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A minha mée, cuja voz é minha musica preferida
desde a infancia, cujos bracos sdo meu porto
seguro, cujos olhos sdo sempre compreensao,
cujo sorriso é todo ternura e em cujo peito bate,
com intensidade, o coracdo mais nobre que ja

conheci.
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“O maior pecado, depois do pecado, é a
publicacéo do pecado.”

MACHADO DE ASSIS



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt eee et ettt e sttt et st n e st s e s s tan s ensesnannenes 1
CAPITULO | — LINHAS GERAIS SOBRE O CASO CICARELLI ....c.cooiievieeeieicee e 5
1.1. Relat6rio dos fatos € dO trAmite PrOCESSUAL ..........ceeiiurriiiiie e i et e e e e e e e e e e e e s eneeeeeeeee e e 5
1.2. Repercussa0 SOCIAl A0 TIHIGI0. .. ...uuueeiiie et e e e e e e e e s e e e e eeeaeas 11
1.3. A relevancia do caso Cicarelli para 0 DIF€It0 ...........ccuuiiiiiiiiiiiiiiiii e 15

CAPITULO Il — DIREITO A INTIMIDADE, LIBERDADE DE COMUNICAGCAO E COLISAO DE

DIREITOS FUNDAMENTALIS ..ottt e et e et e e et e e e ete e e te e e te e eateesateesatee s esteeesaeeesaeeeres 18
2.1. Direito a intimidade € dir€Iit0S CONEXOS..........c.uuuruiiieeeeeeeee e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 18
2.2. Liberdade de comunica¢cdo como manifestacdo da liberdade de expressdo.........ccccccccvvviiiiiennnn. 24
2.3. Colisao de direitos fundamentais em breve estudo: juizo de ponderacéo e abuso de direito ............. 28

CAPITULO Il — A BUSCA DO MODELO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTEGCAO DO DIREITO

AINTIMIDADE ...cooeeeeeeee ettt et s et et et e et e te ettt n e s s et et et et et e eneneneeeas 34
3.1. A tutela especifica dos direitos e a superacao da concepcéo tradicional do processo................. 34
3.2. Tutela jurisdicional do direito a intimidade: mecanismos tradicionalmente utilizados ................... 42
3.3. Tutela inibitéria: fundamentos, pressupostos e caracteristicas em SINtESE..........uvvveeeveveieiieeeeenas 47

CAPITULO IV — A UTILIZACAO DA TUTELA INIBITORIA DO DIREITO A INTIMIDADE A PARTIR
DO CASO CICARELLI: LIMITES E POSSIBILIDADES FRENTE A LIBERDADE DE

[070] /181N [0\ 0\ 0SSO 54
4.1. Manejo da tutela inibitoria no caso Cicarelli; analise do ponto de vista processual ...................... 54
4.1.1. Pressupostos da tutela inibitoria e caracteristicas diStintivas..............ccooiiiiiiin e 54
4.1.2. Antecipagao da tutela inibitéria: verossimilhanga e perigo da demora...........ccooviiiiiinienieieieeiennns 57
4.1.3. Multa coercitiva: finalidade, arbitramento, forma e momento de imposicao, destinatario ................... 62
4.1.4. Eficacia da tutela inibitéria antecipada face a sentenca de improcedéncia...........c.ccooveviviiivninvninennnn 67
4.2. A concreta colisdo de direitos fundamentais ocorrida no caso em tela...........ccccccvvvvviiiiiiieninnnnnn. 69
4.3. Restricao a veiculagdo em prol da intimidade: censura indevida ou protecdo adequada? ........... 78
CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt ettt sttt n sttt st en st 89
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .......o ittt n s ettt ass e eaneeeen 93

ANEXOS e e E e h e E e et 99



INTRODUCAO

O percurso da liberdade de expressado ao longo dos tempos € inegavelmente
tortuoso. Tomando a histéria brasileira como referéncia, encontra-se um passado
permeado por golpes e quebras de legalidade sucessivas. Nesses periodos, a
intolerancia politica tomou as vestes de seguranca nacional, ordem publica ou bons
costumes, a fim de cercear temas e ideologias que fossem considerados Obices ao
dominio pretendido.

Diante de tal cenério, a interdicdo da liberdade de expresséo e informacao é
vista, no minimo, com desconfianca. Muitas vozes manifestam verdadeira repulsa
contra quaisquer mecanismos que possam trazer a lembranca os tempos de
censura. BARROSO reconhece que uma ordem judicial, precedida do devido
processo legal, é indiscutivelmente diferente da censura promovida por policiais nas
redacdes de jornais, como ja ocorrera na época referida. Mas alerta para o fato de
que aquela situacéo, ainda que distinta, traria consigo riscos semelhantes' — como a
abertura de espaco para o autoritarismo nas relacdes de poder e para a repressao a
imprensa.

Todavia, a preservacdo da esfera de intimidade dos cidaddos é também
imprescindivel. Como “ambito absolutamente intangivel de protecdo da vida

"2 o direito a intimidade exige tutela adequada, a fim de que a propria

privada
dignidade humana seja preservada.

Diante de tal quadro, o estudo da tutela jurisdicional do direito a intimidade
mostra-se extremamente relevante, ja que esse direito fundamental somente pode
ser efetivamente protegido se for possivel evitar sua violagdo — e ndo meramente
repara-la pecuniariamente. Isso porque a indenizacdo por dano moral — medida
ofertada pela doutrina dominante — jamais podera desfazer o achaque a vida privada
de determinado sujeito. Nem mesmo o direito de resposta revela-se adequado, ja

gue “o impacto causado pela divulgacdo do fato ofensivo na midia dificilmente

! BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade:
critérios de ponderacdo: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de
Imprensa. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 4, vol. 16, p. 59-102, out. a
dez. 2003, p. 99.

2 LORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 463.



abandona a mente do publico, mesmo apds 0s necessarios esclarecimentos do
ofendido” 3, conforme leciona ARENHART.

Devido a evidente influéncia exercida pelos meios de comunicacdo em nossa
sociedade, optou-se, dentre as diversas modalidades de liberdade de expresséo,
pelo estudo da liberdade de comunicacao. Outros dois aspectos também justificam a
escolha: a) a midia exerce importante fungcédo social ao promover a livre circulacao
de idéias — engrenagem essencial ao funcionamento do regime democratico®; b) a
abordagem adotada pelos meios de comunicacgao social, acompanhada da evolucao
da tecnologia de que dispdem, é o principal fator causador das constantes violacdes
do direito a intimidade.

A importancia do tema proposto, portanto, reside na investigacéo dos limites e
das possibilidades de aplicacdo da tutela inibitéria para a defesa da intimidade do
individuo, perante o importante papel exercido pela liberdade de comunicacdo. O
sacrificio injustificado de quaisquer desses direitos fundamentais é inaceitavel.

No que tange a tutela inibitéria, especificamente, a necessidade de estudo &
flagrante, visto que grande parte da comunidade juridica demonstra resisténcia em
utilizar esse mecanismo — motivada, principalmente, por uma interpretacao
equivocada dos dispositivos do Cédigo de Processo Civil brasileiro, como se vera
mais a frente.

A fim de melhor analisar os problemas propostos acima, bem como varios
outros que serdo enunciados no desenvolvimento desse estudo, tomou-se como
ponto de partida uma situacao concreta: o conhecido “caso Cicarelli”. Trata-se de um
dos litigios mais recentes e famosos no pais em que se pleiteou a tutela inibitoria
para a protecdo da intimidade. A popularidade de Daniella Cicarelli certamente
reforcou a polémica que esse tipo de conflito de interesse naturalmente geraria, mas
foi principalmente a repercussao gerada com o bloqueio do site Youtube que atribuiu
ao caso destacada relevancia. Isto porque a medida judicial acabou por impedir a

visitacdo de uma pégina de internet que conquistava mais e mais frequientadores,

¥ ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 234.

* BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade:
critérios de ponderacdo: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de
Imprensa. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 4, vol. 16, p. 59-102, out. a
dez. 2003, p. 81.



alarmando a sociedade brasileira — que associou o episédio a idéia de censura dos
meios de comunicacao.

Ha também outras razdes que reforcam a pertinéncia do caso — como seu
interessante tramite processual, que trouxe a luz uma incomparavel riqueza de
argumentos e perspectivas diversas sobre o tema.

Ressalta-se ainda que o caso diz respeito a uma relacdo extremamente
vulneravel, mas que adquire cada vez mais destacada importancia: o didlogo entre o
Direito e a internet. As probleméaticas repercussées do ciberespaco no mundo real
revelam o qudo insuficiente e inadequado € o ordenamento juridico vigente para a
tarefa de regular esse novo “territério”.

A presente escolha metodoldgica — partir de um caso concreto — norteou-se
pela crenca de que essa abordagem possibilita um exame mais dinamico, completo
e realista da utilizacdo da tutela inibitéria para a protecdo da privacidade. O método
indutivo viabiliza a necessaria aproximacdo entre o mundo do Direito e a realidade
fatica, vez que diversos aspectos que poderiam ser menosprezados,
incompreendidos ou mesmo esquecidos em um exame meramente teodrico do
assunto saltam aos olhos na andlise de caso. Observa-se ainda que a tomada do
caso concreto exige um enquadramento interdisciplinar do objeto de estudo — o qual
€ extremamente salutar para o exame do tema escolhido.

