na obtencéo da informacéo: da mesma forma
gue a Constituicdo veda completamente, em juizo, provas admitidas através de modo
ilicito, ela veda também a obtencédo e divulgacdo de noticias, imagens das quais tiveram
origem mediante ato criminoso.

° Personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia:
pessoas notoérias na midia, como artistas em geral, modelos, atletas e afins, pessoas que
ocupam cargo publico tem seu direito de privacidade tutelado de uma forma mais suave,
visto que elas séo publicas, mas isso ndo quer dizer que elas estejam excluidas de exigir
sua privacidade. Individuos que ndo mantém uma vida publica tem sua tutela mais ampla
no que diz respeito a privacidade.

° Local do fato: parecido com o que foi descrito no item anterior, os fatos
gue ocorreram em locais publicos tem uma protecdo um pouco mais branda do que os
fatos que ocorreram em locais reservados. Fatos ocorridos no interior da casa de um
individuo, por exemplo, s6é pode ser divulgado se a pessoa autorizar, porém, se
ocorreram em ruas, pragas ou qualquer lugar de acesso publico, pode-se ser noticiavel
sem essa necessidade de autorizagao.

° Natureza do fato: alguns fatos séo noticia independente de quem tenha se
envolvido, podendo ser exposto sua intimidade e imagem, desde que tenha relagdo com
noticia jornalistica, como por exemplo, acontecimentos na natureza ou crimes em geral.

° Existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese: se a noticia for de
interesse da sociedade para se saciar com informacdo, conhecimento ou ideias é
considerado de livre circulacdo. O interessado pode n&o divulgar se entender que o
interesse publico ird excepcionalmente ferir o interesse privado no que concerne sua

liberdade de expresséo e intimidade.

ISSN: 2316-2317 Revista Eletronica Multidisciplinar - FACEAR 6



) Existéncia de interesse publico na divulgacéo de fatos relacionados com a
atuacao de o6rgdos publicos: o artigo 5°, XXXIIl da Constituicdo Federal assegura que
todos tem o direito de acesso a informacdes que forem produzidas por 6rgéos publicos,
exceto quando se deve manter sigilo para seguranca da sociedade e do Estado.

5. DIREITO DE ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento trata-se do direito que um individuo possui que lhe
permite proibir que um fato ocorrido em algum determinado momento de sua vida seja
exposto para o publico em geral, mesmo que veridico, onde |lhe causaria sofrimento e
transtornos. No Brasil, esse direito esta assegurado constitucionalmente e legalmente,
sendo uma consequéncia do direito a privacidade, intimidade e honra estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso X e pelo Cédigo Civil de 2002 em
seu artigo 21, tendo por nomes também “direito de ser deixado em paz” ou “direito de
estar s6”.

Para sabermos se existe o direito ao esquecimento e se esse nao confronta com
o direito a informacéo, deve-se levar em conta se aquela noticia seria ou ndo de interesse
publico atual na sociedade e se for positivo, sera assim licita a sua publicidade. Podemos
citar o exemplo dos crimes histéricos, onde se torna praticamente impossivel desvincular
os envolvidos da noticia em geral.

Porém, se ndo houver interesse publico atual, a pessoa pode sim exercer seu
direito ao esquecimento optando para que sejam impedidas as noticias sobre o fato de
vincularem a midia, internet e afins.

Diz o Ministro Gilmar Mendes (2007, p. 374) sobre o assunto: “Se a pessoa
deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em torno dela, merece
ser deixado de lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade com relagéo, por exemplo,
a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o
direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.”