Resta nitido, portanto, que o desenvolvimento desse trabalho parte da
premissa de que um jurista deve atribuir grande relevancia as variaveis sociais,
politicas, culturais, econdmicas do contexto no qual estd inserido® — sem se
esquecer da contemplacao da lei, em suas mdultiplas acepcdes e interpretacdes, bem
como de considerar os variados entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Para efetuar a referida abordagem, primeiramente, far-se-4 uma rapida
exposicdo dos fatos que deram ensejo a propositura da demanda por Daniella
Cicarelli e Renato Aufiero Malzoni Filho, do curso tomado pelo processo judicial em
guestdo, bem como da repercussao social das decisdes judiciais proferidas sobre o
litigio. Vale ressaltar que os autos desse processo estdo sob segredo de justica —
logo nao foi possivel obter acesso as pecas processuais, documentos e algumas

decisdes judiciais referentes ao feito. Apesar dessa restricdo, acredita-se que as

® HIDALGO, Luis Bates. Ensefianza de la practica profesional en ambiente académico: algumas
implicancias. Revista Chilena de Derecho. Chile: Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de
Chile, v. 9, n. 2, ago. 1982, p. 218-219.



matérias jornalisticas publicadas sobre o caso e as decisdes judiciais
disponibilizadas na internet (cujas cOpias constam na secdo ANEXOS do trabalho)
compdem uma versao suficientemente completa para o estudo pretendido.

No capitulo II, o direito a intimidade e a liberdade de comunicacdo serédo
analisados separadamente, cada qual relacionado aos seus direitos conexos, a fim
de proporcionar uma clara exposicao de suas caracteristicas particulares. Passar-se-
4, entdo, para a analise dos meios de resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais.

A seguir, o novo modelo processual da tutela especifica dos direitos sera
apresentado. Serdo enfatizadas as caracteristicas que a realidade atual exige do
direito processual civil, em contraste com os comportamentos conservadores que
ainda sdo adotados pelos juristas quanto a essa seara. No capitulo Il ainda seréo
objeto de uma analise rapida: a) os mecanismos tradicionalmente utilizados para a
tutela do direito a intimidade — como a indeniza¢do por dano moral, o direito de
resposta, dentre outros; b) os fundamentos, pressupostos e caracteristicas da tutela
inibitoria.

Na ultima parte do trabalho serd efetuada a analise do caso concreto: em
primeiro lugar serdo enfocados os mecanismos empregados pelos magistrados para
manejar a tutela inibitéria no caso em tela. O conflito entre o direito & intimidade e a
liberdade de comunicacédo ocorrido no caso Cicarelli também ser& observado nesse
capitulo IV. Por derradeiro, seguir-se-a ao cerne dessa pesquisa, que consiste no
enfretamento da seguinte pergunta: o uso da tutela inibitéria para restringir a
atuacdo dos meios de comunicacao € adequado, ou implica censura indevida? Para
tratar da questao, sera necessario examinar 0 que € censura, € em que medida a
tutela inibitéria pode coincidir ou se aproximar dela.

Os frutos dessa pesquisa, por certo, ndo esgotam a tematica, pois o estudo
expde algumas perspectivas — dentre muitas outras possiveis — sobre 0s assuntos
acima referidos. Se o presente trabalho contribuir para fomentar, mesmo que
minimamente, a discussédo sobre tais temas reconhecidamente fundamentais, seu

objetivo tera sido atingido.



CAPITULO | — LINHAS GERAIS SOBRE O CASO CICARELLI

1.1. Relatério dos fatos e do tramite processual

Daniela Cicarelli® e Tato Malzoni foram filmados em uma praia espanhola do
Municipio de Tarifa, na Provincia de Cadiz’, trocando beijos e caricias. As
preliminares, que se iniciaram ainda na areia, foram se tornando cada vez mais
intensas a medida que o casal se dirigia para o mar. Os abracos e carinhos la
trocados sugeriram que eles teriam mantido relacdes sexuais dentro da agua.

A cena foi exibida pela primeira vez no dia 17 de fevereiro de 2006, no
programa Dolce Vita, da rede de televisdo espanhola Telecinco. Alguns minutos
depois, as imagens podiam ser vistas na rede mundial de computadores.

No dia seguinte, a gravacao ja estava disponivel no Youtube, um dos sites de
compartilhamento de videos mais conhecidos na internet. A popularidade dessa
pagina de internet é impressionante: as filmagens colocadas nos seus servidores
sdo vistas 100 milhdes de vezes por dia, em média. O site foi comprado no ano de
2006 pela empresa americana Google pelo valor de US$ 1,6 bilhdes (cerca de R$
3,5 bilhdes)®.

Por volta das 11 horas e 30 minutos do dia 18 de setembro de 2006, o site
Youtube retirou os videos de Cicarelli do ar, sob a alegacdo de que o material havia

® Daniella Cicarelli Lemos é modelo, atriz e apresentadora de televisdo brasileira. Trabalhava na
emissora MTV Brasil na época em que ocorrera a flmagem em questéo, tendo sido recentemente
contratada pela Rede Bandeirantes. Tornou-se mundialmente famosa ao casar-se com o jogador de
futebol Ronaldo Nazério, cujo sucesso e notoriedade no esporte legaram-lhe o apelido de “O
Fendmeno”. O matrimdnio, que foi celebrado no dia 14 de fevereiro de 2005 no Castelo de Chantilly,
na Franga, durou apenas trés meses. No periodo em que os fatos narrados ocorreram, ela namorava
Renato Aufieri Malzoni Filho, empresério paulista e executivo do banco Merril Lynch, mais conhecido
como Tato Malzoni. In.: Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Daniella_Cicarelli#cite_note-1>. Acesso em 29 mar. 2008.

" O balneério fica préximo ao Estreito de Gibraltar. Divide o Mar Mediterraneo do Oceano Atlantico e
fica a apenas 14km da Africa, a meia hora de barco do Marrocos. Daniela Cicarelli afirmou que se
tratava de um local de dificil acesso, exigindo inclusive a passagem por um condominio particular.
Entretanto, comentou-se que havia cerca de 200 pessoas no local durante o ocorrido.

® Disputa entre Youtube e Cicarelli repercute no exterior. Folha Online, BBC Brasil, 05 jan. 2007.
Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u59763.shtml>. Acesso em 29 mar.
2008.



“violado os termos de uso”. Entretanto, outros sites (inclusive paginas de conteldo
pornografico) a essa altura também exibiam as imagens®.

Conforme veiculado, o video totaliza 4 minutos e 38 segundos; ja a cena
inteira durou aproximadamente 23 minutos, segundo o autor da filmagem, o
paparazzo'® espanhol Miguel Temprano — famoso na Espanha pela obtencdo de
“flagrantes” de pessoas notdrias, bem como pela freqlente participacdo em
programas de fofocas e reality shows"*2.

Em 19 de setembro de 2006, Daniella Cicarelli e Tato Malzoni propuseram
medida judicial, que foi distribuida a 232 Vara Civel de Sao Paulo, em face de IG
Internet Group do Brasil Ltda., Organiza¢cées Globo de Comunicagéo e Youtube Inc.,
com o objetivo de impedir a divulgacédo das imagens nao autorizadas por meio dos
sites efou links®™ dos réus. Afirmaram que seus direitos de personalidade —
intimidade, privacidade e imagem — estavam sendo violados, em desobediéncia aos
artigos 5°, inciso X e 220, § 1°, da Constituicdo Federal, bem como aos artigos 12 e
21 do Cadigo Civil.

° Video com "cenas quentes” de Cicarelli e namorado cai na web. Folha Online, Ilustrada, 18 set.
2006. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ultd0u64446.shtml>. Acesso em 29
mar. 2008.

10 A palavra italiana paparazzo € utilizada para designar aqueles que se especializam em captar
imagens de celebridades sem consentimento para alienar as fotografias e/ou filmagens a meios de
comunicacao.

' paparazzo espanhol conta como filmou "romance" de Cicarelli. Folha Online, llustrada, 20 set.
2006. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u64506.shtml>. Acesso em 29
mar. 2008.

12 Curiosamente, 0 paparazzo desagradou-se da divulgacédo das cenas pelos meios de comunicacao
brasileiros, que "ndo pagaram pelo que exibiram". Temprano assim afirmou ao jornal Folha de S.
Paulo: "Estou muito bravo com os meios de comunicagdo brasileiros, que ndo agiram eticamente.
Aquelas imagens séo fruto de muito suor, de trabalho honrado. Ndo pagaram por essas imagens, iSso
€ roubo!" O fotégrafo ainda rechacou o site Youtube, que considera "100% ilegal". "Eles usam as
imagens sem nenhum copyright. Vou denuncié-los, eles terdo que me pagar direitos de autor" — disse
ele. LORES, Raul Juste. Paparazzo de Cicarelli cobra “ética” da midia. Folha Online, llustrada, 08 out.
2006. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u64963.shtml>. Acesso em 29
mar. 2008.

¥ Faz-se pertinente esclarecer a diferenca entre site e link: o primeiro consiste em um conjunto de
paginas localizadas na internet — mais especificamente, na World Wide Web (WWW) —, organizadas a
partir de um URL basico (endereco de um recurso — arquivo, impressora, site etc. — disponivel em
uma rede, como a Internet). Ja o link (ligagéo, hiperlink ou hiperligacdo) € um mecanismo que permite
gue um determinado documento eletrdnico tenha referéncia a outro documento ou a outro recurso.
Analogicamente, corresponderia a uma citagdo em um texto. O link, entretanto, vai além: pode
permitir o acesso direto a essa outra fonte a que se quer remeter. In.: Wikipédia: a enciclopédia livre.
Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Link>, <http://pt.wikipedia.org/wiki/URL> e
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Site>. Acesso em 16 mai. 2008.



Os autores pleitearam a antecipacéo dos efeitos da tutela inibitéria, a qual foi
liminarmente indeferida pelo Juizo a quo, sob o fundamento de que a captacdo de
imagens de banhistas que se beijam e trocam caricias ousadas em publico ndo
consiste em ato ilicito. Contra essa decisao interlocutéria, interpuseram agravo de
instrumento perante o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

O recurso foi distribuido a Quarta Camara de Direito Privado, sob o nimero
472.738-4. O relator nomeado, Desembargador Enio Santarelli Zuliani, entendeu que
a restricdo do direito a imagem “é legitima quando a figura da pessoa nao é
destacada com insisténcia™*. No presente caso, entretanto, as imagens expunham
especificamente os autores, causando-lhes depreciacdo por serem veiculadas com
forte apelo sexual e sentido obsceno.

O Desembargador Zuliani concedeu medida liminar, determinando a
antecipacao da tutela pleiteada, sob o argumento de que se decidisse em sentido
contrario premiaria a atuacdo dos paparazzi e legalizaria o sensacionalismo.
Explicou que a tutela inibitéria encontra respaldo legal no artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil, e que foi introduzida no sistema processual patrio para contornar 0s
efeitos da crise do processo de conhecimento, ja que a tutela ressarcitéria, em razao
da morosidade comumente presente em sua prestacdo, pode até mesmo
recrudescer ou majorar o dano que se busca reparar.

Ordenou que as empresas demandadas cumprissem a ordem de abstencéao,
sob pena de multa diaria de R$ 250.000,00. Justificou o valor arbitrado aludindo as
vantagens que as requeridas obteriam com a divulgagcéo — as quais poderiam tornar
in6bcua a providéncia judicial — e a probabilidade de que a culpa dos meios de
comunicacéo fosse considerada grave.

Os advogados de Renato Malzoni reiteraram o pedido, uma vez que as
imagens continuaram sendo divulgadas no site Youtube, a despeito do mandamento
judicial. Em primeiro grau de jurisdi¢cdo, o pleito foi novamente negado.

Entdo a parte autora interp6s novo agravo de instrumento (n. 488.184-4/3),
cujo provimento deu-se no dia 03 de janeiro de 2007: o Desembargador Zuliani

reafirmou o que ja havia determinado, concedendo nova liminar em favor da retirada

* SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Voto n.° 10.448. Agravo de Instrumento
n.° 472.738-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli Lemos versus Internet Group do Brasil
Ltda., Organizacdes Globo de Comunicagdo e Youtube Inc. Relator: Des. Enio Santarelli Zuliani. Julg.
28 set. 2006. Ver: ANEXOS: ANEXO 1 — ANTECIPACAO DA TUTELA. VOTO DO DES. ENIO
SANTARELLI ZULIANI (RELATOR).



das imagens ndo autorizadas, a fim de preservar “residuos dos direitos de
personalidade dos envolvidos™>.

Entre 8 e 9 de janeiro de 2007, foi obstado acesso de mais de cinco milhdes
de internautas brasileiros ao web-site de videos Youtube. O magistrado que
concedeu o provimento, entretanto, em decisdo posterior, esclareceu que a
antecipacao de tutela foi interpretada equivocadamente, pois limitou-se a determinar
“0 emprego de mecanismo que bloqueasse o0 acesso a enderecos eletronicos que

"16 & n3o todo o site.

divulgam o video

Deixou claro nessa nova deciséo, contudo, que impedir divulgacao de noticias
falsas, injuriosas ou difamatérias ndo constitui censura judicial. Ressaltou, por fim,
que a questdo ndo mais diria respeito ao video de Cicarelli, mas a respeitabilidade
de uma decisao judicial — o que faria com que o Youtube incorresse em ofensa ao
artigo 59, inciso XXXV, CF.

O Desembargador Relator ordenou o restabelecimento do sinal do Youtube e
solicitou informacgbes das razdes técnicas que inviabilizaram a colocacado de filtro
gue impedisse acesso as imagens do casal no Brasil. Manteve, portanto, o bloqueio
do acesso ao video de filmagens do casal — desde que tal medida ndo ocasionasse
a completa interdicdo da referida pagina de internet.

A Embratel, a Telecomunica¢fes, a Impsat Comuni¢cdes e a Brasil Telecom
apresentaram informa¢des nos autos, sustentando, em sintese, que a tarefa de
bloqueio seria irrealizavel pelas diversas possibilidades de manipulacdo dos
inimeros associados que publicam videos; e que os interessados conseguem, até
mesmo com facilidade, furar os bloqueios e acessar o video por fontes
internacionais. O Comité Gestor da Internet do Brasil solicitou sua admissdo como
amicus curia — a qual foi recusada pela Turma Julgadora.

O réu Youtube LCC contestou, aduzindo que ndo tem qualquer relacdo com

0S co-réus, e que os direitos da personalidade de pessoa publica, como a co-autora,

> SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3.
Renato Aufiero Malzoni Filho versus Youtube Inc. Relator: Des. Enio Santarelli Zuliani. Julg. 28 jun.
2007. Ver: ANEXOS: ANEXO 6 — MANUTENCAO DA TUTELA ANTECIPADA. VOTO DO DES. ENIO
SANTARELLI ZULIANI (RELATOR).

® SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3.
Renato Aufiero Malzoni Filho versus Youtube Inc. Relator: Des. Enio Santarelli Zuliani. Julg. 09 jan.
2007. Ver: ANEXOS: ANEXO 4 — CONTRA-ORDEM — DESBLOQUEIO DO YOUTUBE. DESPACHO
DO DES. ENIO SANTARELLI ZULIANI.



sofrem restricbes em local publico. Teceu consideracdes acerca da colisdo de
direitos e de censura. Sustentou ser tecnicamente impossivel cumprir integralmente
a obrigacdo de fazer pleiteada, uma vez que a responsabilidade do provedor de
servico sobre o conteddo exposto por seus usuarios € limitada — até mesmo por
forca do que prescreve o artigo 15 da Diretiva 2000/31 da Comunidade Européia®’.
Defendeu ainda que o bloqueio do site poderia provocar o periculum in mora inverso,
na medida em que comprometeria expectativas legitimas de milhares de
interessados nos servicos de entretenimento prestados pela rede.

A ré Globo Comunicacao e Participacdes S/A, na contestacdo, explicou que,
ainda que tenha cumprido a ordem judicial, ndo acredita que tenha praticado ato
ilicito, pois o local dos fatos ndo assegurava a privacidade do casal. Repetiu a
alegacdo do Youtube, no sentido de que seria inviavel a filtragem de milhdes de
informag0des de internautas a fim de buscar eventuais mensagens difamantes.

O réu Internet Group do Brasil Ltda. destacou que 0s autores sdo pessoas
conhecidas, e que inclusive ja haviam sido acompanhados por 6rgdos de imprensa
em viagem anteriormente feita a praia de Mikonos, na Grécia — destarte deveriam
saber que igual interesse seria despertado por nova viagem. Explicou que a praia
onde foram filmados e fotografados tratava-se de local badalado, que contava com
mais de duzentas pessoas naquele momento, o que faria supor até mesmo
consentimento tacito do casal. Argliu ilegitimidade passiva ad causam, pois se
limitou a disponibilizar link que direcionava ao video, ndo tendo exposto a filmagem
ou fotos da cena.

Daniella Cicarelli apresentou peticdo, na qual manifestou expressamente seu
interesse em que as requeridas fossem compelidas a deixar de exibir o filme em que

aparece com seu hamorado, Tato Malzoni.

" A Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de Junho de 2000, relativa a
certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informacéo, em especial do comércio eletronico,
no mercado interno, assim prescreve em seu art. 15, que trata da auséncia de obrigacédo geral de
vigilancia: “1. Os Estados-Membros ndo imporéo aos prestadores, para o fornecimento dos servicos
mencionados nos artigos 12.°, 13.° e 14.°, uma obrigacdo geral de vigilancia sobre as informacdes
gue estes transmitam ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar ativamente fatos ou
circunstancias que indiciem ilicitudes. 2. Os Estados-Membros podem estabelecer a obrigacéo,
relativamente aos prestadores de servicos da sociedade da informagéo, de que informem
prontamente as autoridades publicas competentes sobre as atividades empreendidas ou informacdes
ilicitas prestadas pelos autores aos destinatarios dos servicos por eles prestados, bem como a
obrigacdo de comunicar as autoridades competentes, a pedido destas, informaces que permitam a
identificacdo dos destinatarios dos servicos com quem possuam acordos de armazenagem.”
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Em 18 de junho de 2007, o juiz de direito Gustavo Santini Teodoro julgou
improcedente o0 pedido dos autores realizado no processo de n.°
583.00.2006.204563-4. Rejeitou as preliminares arglidas pelos co-réus. Revogou o
segredo de justica que havia imposto, em razdo de que a ampla divulgagcéo dos atos
processuais acabou ocorrendo de qualquer sorte.