A 42 Turma do Superior Tribunal de Justica enfrentou o direito ao esquecimento
em dois casos: Chacina da Candelaria e no caso Aida Curi. No primeiro caso, um homem
foi denunciado por ter supostamente participado da chacina, porém, depois do processo
concluido, ele foi absolvido. Anos apdés ter sido absolvido, a Rede Globo apresentou um
programa cujo nome era Linha Direta, onde contava a histéria do acontecido na chacina
da Candeléaria e citou o nome desse homem como sendo uma das pessoas envolvidas e
citou também sua absolvicdo, mas sendo o suficiente para trazer a tona todo o transtorno

na vida desse individuo novamente.
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O homem ingressou com uma ac¢éo, dizendo que sua exposi¢ao para milhdes de
telespectadores traria de volta o fato e que a sua imagem voltaria a ser taxada como de
assassino na comunidade onde residia, violando assim seu direito a paz, dizendo que
teve que ser obrigado a abandonar o local onde morava para preservar sua seguranca e
de seus familiares.

A 42 Turma do STJ entendeu e reconheceu que esse individuo tinha sim o direito
ao esquecimento e que o programa da Rede Globo poderia muito bem contar a histéria
sem que fosse mostrada foto e exibido nome do individuo do qual fora absolvido, ndo
havendo, assim, ferido a liberdade de expresséo e nem a honra do homem em questéo.

O STJ entendeu que o réu, seja ele condenado ou absolvido tem o direito a ser
esquecido, pois a legislagdo garante aos condenados que ja cumpriram a pena, no artigo
748 do Cddigo de Processo Penal, tenham o direito ao sigilo na folha dos antecedentes,
sendo assim, os que foram absolvidos entdo ndo podem permanecer com essa “mancha”
em suas vidas, sendo assegurados o direito de serem esquecidos e deixados em paz.

Como o programa ja havia sido gravado e exibido, a Rede Globo foi condenada
pelo STJ a pagar indenizacéo por danos morais em virtude da violacédo desse direito.

O segundo caso foi dos familiares de Aida Curi, abusada sexualmente e morta
no ano de 1958. Também no programa Linha Direta exibido pela Rede Globo mostrou
além do nome, fotos reais do caso, 0 que gerou novamente todo o sofrimento que estava
amenizado com o decorrer do tempo.

Porém, mesmo entendendo que a exibicdo do caso traria a tona 0s sentimentos
angustiantes e sofriveis para a familia, a 4% Turma do STJ entendeu que o crime por se
tratar de um fato histérico e de interesse publico, seria impossivel conta-lo sem
mencionar o nome da vitima e, que decorridos 60 anos do caso, além de ter tirado da
memoria do povo, o tempo se encarregou de abrandar os efeitos sobre a honra e
dignidade dos familiares.

Segundo o consignado: “(...) o direito ao esquecimento que ora se reconhece
para todos, ofensor e ofendidos, ndo alcanca o caso dos autos, em que se reviveu,
décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o dominio publico, de modo
gue se tornaria impraticavel a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso
Aida Curi, sem Aida Curi.” (2013).

Com a internet sendo de téo facil acesso hoje, as noticias, informacdes, fotos,
videos e afins acabam sendo eternizados nesse mundo, sendo impossivel cair no
esquecimento total e, diante disso, é praticamente impossivel garantir o direito ao
esquecimento na internet.

Por isso, o Ministro Luis Felipe Saloméo (2013) disserta:

ISSN: 2316-2317 Revista Eletronica Multidisciplinar - FACEAR 8



Em recente palestra proferida na Universidade de Nova York, o alto executivo da Google
Eric Schmidt afirmou que a internet precisa de um botdo de delete. Informacdes relativas
ao passado distante de uma pessoa podem assombra-la para sempre, causando
entraves, inclusive, em sua vida profissional, como no exemplo dado na ocasiéo, de um
jovem que cometeu um crime em relacdo ao qual as informacdes seriam expurgadas de
seu registro na fase adulta, mas que o mencionado crime poderia permanecer on-line,
impedindo a pessoa de conseguir emprego.