No que tange ao mérito, utilizou como referéncia precedente da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.° 595.600 — SC, Relator
Ministro Cesar Asfor Rocha, julgado em 18 de marco de 2004. Nesse julgado
ponderou-se, de um lado, o direito a propria imagem, o qual, personalissimo e
absoluto, sempre exigiria 0 consentimento expresso para divulgacdo; de outro, a
inexisténcia de dever de abstencdo de veiculacdo da imagem se ela é exibida pela
propria pessoa em local publico. O magistrado reconheceu as diferencas entre os
fatos sobre os quais versam o acérdao tomado como paradigma e o caso Cicarelli,
mas sustentou que “o estrépito resultou da conduta (casal conhecido, trocando
caricias intimas na praia) e ndo propriamente da divulgacao do video no site do co-
réu Youtube e das fotos e links nos sites dos co-réus Globo e IG”.

Por fim, considerou que “a utilizacdo dos mecanismos juridicos tradicionais,
como o desta acdo, é completamente indcuo e até mesmo comico™® diante da
multiplicacdo exponencial a que qualquer informacao esta submetida na internet.

A referida sentenca ainda revogou expressamente as medidas concedidas
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, tomando por fundamento a idéia de que a
apreciacdo da tutela antecipada em segundo grau é sumaria e proviséria —
destinada, portanto, a ser substituida quando do julgamento definitivo. Julgou
prejudicada a aplicacdo da multa cominada.

Na data de 09 de novembro de 2007, foi proferido acérddo no agravo de
instrumento n. 488.184-4/3. Participaram do julgamento os Desembargadores
Teixeira Leite, Fabio Quadros e Enio Santarelli Zulliani — figurando esse ultimo como
relator do julgado. A decisdo defendeu a prevaléncia da decisdo do Tribunal até o
transito em julgado da sentenca de primeiro grau, sob os seguintes argumentos: a)
principio da hierarquia dos poderes; b) inalterabilidade no quadro fatico quando da

¥ SAO PAULO. Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo. 23?2 Vara Civel Central de S&o Paulo.
Sentenca n. 1440. Agéo Ordinaria n. 583.00.2006.204563-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella
Cicarelli Lemos versus Internet Group do Brasil Ltda., Organizacdes Globo de Comunicacdo e
Youtube Inc. Juiz de Direito Gustavo Santini Teodoro. Julg. 18 jun. 2007. Ver: ANEXOS: ANEXO 5 —
SENTENCA. JUIZ DE DIREITO GUSTAVO SANTINI TEODORO.
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antecipacao de tutela; c) precedentes do STJ nesse sentido (Resp. 742.512, DJ de
21.11.05 e Resp 765.105 TO, publicado em 30.10.2006).

Os julgadores consideraram injustificada a perpetuacédo de um castigo moral
aos autores, pois nao seria justo ou juridico manter indefinidamente uma parte de
suas vidas exposta ao publico.

Reconheceram a importancia do Youtube, entretanto, externando que o site:

...termina prestando um servico social de entretenimento porque aproxima o
contato quando os filmes servem para encurtar a distancia entre as pessoas e,
principalmente, revela talentos que ndo despontariam para a profissdo caso nao
existisse essa forma alternativa de apresentar roteiristas e cineastas amadores. A

grande audiéncia é uma Otima referéncia para artistas, cantores e bandas; enfim, o
Youtube n&o produz somente banalidades e pornografia®®.

Admitiram a impossibilidade de se obstar a retransmisséo do video de forma
absoluta, mas afirmaram que cabe ao Youtube, como ente com vinculo direto com a
ilicitude e que lucra com o negd6cio de risco, o dever de diligéncia de tomar
providencias préprias a cessacao da publicacao ilicita.

Os autores interpuseram recurso de apelacao, o qual foi conhecido e provido.
A Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo reiterou
varios dos argumentos utilizados no julgamento dos agravos de instrumento,
sustentando, em sintese, que a falta de consentimento para a publicacdo e a
auséncia de interesse publico na veiculacdo impunham a cessac¢édo da divulgacdo
das imagens do casal. A votacdo foi unanime, da qual participaram os
Desembargadores Teixeira Leite, Fabio Quadros e, como relator, o0 Desembargador
Enio Santarelli Zuliani.

Passa-se agora a uma rapida analise das consequiéncias que esse litigio

produziu no meio social.

1.2. Repercussao social do litigio

Durante as primeiras vinte horas em que as cenas ficaram disponiveis no

Youtube, no dia 18 de setembro de 2006, o video contou com mais de 18 mil

19 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).
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acessos — 0 que o fez ingressar, no dia de sua estréia, no ranking dos mais vistos do
site®.

Ao final do més de setembro desse mesmo ano, evidentemente em razao
desse episddio, o Youtube ganhou 1,4 milhdo de usuarios brasileiros de internet
residencial. Ou seja, o numero de frequentadores do site pulou de 2,6 milhées para
4 milhdes. Em agosto, 19,1% dos internautas que usavam internet em casa no Brasil
acessaram a rede de videos. Em setembro, apés a veiculacdo das caricias entre
Cicarelli e Tato Malzoni, esse percentual passou para 29,8 pontos.

O jornal Folha de S. Paulo acredita que o polémico caso fez com que mais
usuarios descobrissem o site de hospedagem de videos. Mesmo com as tentativas
de retirada do video, os internautas contornaram as restricdes colocando nomes
falsos ou trechos da cena de Cicarelli em outros arquivos®.

O episddio deu ensejo a varias satiras, dentre as quais se destaca uma
campanha da Secretaria de Saude do Rio Grande do Sul, que utilizou dois atores
fantasiados de mosquitos da dengue em uma praia para mostrar que o inseto “se
reproduz em qualquer lugar"®.

O bloqueio do site Youtube — que, conforme ja se afirmou, impediu 0 acesso
de aproximadamente 5,5 milhdes de internautas em janeiro de 2007 — repercutiu
inclusive na imprensa internacional. Jornais de grande circulacdo nos Estados
Unidos, como USA Today e The New York Times, veicularam reportagens sobre o
caso. Houve reproducdo desses relatos por outros meios de comunicagcdo, como
jornal argentino Clarin e as revistas americanas Forbes e Business Week.

No BBC News, um dos sites jornalisticos na lingua inglesa de maior audiéncia
no mundo, a noticia sobre a disputa entre a modelo brasileira e o site Youtube foi a

?® ALEIXO, Ailin. Daniella Cicarelli faz sexo na praia. Reportagem de Daniel Marcusso, Carolina
Camargo e Luciane Angelo. Revista Quem, edicdo n. 315, 20 set. 2006. Disponivel em:
<http://revistaquem.globo.com/Quem/0,6993, EQG1278670-6129-1,00.htmI>. Acesso em 29 mar.
2008.

2L Apés video de Cicarelli, YouTube ganha 1,4 milhdo de usudrios no Brasil. Folha Online,
Informatica, 20 out. 2006. Disponivel em;
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u20823.shtml>. Acesso em 29 mar. 2008.

22 "E algo superdolorido de falar", diz Cicarelli sobre video. Folha Online, Informética, 10 jan. 2007.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u67454.shtml>. Acesso em 29 mar.
2008.
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mais lida pelos internautas durante a maior parte da manha do dia 05 de janeiro de
2007%,

Retornando a realidade brasileira, de acordo com noticia publicada no G1?*, a
MTV Brasil — emissora na qual Cicarelli trabalhava na época do ocorrido — teria
recebido mais de 80.000 e-mails de protesto contra o bloqueio do site Youtube.

Houve até mesmo manifestacfes publicas de repudio ao bloqueio da pagina
do site referido. Em frente ao edificio Victor Civita, onde opera a MTV em Sé&o Paulo,
dez jovens e 21 jornalistas se aglomeraram as 13 horas do dia 13 de janeiro de
2007. Empunhando cartazes, os manifestantes posaram por quase meia hora para a
imprensa. Em uma das cartolinas, lia-se: “Que exemplo! Transou sem camisinha”. E
em outra: “MTV! Escolha: Ou ela ou nos”.

Em resposta ao protesto, um dos funcionarios da emissora criticou: “Isso é
ridiculo. Eles falam do Al-5 (Ato Institucional n.° 5, de 1968), mas nao viveram o Al-
5, n&o viveram a Ditadura”®.

A polémica criada pelo caso na sociedade brasileira pode ainda ser
observada em resultados de pesquisas de opinido, realizadas por periédicos
nacionais. O jornal Folha de S. Paulo revelou que a estréia da TV digital (29%), o
lancamento do iPhone (23%) e o bloqueio do Youtube (15%) foram, nesta ordem, os
fatos mais importantes no mundo da tecnologia em 2007%°. Com 27% dos votos, o
video de Daniella Cicarelli na praia foi eleito o maior “mico” de 2006 no mundo dos
famosos, de acordo com os resultados de outra enquete realizada pela Folha

Online?’.

%% Disputa entre Youtube e Cicarelli repercute no exterior. Folha Online, BBC Brasil, 05 jan. 2007.
Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u59763.shtml>. Acesso em 29 mar.
2008.

2 MIRANDA, Débora. MTV recebe ameaca de boicote caso nao demita Cicarelli. Portal G1, Noticias,
Tecnologia, 09 jan. 2007. Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Tecnologia/0,,AA1414176-
6174,00.htmI>. Acesso em 29 mar. 2008.

> MUNIZ, Di6genes. "Peco desculpas aos usuarios do YouTube", diz Daniella Cicarelli. Folha Online,
Informética, 13 jan. 2007. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u21380.shtml>. Acesso em 29 mar. 2008.

% TV digital e iPhone marcaram tecnologia em 2007, dizem leitores. Folha Online, Informatica, 03 jan.
2008. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u359850.shtml>. Acesso
em 29 mar. 2008.

T Cicarelli, Cl8, Vanucci e "senhora do orgasmo" sdo eleitos "micos do ano". Folha Online,
Informética, 20 dez. 2006. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u67098.shtml>. Acesso em 29 mar. 2008.
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O jornal O Globo Online, nas 20 horas que abriu para que internautas
externassem suas opinides sobre o video Cicarelli, recebeu mais de mil comentarios.
A maioria acredita que o casal ndo teve sua privacidade violada. Muitos ainda
conjecturam que Daniella teria se deixado flagrar intencionalmente na praia
espanhola, em busca de autopromocéo.

Dentre os comentarios da corrente minoritaria, houve quem destacasse a ma
intengdo do paparazzo, que apelativamente teria “dado zoom” na sunga de Tato
Malzoni®.

A polémica criada com o presente caso foi reconhecida até mesmo nas
decisdes judiciais proferidas no processo de Cicarelli. Na deciséo da data de 09 de
janeiro de 2007, no Agravo de Instrumento n.° 4888.184-4/3, o Desembargador
Relator Enio Santarelli Zuliani assim afirmou:

O bloqueio do site esta gerando uma série de comentarios, o que € natural
em virtude de ser uma questéo pioneira, sem apoio legislativo. O incidente
serviu para confirmar que a Justica podera Qeter_minar medidas _restritivas,
com sucesso, contra as empresas nacionals € estrangeiras, que

desrespeitarem as decisfes judiciais. Nesse contexto, o resultado foi
positivo®.

Ja no acérdao proferido nesse mesmo Agravo de Instrumento, pela Quarta
Céamara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por
votacao unanime, pretendeu-se esclarecer a real dimensao do caso.

N&o é, que fique bem claro, preocupagdo com essa ou outra pessoa, notoria
ou simples, mas, sim, defesa de uma estrutura da sociedade, na medida em
gue a invasao de predicamentos intimos constitui assunto que preocupa a
todos, até porque a imprevisibilidade do destino podera reservar, em algum

instante, esses maus momentos para NGs MesmMos ou pessoas que Nos SA0
proximas e caras™.

Ainda com o objetivo de demonstrar a pertinéncia do estudo desse conflito de
interesses, segue-se ao Ultimo ponto desse capitulo, no qual serdo destacados
aspectos de grande importancia para o campo juridico suscitados nesse caso.

% LETTIERE, Giovani. Video Cicarelli: leitores ndo consideram invasdo de privacidade. O Globo
Online, Cultura, 20 set. 2006. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2006/09/20/285743208.asp> . Acesso em 29 mar. 2008.

2 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Contra-ordem: desbloqueio do Youtube. Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).

%0 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).
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1.3. Arelevancia do caso Cicarelli para o Direito

Parece evidente que o caso Cicarelli reveste-se de grande importancia
juridica. Nesse mesmo acorddo mencionado ao final do tépico anterior, houve a
delimitacdo de varias questdes relevantes para o Direito que teriam de ser
enfrentadas nesse processo. Destacam-se abaixo o0s trechos pertinentes.

Nesse contexto, € hora de enfrentar o grande dilema do processo: o0 que

fazer diante de um site que se diz impotente no controle dos contelddos
lancados on line para deleite de milhdes de pessoas?

(..)

A Internet desafia os juristas, e a comunidade reclama legislacdo que
fortaleca a defesa das vitimas de danos injustos, valendo acrescentar que de
nada adiantara o Cobdigo Civil disciplinar e proteger os direitos da
personalidade, em se admitindo que provedores de hospedagem
permanecam imunes ao dever de fiscalizar os abusos que s8o cometidos
diante de seus olhos.

,(AI\H)questéo do video do casal ultrapassou o campo da individualidade e
ganhou notoriedade pelo questionamento que se fez da capacidade de o
Judiciario resguardar o direito de intimidade e de honra das pessoas, quando
héa violacao pela Internet®.

O caso ainda inspirou importante discussdo em seminario promovido pelo
Conselho Superior de Tecnologia da Informacdo da Federacdo do Comércio
(Fecomercio), em S&o Paulo. Na mesa de debates, abordou-se o risco de que a
internet seja transformada em um territério sem lei, em razdo da dificuldade que os
usuéarios tém de diferenciar a manifestacdo da liberdade de expressdo de uma
ofensa que viole direitos na web, bem como da falta de legislacdo especifica no
pais.

Constatou-se nesse semindrio que os sites de compartilhamento e redes
sociais constantemente violam direitos. Renato Opice Blum lembrou que a Justica
brasileira ja registrou pelo menos oito mil decisdes judiciais relativas a casos que
versam sobre mau uso da web*.

Rubens Decoussau Tilkian — advogado de Tato Malzoni na demanda

analisada nesse estudo — citou uma série de mecanismos que podem ser utilizados

8 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).

¥ DANTAS, Agnes. Sem controle, internet pode virar territério sem lei, dizem especialistas. O Globo
Online, Tecnologia, 17 mai. 2007. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/tecnologia/mat/2007/05/17/295793695.asp>. Acesso em 29 mar. 2008.
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para evitar a republicacdo de materiais no ciberespa¢co, como 0 mapeamento e
bloqueio de videos. Ele acredita que nao se pode partir do pressuposto de que 0s
sites foram criados sem qualquer controle de seguranca.

Nessa exposi¢cao ainda se discutiu a importancia do projeto de lei do Relator
Eduardo Azeredo (PSDB-MG), que tipifica crimes cibernéticos — prevendo, dentre
outras penalidades, a responsabilizacdo dos provedores que ndo armazenam logs
(identificacbes) de usuarios ou que se abstém de tomar quaisquer medidas em
relacdo a conteudos ofensivos publicados, conhecidos previamente. A aprovacéo do
projeto colocaria o Brasil na lista de mais de 40 paises signatarios da Convencéo de
Budapeste, o que facilitaria a resolucdo das lides que envolvem servidores
hospedados no exterior®.

O presidente da Google no Brasil, Alexandre Hohagen, considera que o caso
do video da Cicarelli € um exemplo tradicional de que as celebridades ndo sabem
ainda lidar com os meios eletronicos. Ele relatou que a partir do momento em que
ela e o namorado obtiveram a primeira decisdo favoravel na Justica triplicou o
ndmero de “views” do video em questdo™.

Regina VENDEIRO fala sobre o tema sob outra perspectiva: acredita que
desde a popularizacdo da internet, que ocorreu ha cerca de dez anos, os operadores
do Direito carecem de subsidios técnicos para regula-la. Diante da distancia entre o
Direito e a tecnologia da informacéo, a colunista defende a importancia da decisao
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, pois o bloqueio do Youtube fomentou
discuss6es fundamentais, abarcando até mesmo os limites da territorialidade das
decis@es judiciais, ja que o site de compartiihamento de videos é hospedado no
exterior.

Dessa forma, espera que polémica possa incentivar os juristas a encontrar
alternativas de regulacdo que se enquadrem nesse novo cenario que a internet
ocupa na vida das pessoas — 0 qual ndo so6 diz respeito a difusdo desenfreada de

imagens, como também a conteddos racistas e pornograficos, a ladrbes

3 |dem.

% MUNIZ, Diégenes. “Ninguém pode mais se esconder”, diz presidente do Google Brasil. Folha
Online, Informatica, 06 mar. 2008. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u379135.shtml>. Acesso em 29 mar. 2008.
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cibernéticos, a defesa dos consumidores nas compras eletrdnicas e a outros
problemas especificos da web®.
De acordo com o caminho definido na introducdo desse ensaio, segue-se ao

estudo do direito a intimidade e da liberdade de comunicagcdo, bem como dos

instrumentos de resolucao da colisdo entre direitos fundamentais.