6. PRINCiIPIO DA PROPORCIONALIDADE

E um principio constitucional que estabelece uma medida de ponderacéo
relacionada a severidade da acao penal que sera aplicada, correspondendo a maior ou
menor gravidade da infragdo penal. Sendo assim, quanto mais grave o ato ilicito
praticado, mais severa deve ser a pena. E vice-versa. Esse principio tem por objetivo
coibir os excessos sem razdo alguma evitando assim restricbes exageradas,
desnecessérias e abusivas servindo também de regra tanto para quem exerce quanto
para quem parece do poder.

Existem trés subprincipios que formam o principio da proporcionalidade:
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Sobre adequacéo, assegura Cristbvam (2011):

Pela méxima da adequac&o ndo se deve considerar o grau de eficicia das providéncias
escolhidas, tidas como capazes de alcancar o objetivo almejado. A perspectiva da
eficicia e o debate acerca do melhor meio para a realizagdo da finalidade desejada — a
intervencdo menos gravosa ao cidaddo — ja transbordam o prisma da adequacgéo e
entram na oOrbita da maxima da necessidade.

Também denominado principio da idoneidade ou principio da conformidade, diz
gue a medida aplicada deve ser idonea a consecucédo da finalidade que pretende-se
buscar. Ou seja, deve existir uma relacdo adequada entre um ou varios fins e 0s meios
com os quais foram determinados.

Tratando-se da necessidade, sendo adequada a medida, € menos gravosa para
os individuos, observando ser aquela que restringira em menor grau os direitos
fundamentais. Também chamada de principio da exigibilidade, o que se busca é que a
medida restritiva aplicada seja indispensavel para a conservacédo do direito fundamental
do individuo e ndo podendo ser substituida por outra de igual eficacia e, as vezes, até
menos gravosa. Sendo assim, de acordo com esse subprincipio da necessidade, ha
vérias formas para chegar aquele resultado, porém impde-se a que for afetar com menor

intensidade todos envolvidos no caso.
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Por ultimo, o terceiro elemento € o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito. Luis Roberto Barroso (2003) disserta sobre:

Ha, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina alema, identificado
como proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-se, aqui, de uma verificagdo da
relacdo custo-beneficio da medida, isto é, da ponderacdo entre os danos causados e 0s
resultados a serem obtidos. Em palavras de Canotilho, trata-se "de uma questdo de
"medida” ou "desmedida" para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relacdo as vantagens do fim.

Este principio caracteriza-se pela ideia de que os meios escolhidos devem se
manter dentro da razoabilidade com o resultado que se busca, traduzindo, o 6nus
imposto pela norma deve ser sempre inferior ao beneficio por ela estabelecido. Trata-se
da ponderacdo entre os danos que foram causados e 0s resultados que estdo sendo
buscados.

Apresenta-se entdo a partir dessa triplice de entendimento uma concepcédo de
como e para que se utiliza o principio da proporcionalidade, ou seja, através de um juizo
de adequacado da medida a ser adotada, para que esta possa alcancar o fim que se
busca através de uma reduzida interferéncia sobre os direitos fundamentais individuais
do cidad&o, tendo por limitacdo ao que se for apenas necessario para atingir a finalidade
através de uma medida justa, ponderando sempre 0s interesses de todos os presentes e
envolvidos no caso concreto.

Tem-se no principio da proporcionalidade a permisséo para fazer a ponderacao
dos principios e direitos fundamentais além dos interesses e bens juridicos do qual se
expressam quando se encontram em situacdo de contradi¢cdo, solucionando assim, de
uma forma em que ir4 exaltar o respeito de todos os individuos que estdo envolvidos no
conflito em questdo. Tendo os direitos fundamentais em conflito diante de um caso
concreto, € necessario que haja uma ponderacdo em razdo do bem ou do valor do qual
se pretende tutelar diante do caso especifico.