¥ VENDEIRO, Regina. Internet e justica, um novo desafio. O Globo Online, Opinido, 10 jan. 2007.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/opiniao/mat/2007/01/10/287362908.asp>. Acesso em 29
mar. 2008.
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CAPITULO Il — DIREITO A INTIMIDADE, LIBERDADE DE COMUNICACAO E
COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. Direito a intimidade e direitos conexos

A Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 5°, inciso X, estabelece que a
intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas sao inviolaveis. O inciso V do
mesmo dispositivo assegura direito de resposta proporcional a dimensao da ofensa
a essas garantias, bem como a indenizacdo por dano material, moral ou a

%37 Importante notar que o direito a intimidade e & vida privada foi

imagem
primeiramente tutelado pela Lei de Imprensa (mais precisamente, no art. XX da Lei
n.° 5.250/1967) — o que permite inferir que o desenvolvimento desse direito no Brasil
partiu do pressuposto de que a intimidade deveria ser protegida dos meios de
comunicacdo®,

Segundo André Ramos TAVARES, o direito a intimidade, o direito a vida
privada e o direito a imagem formam, juntos, o direito a privacidade. Ou seja, a

privacidade em sentido amplo engloba o direito a intimidade, a vida privada, a honra

% Tais direitos sdo também reconhecidos como direitos da personalidade, uma vez que consistem em
atributos inerentes a condicdo humana. O Cédigo Civil de 2002 faz mencéo expressa a eles em seu
art. 21, o qual diz que: “A vida privada da pessoa € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

A categoria dos direitos de personalidade € estudada no ambito do Direito Civil, com foco nas
relacBes interprivadas. As decisdes judiciais proferidas no caso Cicarelli fazem mencdo a
classificacdo dos direitos de personalidade, conforme resta explicito em excerto do Voto n. 10448,
proferido em deciséo referente ao Agravo de Instrumento de n. 472.738-4: “Em seguida, ndo custa
realcar a importancia dos direitos da personalidade no estagio atual do Direito. O direito a imagem,
antes do Cddigo Civil, era protegido gracas ao empenho dos doutrinadores, como CARLOS
ALBERTO BITTAR, que sempre defendeu o conceito de resguardo da intimidade e da imagem
retrato, ainda que em se cuidando de pessoas famosas, como artistas, que, igualmente, nao
merecem testemunhar agressdes de sua imagem em revistas de sexo, de pornografia e ilustracbes
de textos indecorosos [Os Direitos da Personalidade, 22 edigdo, Forense Universitaria, 1995, p. 91]".
Entretanto, em razdo dos limites do presente ensaio, que pretende primordialmente abordar a tutela,
sob a perspectiva processual, do direito a intimidade face a liberdade de expressédo, optou-se por
visualizar o direito a intimidade e direitos conexos como direitos fundamentais, uma vez que seu
embate com a liberdade de expressdo e comunicacdo pode consistir em um caso de colisdo de
direitos fundamentais.

% No plano internacional, esse direito encontra expressdo em importantes diplomas legais como a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 (arts. 5° e 12), o Pacto das Nacbes Unidas
sobre Direitos Civil e Politicos (art. 17), a Convencdo Americana de 1969 sobre os Direitos do Homem
(art. 11) e a Convencéao Européia de 1950 sobre os Direitos do Homem (art. 8°).

% ROBL FILHO, Ilton Norberto. Direito & intimidade e & vida privada e direito a informacdo: uma
andlise para além do aparente conflito entre publico e privado. Monografia (Graduacao em Direito) —
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2005, p. 6-7.
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e a imagem das pessoas™’. Para melhor explicar como se d& a gradac&o entre esses
direitos, vale aludir a doutrina alema, que notavelmente analisou 0 assunto.

Os juristas germanicos sustentam que sao trés os circulos concéntricos que
abrangem o resguardo do ser humano: a) a esfera privada®®, de maior latitude, diz
respeito a aspectos especificos da pessoa que devem ser excluidos do
conhecimento de terceiros; b) a intimidade, a qual é mais restrita, € constituida por
informacdes confidenciais ou valores atinentes a determinados aspectos intimos do
individuo; c) a esfera do segredo, que seria formada por caracteristicas de foro
notadamente pessoal e sigiloso, por isso merecedora de protecdo especifica®”*?.

E possivel visualizar, portanto, a vida privada®® como um espaco que
concentra, em escala decrescente, direitos relativos a restricdo da vida de cada um

Y

— dentre os quais o direito a intimidade, que diz respeito a “esfera secreta da vida do

individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais™*

René Ariel DOTTI.

, segundo a licdo de

3 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 571.

40 Segundo Gilberto JABUR, a esfera privada, conhecida como privatsphére pelos alemées e como
sphere of privacy pelos norte-americanos, corresponde na Italia ao diritto alla riservatezza ou diritto
alla privatezza e ao diritto al rispetto della vita privata. JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de
pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sdo Paulo: RT, 2000, p.
256.

* Como exemplos de informacdes que gozariam de tal protecdo especifica, tem-se o sigilo de
correspondéncia e o sigilo médico-paciente.

*2 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit, p. 256-257.

8 Consoante os ensinamentos de Gilberto Hadad JABUR, o reconhecimento da vida privada como
direito digno de tutela ndo remonta a tempos antigos. Louis Branden e Samuel Warren, em 1890, ao
evocarem the right to be let alone (o direito de ser deixado s@) deram alicerces ao direito a
privacidade. O autor ndo despreza, entretanto, as informacdes de Paul Schwartz e Joel Reidenberg,
no sentido de que essa conhecida expressao apareceu pela primeira vez uma década antes — em
1879, mais precisamente — no Treatise on the law of torts 29, do juiz Thomaz Cooley. JABUR,
Gilberto Haddad. Op. cit., p. 256-257.

Em sentido contrario, ARENHART assevera que o Direito Romano ja se preocupava com a idéia de
privacidade, ao estabelecer regras atinentes ao direito de vizinhanca. Enfocando o direito brasileiro,
ressalta que o Codigo Civil Brasileiro de 1916 ja atribuia ao proprietario de certo imével as faculdades
de cercar, murar, tapar de qualquer forma seu prédio (art. 588). Também na esfera penal o cuidado
com a vida privada revelava-se presente, estabelecendo a tutela da honra (arts. 138 a 145 do Cadigo
Penal brasileiro), do domicilio (art. 150) e das correspondéncias (arts. 151 e 152). ARENHART,
Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Séo Paulo: RT, 2000, p. 47.

* DOTTI, René Ariel. Protecéo da vida privada e liberdade de informacao. Sdo Paulo: RT, 1980, p.
69.
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Y

E possivel visualizar quatro faces no direito a intimidade, de acordo com
LORENZETTI. Séao elas: a) a reserva dos atos e dados pessoais e familiares,
referentes ao ambito sentimental, da conduta sexual, da saude, da fé religiosa, de
idéias politicas, de memorias etc.; b) segredo de correspondéncia e documentos
privados; c) inviolabilidade de domicilio; d) inaceitabilidade da interceptacdo de
conversas™.

A importancia da inviolabilidade da intimidade do homem é evidente, ja que
esse direito é reconhecidamente imprescindivel para o livre desenvolvimento da
personalidade e da dignidade humana. Nesse sentido, COSTA ANDRADE ¢é
categorico: acredita que “o organismo humano seria pura e simplesmente destruido
se o Estado e a sociedade pudessem permanentemente intervir nos espagos mais
reconditos e dltimos da existéncia™®.

Explica o jurista que “a avalanche de ruidos e estimulos” da sociedade
contemporanea faz com que a garantia de uma “margem necessaria ao cultivo da

liberdade e da emotividade, da contracultura e da ‘desmodernizacdo™’

seja ainda
mais necessaria, a fim de afastar o perigo de exaust&o fisica e psicolégica®.
Contudo, por se tratar de direito que envolve a esfera intima das pessoas, ha

guem sustente que ele sé existe enquanto se esta no seu proprio jardim — uma vez

** LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: RT, 1998., p. 492-493.

*® COSTA ANDRADE, Manuel da. Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma perspectiva
juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 90.

*" COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 89.

8 Em entrevista ao jornal Folha de S. Paulo, o filésofo Gilles Lipovetski assim descreveu os tempos
atuais: “Pois as sociedades anteriores eram sociedades de tradicdo, em que os individuos eram
enquadrados, ora pela familia, ora pela regido, ora pela igreja — por todo um dispositivo que dava
forca aos individuos. Ja a sociedade de mercado, juntamente com a liberacdo dos costumes, fez tudo
isso em pedacos, e o individuo se encontra subitamente s6, ndo tem mais nenhuma forca exterior a
ele.

Isso Durkheim ja havia analisado no século 19 [em "O Suicidio", ed. Martins Fontes], quando explicou
0 aumento das taxas de suicidio — e ndo por causa da técnica, mas porque os individuos estavam
perdidos e nédo dispunham mais de nenhuma socializagcdo forte. Dito de outra maneira, o grande
problema da hipermodernidade néo é tanto a disfuncionalidade, mas a fragilizagdo dos individuos —
suicidio, ansiedade, depresséo, medo dos desastres ecolégicos, medo dos pais, medo da Aids, medo
de envelhecer, medo do desemprego, do futuro. A modernidade tinha confian¢ca no futuro, havia a
idéia de progresso incessante; agora temos a ddvida, ndo confiamos mais no progresso automatico
em direcdo ao melhor.

Uma sociedade complexa e paradoxal porque se, de um lado, se estimula o prazer — o hedonismo, o
consumo, as férias, a moda — de outro, € uma sociedade que produz muita ansiedade e
psicopatologias”. PERES, Marcos Flaminio. O caos organizador. Folha de S. Paulo, Mais!, 14 de
marco de 2004. Disponivel em: <www.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs1403200404.htm>. Acesso em 03
mai. 2005.
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na praca, ndo mais se poderia falar em direito a intimidade, pois a pessoa teria se
exposto a publico®. Em outras palavras, segundo essa visdo, s6 poderia ser
protegido pelo direito a intimidade o comportamento humano levado a efeito em local
privado, a fim de que ndo se albergasse uma contradicdo em termos.

Ha outros autores que visualizam o direito a intimidade de forma diversa,
considerando que os dias atuais exigem uma concepcao diferente de intimidade, a
qual seria exigivel em qualquer ambiente ou situacdo. A casa, por certo, persiste
como referéncia fisica e emocional indicativa da vida privada, mas a intimidade
“poderia ser indiscutivelmente fruida na rua, no interior de um automoével, e até
mesmo quando a pessoa se confunde — embora néo participe — com a multidao,
assim como a moldura onde o homem se coloca abandonando a sua méascara”®. A
intimidade, para René Ariel DOTTI, deve ser compreendida como sentimento que
também se projeta ao exterior, pois somente entdo podera ser plenamente
assegurada a liberdade de amar, pensar, sorrir, chorar, rezar e, em ultimo grau, de
viver a propria vida.

Nesse mesmo sentido, ARENHART acredita que o avanco dos meios de
comunicacdo, ao invés de criar a presuncdo de que qualquer exposicdo €
descuidada — gerando disposicdo tacita da intimidade —, exige interpretacdo em
sentido precisamente oposto, ja que a vida dos individuos fica cada vez mais a
mostra. Assim, afirma:

As inovacdes tecnoldgicas, sem sombra de divida, implicam a mutacao
completa da nogéo de vida privada, bem como de sua leséo. A diminui¢do de
fronteiras que elas acarretam permite um contato mais préximo das pessoas
e a violagdo mais freqiiente da esfera intima do ser humano. Em nome do

direito a informacéao, a pessoa € devassada em sua vida particular e revirada
do avesso, na busca pela melhor noticia, ou por aquela de maior impacto.

(..)

Surge, entdo, a necessidade de o Direito se preocupar com estas situacoes,
no afd de preservar o minimo da esfera de privacidade da pessoa humana,
impedindo sua confusdo com o ente social.

Este aparato legal, contudo, tornou-se flagrantemente obsoleto diante das
inovacdes tecnoldgicas e da evolucdo da dindmica social. A protecao civil
antes mencionada — pode-se observar com razoavel facilidade — cinge-se a
tutela da casa, sem se preocupar com a inviolabilidade da pessoa
nuclearmente considerada®".

A contraposicdo entre os termos “jardim” e “praca” para aludir a privado e publico, respectivamente,
foi inspirada no titulo da obra “O jardim e a praca”, de Nelson SALDANHA.

* DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito & intimidade. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia:
Centro Grafico do Senado Federal, n. 66, abr./jun.1980, p. 126-127.

>t ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 47.
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Nesse mesmo sentido, opina Ricardo LORENZETTI, que igualmente atenta
para a alteracéo do conceito de intimidade:

O direito a privacidade foi vinculado originariamente com o lar. Trata-se do
direito a privacidade que surge no ambito anglo-saxdo, ou o direito a reserva
no a&mbito continental europeu.
Legitima o estar s0, o viver tranquilo e em paz.
Esta esfera de intimidade pessoal foi um muro limitativo, um dique diante das
intromiss6es, uma obrigacdo de ndo fazer frente aos demais.
N&o se relacionava a privacidade com condutas em lugares publicos.
A situacdo atual € que a privacidade ndo é s6 um direito-limite. O direito a

viver como se deseja ndo se refere unicamente ao lar, mas a atuzac;éo social,
e se transforma em um direito que pode ser imposto aos demais®>.

A mudanca do ambito de protecdo da intimidade defendida por esses autores
parte da idéia de que os contornos do direito a vida privada variam conforme as
caracteristicas de seu titular (notoriedade, capacidade econdmica etc.), a época a
que dizem respeito e as demais peculiaridades relevantes na situacao fatica em
questdo®®. Evidencia-se, portanto, que por mais que se tente definir
aprioristicamente o direito a intimidade, tal nocao é imprecisa em sua esséncia, uma
vez que somente no caso concreto deve-se e pode-se caracteriza-la>.

Mas a dificuldade na delimitacdo da intimidade também decorre de sua
indissociavel ligacdo aos direitos a honra, a imagem, a reputacao, entre outros. A
constante confusdo na identificacdo desses direitos acaba por inviabilizar a
adequada protecdo da personalidade do individuo.

Tome-se como exemplo a lesdo a imagem. Freqlentemente, essa violacao
também atinge a honra e a intimidade do sujeito. Entretanto, € muito comum que se
procure optar pela defesa de um desses direitos somente — quando, em verdade,
dever-se-ia outorgar a mesma espécie de protecdo jurisdicional a todos eles,

considerando-os, ao menos para o fim de protecdo processual, como similares®**®.

52 LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 229-230.
¥ ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 50.

> COSTA ANDRADE, a esse respeito, tece interessante consideracdo: “a privacidade/intimidade é
sempre func¢do da conduta, do papel e do estatuto social do respectivo portador (...) o que prejudica
qualquer pretensao de encarar o privado e o publico como dominios substancializados e como tais
contrapostos e extremados entre si. A mesma experiéncia ou vivéncia pode gravitar ao mesmo tempo
na Orbita do privado e do publico”. COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 94.

* ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 52-53.
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Por tais raz6es, considera-se imprescindivel fazer rapida mencao ao direito a
imagem e ao direito a honra, bem como analisar sua ligacdo a intimidade das
pessoas.

A Constituicdo Federal de 1988 garante a protecao do direito a imagem nos
incisos V, X e XXVIII de seu artigo 5°. Na abordagem feita nos dispositivos
mencionados, a Carta Magna oferece trés concepcdes do direito: a imagem-retrato,
que decorre da expressao fisica do individuo (inc. X), a imagem-atributo (inc. V),
concernente ao conjunto de caracteristicas pessoais apresentadas pelo sujeito
perante a sociedade e a protecdo da imagem como direito do autor (inc. XXVIII) °’.

Vale destacar que o direito a imagem ndo se restringe a forma plastica da
pessoa: a tutela atual também abrange as hip6teses em que a imagem da pessoa é
violada sem que haja sua reproducdo grafica, como nos casos em que atributos
comportamentais da pessoa sdo atingidos — ensejando a violacdo do direito a
imagem enquanto projecdo e exteriorizacéo de sua personalidade 8.

JABUR chama a atencado para o fato de que é evidente que a imagem pode
ser violada sem que a conduta alcance a esfera de intimidade da pessoa.
Entretanto, sustenta que a imagem tende a se confundir com a intimidade quando
ausente a indole publicitaria da divulgacdo, como no caso em que uma imagem da
vida intima de uma pessoa é divulgada a titulo de informac&o™°.

O direito a honra, positivado no art. 5°, inciso X, goza de dupla feicdo: quando
diz respeito ao renome, é considerada honra objetiva; jA quando se refere ao
sentimento pessoal em relacdo a consideracdo em seu meio, trata-se da honra
subjetiva. A confusdo com o direito a imagem faz-se possivel nestas duas
dimensbes, mas a honra objetiva costuma ser mais sobreposta a imagem.
TEPEDINO, BARBOZA e MORAES asseveram, contudo, que a multiplicacdo das

% Gilberto Haddad JABUR, sobre esse tema, alerta para o fato de que tais direitos ndo se confundem
ou dependem reciprocamente uns dos outros. Sao direitos autdnomos, com conteddos diferentes.
Tampouco ha sucessividade entre eles, rechacando a idéia de que o direito a intimidade, por
exemplo, derive do reconhecimento do direito a imagem. JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 268.

> GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito & imagem. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 56-63.

*® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 50.

% JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 271-272.
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formas de divulgacdo da imagem humana e a alteracdo da feicdo do direito a
intimidade tendem a acarretar a retracéo desta feicdo da honra®.

Outra circunstancia que dificulta a identificacao desse direito € o fato de que a
devassa da intimidade costuma ser o meio utilizado para caluniar, difamar ou injuriar
a vitima. Tem-se, portanto, outra circunstancia que demonstra a importancia da
protecdo da intimidade, pois “sem essa tutela, a da honra seria in6cua. Nada
representa a protecdo parcial da moral, atinente ao prestigio e a auto-estima, se os
elementos que 0s constroem estdo & margem de protecéo”®.

COSTA ANDRADE propde a utilizacdo do seguinte critério para identificar se
€ a intimidade ou a honra que esta em questao: “o que acima de tudo lesa a honra é
a imputacéo de factos nao-verdadeiros; diferentemente, o que propriamente atinge a

privacidade/intimidade é a verdade dos factos devassados ou revelados™®

. O préprio
jurista portugués, entretanto, reconhece que nem todos 0s casos podem ser
resolvidos com esse critério, pois a divulgacdo de fatos verdadeiros pode lesar a
honra — basta pensar em dados corretos descontextualizados: sua divulgacao
possivelmente pode macular a honra do alvo da noticia.

Apébs essa sintética exposicao sobre o direito a intimidade, ruma-se a analise
do outro direito fundamental que figura em destaque nesse estudo: a liberdade de

comunicacao.