E necessario que se busque sempre a harmonia entre esses direitos para que
nao acabem se tornando, de certa forma, sem efetividade e aplicabilidade, porque de
acordo com o principio da proporcionalidade, sempre que houver direitos colidindo um
com o outro, é necessario que se faga o uso de tal principio como uma justa-medida,
equilibrando-se os lados, pois pode ser que em alguns casos o valor da honra pese mais
e em outros a liberdade de expressdo, ndo havendo uma forma certa de lidar com isso,
pois somente diante de um caso e hipOtese concreta que se podera dizer qual entre

ambos prevalecera.
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Para isso o principio da proporcionalidade existe, traduzindo a busca do
equilibrio e harmonia, da ponderacdo de direitos para a aplicacdo do caso concreto,
solucionando-o da melhor forma através da aplicacdo e efetivacdo desses mesmos
direitos.

Na doutrina brasileira, enquanto houver a concordancia a respeito da presenca
pelo menos da ideia da proporcionalidade presente na aplicacdo dos casos na nossa
Constituicdo, alguns autores apresentam divergéncias quanto a identificacdo desse
principio a luz do Texto Constitucional, tendo quem o classifique como clausula do devido
processo legal, citando, por exemplo Luiz Roberto Barroso. Ja Gilmar Mendes identifica o
principio da proporcionalidade como sendo o principio do Estado Democratico de Direito
com o principio da legalidade e ha também aqueles como Paulo Bonavides que entende
ser desnecessario buscar nesse principio da proporcionalidade junto de qualquer outro
principio que esteja explicito na Constituicdo Federal.

Barros (2000) diz: “A existéncia do principio da proporcionalidade no nosso
sistema ndo depende, assim, de estar contido em uma formulagdo textual na
Constituicdo. Desde que seja possivel hauri-lo de outros principios constitucionais, estara
caracterizado e, de resto, sua aplicagao sera obra dos Tribunais.”

O correto € que o Brasil tendo feito a escolha em seu predmbulo constitucional
da politica pelo Estado Democratico de Direito, bem como em seu artigo 1° onde deixa
bem claro a protecdo dos direitos fundamentais, deslocando-se para o centro da ordem
juridica que se faz presente diariamente entre nés com seu status constitucional, o
principio da proporcionalidade. Ficando claro assim, o principio em estudo decorre do
Estado de Direito juntamente da imagem da protecdo aos direitos e garantias
fundamentais do individuo.

Bonavides (2002) conclui que: “poder-se-4 enfim dizer, a esta altura, que o
principio da proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da

constitucionalidade e cadnone do Estado de Direito”.

7. JURISPRUDENCIAS

Muitas — ou na maioria — das vezes, esses conflitos acabam indo para o tribunal,
decidido pela justica quem tem a razdo. Tratando-se disso, segue algumas
jurisprudéncias acerca dos assuntos.

Falando sobre direito de imagem, ndo é algo unanime, ndo é porque foi usado

de forma que pode-se entender injusta, que realmente sera considerado como tal.
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Sabido disso, segue RR 8032820105010018 do tribunal onde n&o deu-se
provimento ao pedido da parte:

RECURSO DE REVISTA. PROCESSO ELETRONICO - DANO MORAL. DIREITO DE
IMAGEM. UNIFORME COM LOGOMARCAS DE PRODUTOS COMERCIALIZADOS.
CONFIGURACAO. A decisdo regional estd em consonancia com a atual, iterativa e
notoria jurisprudéncia desta Corte, a qual se firmou no sentido de que a utilizacdo de
uniforme com logomarcas de produtos comercializados pela empresa, sem autorizacéo
expressa do empregado ou compensagdo pecunidria, caracteriza uso indevido da
imagem do trabalhador e fere seu direito de imagem, o que gera direito a indenizacao
reparatoria. Incidéncia da Sumula 333 do TST e do art. 896, § 7°, da CLT. Recurso de
Revista ndo conhecido.

Abordando ainda sobre o direito de imagem, compreende-se 0 provimento
entendido pelo Tribunal em outros casos especificos. Segue RR 383004720055010052 e
RR 15687006420065090002:

RECURSO DE REVISTA. DIREITO DE IMAGEM. NATUREZA JURIDICA. ATLETA
PROFISSIONAL.

Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal os valores pagos a titulo de direito a
imagem ao atleta profissional tem natureza salarial, quando evidenciado que o seu
pagamento tem como objetivo, na realidade, desvirtuar a aplicacdo da legislacdo
trabalhista. Recurso de revista ndo conhecido. MULTA DO ART. 475-J DO CPC.
INCOMPATIBILIDADE COM O PROCESSO DO TRABALHO. A aplicacédo das regras do
Cadigo de Processo Civil exige que a CLT seja omissa e que haja compatibilidade com o
Processo do Trabalho. Além de inexistir a omissdo, a regra do art. 475-J do CPC néo
apresenta compatibilidade com o procedimento da execucdo trabalhista. Nesse sentido
firmou-se a jurisprudéncia da c. SDI no julgamento dos leading cases E-RR - 38300-
47.2005.5.01.0052 (Relator Ministro Brito Pereira) e E-RR - 1568700-64.2006.5.09.0002
(Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga), julgados em 29/06/2010. Recurso de revista
conhecido e provido.

Tratando-se sobre liberdade de expresséo, os conflitos também existem. Segue
Apelagdo AP 00000130220137050005 PR:

APELACAO. DANO QUALIFICADO. RECURSO DEFENSIVO. PRINCIPIOS DA
CONGRUENCIA E DA AMPLA DEFESA DEVIDAMENTE RESPEITADOS.
DESCLASSIFICACAO REQUERIDA PELA DEFESA. DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO DEVIDAMENTE EXERCIDO MEDIANTE GRITOS, ALGAZARRA E
XINGAMENTOS. FOGO EM COLCHAO. RISCO PARA OS RECORRENTES, OUTRO
PRESO E PESSOAL DE SERVICO. EXCESSO NO AGIR. RECURSO NAO PROVIDO.
Nao ha afronta & ampla defesa e ao contraditério quando a desclassificacdo do delito na
Sentenga se deu em face de pedido da prépria Defesa, no qual apresentou argumentos
para a alteragdo do tipo penal e ndo requereu a absolvicdo dos réus. Considera-se
devidamente exercido o direito a liberdade de expressao através de gritos e xingamentos
gue demonstrem indignacdo com tratamento dado, supostamente desrespeitoso a
direitos fundamentais. Constitui excesso no exercicio do direito a liberdade de expresséo
colocar fogo em colch&o dentro de cela, expondo a si préprio a risco, bem como terceiros
gue se encontravam no local. Recurso nédo provido. Decisdao unanime.
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8. CONCLUSAO

Conclui-se entdo, que enquanto o Direito Imagem (Direito de Personalidade)
assegura e orienta o caminho do sigilo e da tranquilidade, a Liberdade de Expresséao por
sua vez trilha o caminho da transparéncia, de uma livre e espontanea circulacdo de
informagéo.

No tocante aos direitos fundamentais entende-se que este ndo possui natureza
absoluta e caso venha a ocorrer um conflito como este, ndo prevalecerd nenhum direito
sobre o outro, ou seja uma hierarquia constitucional e muito menos sacrificar direito
igualmente protegido, mas sim uma ponderagdo, considerada como um método para se
apurar e colocar fim a conflitos de garantias (direitos) em questao.

Desta forma, a ponderacdo decorre das mdultiplas ideias inclusas em um mesmo
texto da Constituicdo que assegura direitos e valores a coletividade, valendo-se daquilo
gue for mais essencial e harménico para o Estado e a sociedade, sendo o Principio da
Proporcionalidade, de maneira a coibir excessos ou o Direito ao Esquecimento que veda
a exposicdo de um fato j4 ocorrido, o que ird depender do caso concreto e dos
argumentos que forem expostos pelas partes do fato, analisados e julgados pela
autoridade com foco nos valores humanisticos.
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