2.2. Liberdade de comunicacdo como manifestacdo da liberdade de expressao

A liberdade de comunicacao pode ser definida como um conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos que viabilizam a criacdo, a expressao e a difusdo do
pensamento e da informagé&o. Os incisos 1V, V, IX, Xl e XIV do art. 5°, combinados
com os artigos 220 a 224 da Constituicdo, estabelecem as diretrizes para o
desenvolvimento e a veiculacdo do pensamento e da informacéo, bem como para a
organizacdo dos meios de comunicacdo, sujeitos a regime juridico especial pelo

desempenho da func&o acima descrita®.

® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 56.
®* JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 275-276.
%2 COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 105.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 243.
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Vale esclarecer que a liberdade de comunicacdo constitui-se em espécie do
género liberdade de expressédo, o qual abarca também outros direitos conexos, tais
como a liberdade de manifestacdo de pensamento, a liberdade de informacéo, a
liberdade de acesso a informacao, a liberdade de opinido, a liberdade de midia, a
liberdade de divulgac&o e a liberdade de radiofusao®.

E por liberdade de imprensa, o que se deve entender? Em verdade,
precisamente da margem de atuacao dos meios de comunicagdo € que se pretende
falar nesse estudo. Ocorre que parcela da doutrina tem atentado para a
inadequacéo da locucao “de imprensa” para representar o complexo processo de
comunicacdo de informagdes presente na vida social atual®.

Dentre os que defendem essa ordem de idéias, destaca-se o jurista Edilsom
FARIAS, que atenta para o fato de que a expresséo liberdade de imprensa ja havia
sido abandonada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Organizacdo das Nagbes Unidas — ONU, em 1948%. Defende ainda o uso do
vocabulo comunicacao por etimologicamente expressar a idéia de transmitir algo a
alguém, de compartilhar com outrem algo de que disp&e®’.

E possivel visualizar duas dimensdes na liberdade de comunicac&o: ora ela
apresenta carater eminentemente pessoal-individual, como valor indispensavel para
a protegdo da dignidade da pessoa humana e para o livre desenvolvimento da
personalidade®®; ora funciona como instituicéo basilar e irrenunciavel em um Estado
Democratico de Direito, na medida em que propicia a participacao dos cidaddos no
debate publico e na vida politica, prevalecendo seu carater comunitério-

institucional®.

% TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 534-535.

5 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicacao: teoria e protecdo constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 279.

% Ibid., p. 53.
®7 Ibid., p. 54.
% Ibid., p. 64.
% Nesse sentido, leciona ARENHART: “O exercicio da democracia passa, necessariamente, pela
liberdade de manifestacdo do pensamento. Sem ela — livre — 0 povo ndo tem informacédo, e, sem
informacao, ndo pode escolher o destino de sua comunidade. A posicao estratégica da imprensa, e a

necessidade de sua liberdade, portanto, sdo elementos cruciais para a manutencdo da democracia e
do regime republicano”. ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 92-93.
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Esse Ultimo carater também se subdivide em dois ramos, uma vez que a
liberdade de comunicacdo cumpre duas funcdes na democracia: uma funcao
informativa, capaz de possibilitar melhor conhecimento e maior capacidade de
avaliacdo dos assuntos de relevancia publica como fruto do livre fluxo das
informacgdes, e uma funcao critica, ja que a liberdade de comunicagédo assegura aos
cidad&os a importante faculdade de criticar o poder publico™.

Todas essas esferas da liberdade de comunicacéo, entretanto, ndo podem
ser visualizadas de forma apartada — ha entre elas uma relacdo de implicacao
reciproca, facilmente visivel em se constatando que a participacdo livre e
esclarecida no debate publico €, igualmente, exigéncia decorrente da dignidade da
pessoa humana’.

Assim, é possivel considerar que a concessdo de um amplo espagco de
atuacdo a liberdade de comunicacdo oferece 0s seguintes pontos positivos: a)
aumento da coesdo social, uma vez que a imprensa fomenta discussfes publicas; b)
exposicdo de diversas perspectivas sobre um mesmo tema, o que facilita o juizo e a
decisédo do cidadao; c) estabelecimento de um canal de comunicagdo e controle
entre 0 povo e 0s representantes eleitos; d) garantia da transparéncia da
Administracdo Publica; e) promoc¢édo de valores estéticos, cientificos e culturais; f)
dendncia da discriminacéo contra minorias’%.

Todavia, a liberdade de comunicacdo também traz consigo aspectos
indubitavelmente negativos, tais como: a) sacrificio de direitos tao basilares quanto a
expressdo, como os direitos a honra, a privacidade, a intimidade, ao segredo, a
ressocializacdo e outros; b) perturbacdo da comunicacdo humana originaria’®; c)
generalizacdo do medo e do individualismo’; d) oligopdlio dos detentores dos meios

® EARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 70.
" COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 42-43.
2 bid., p. 52-53.

" Tal fenémeno roubaria da pessoa um de seus elementos essenciais, concernente a possibilidade
de comunicar-se com outros com base na confianca, pois quaisquer palavras poderiam ser
registradas e retiradas de contexto, de forma a adquirir conotacdo completamente diversa, depondo
contra aquele que as proferiu.

™ Sobre os efeitos perversos dos meios de comunicacdo de massa, vale recorrer as palavras de
Manuel da COSTA ANDRADE: “Temos sobretudo em vista a experiéncia da comunicacdo de massa
operada através da televisédo, reconhecidamente o mais poderoso e eficaz meio de informacéo. E,
acredita-se, também o intrinsecamente mais democratico: tanto por alargar sem limites o universo dos
seus destinatarios; como por privilegiar a menos criptica e iniciatica das linguagens: a imagem do
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de comunicagcdo, submetendo a veiculacdo das noticias a uma racionalidade
econdmica’; f) queda da credibilidade do discurso do homem comum, face a
grandiosidade dos meios de comunicacdo’®.

Porque os meios de comunicacdo sao hoje indiscutivelmente poderosos
instrumentos de formacao da opinido publica é que se adota a idéia de que eles
devem procurar desempenhar, acima de tudo, uma consistente funcao social. Esses
veiculos podem funcionar como uma ponte entre o Poder Publico e a populacao,
transmitindo as autoridades o pensamento e a vontade popular e, simultaneamente,
controlando a atividade politico-administrativa’”.

Ha que se atentar, entretanto, que a idéia de que a liberdade de comunicacao
deve atender a sua funcéo social ndo pode desnaturar o fim Ultimo da expresséo
humana. Assim, ndo parece prudente submeter todo e qualquer veiculo de
comunicacgdo ao exame do Estado, a fim de verificar se ele esta ou ndo cumprindo a
sua funcéo. Guilherme Ddring Cunha PEREIRA sustenta que esse tipo de controle
somente seria toleravel se os meios de comunicacgao estivessem sujeitos a um pleno
regime de servico publico. Por isso o jurista sugere que a defesa do cumprimento da
funcao social seja feita de forma mediata, controlando os atos disfuncionais de maior
gravidade, abusos que constituem em negacdo da propria natureza da atividade
exercida. Ou seja, “a disciplina da funcdo social dos mass media ha de ser
necessariamente fragmentaria e predominantemente negativa”’®, para PEREIRA.

mundo, das pessoas, e dos eventos. Mas, precisamente por isso, também a que dispde de
mecanismos mais poderosos e incontrolaveis (porque mais subliminares e insidiosos) de
manipulacdo. Acresce que sO aparentemente a televisao reline as pessoas: ela induz ‘na realidade, o
isolamento mais extremado de todos nds, bem como uma enorme perda de liberdade, uma perda
ditada pela inevitavel relacéo de dependéncia face a politica dos media™. COSTA ANDRADE, Manuel
da. Op. cit., p. 58.

® Esse fendmeno encontra justificativa essencialmente em duas circunstancias. A primeira concerne
ao fato de que varios veiculos de comunicagdo sdo, em verdade, apenas um dos negocios
desenvolvidos por grandes grupos econdémicos. Assim, esses meios acabam se desvirtuando de suas
funcdes primordiais, passando a visar ao lucro e servir ao crescimento dos demais investimentos. A
outra razao, por certo mais freqiliente, encontra bases nos capital utilizado por esses veiculos:
frequentemente os anunciantes e outros investidores exigem como contrapartida do aporte de capital
gue sejam privilegiados pontos de vista consonantes com 0s seus interesses, literalmente
encurralando uma imprensa que necessita desses valores para subsistir. Ibid., p. 62-63.

" Ibid., p. 54-65.
" SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 247.

® PEREIRA, Guilherme Déring Cunha. Liberdade e responsabilidade dos meios de comunicacgéo.
Séo Paulo: RT, 2002, p. 40-41.
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E indiscutivel que a transmissio de informacdes por meio de computadores,
telefones celulares e outros dispositivos eletronicos certamente atribui feicdo diversa
a liberdade de expresséo. Pretender-se-a4 abordar essa nova faceta, ainda que de
forma incidental, mediante a andlise do caso Cicarelli.

Para empreender o estudo almejado, entretanto, faz-se mister efetuar uma
breve excursdo sobre o tema da colisdo de direitos fundamentais, jA que é nessa
posicdo que parece figurar a liberdade de comunicacdo, ao lado do direito a
intimidade e outros direitos conexos, na situacdo enfocada para o estudo da tutela

inibitdria.

2.3. Colisao de direitos fundamentais em breve estudo: juizo de ponderacéao e
abuso de direito

A pretenséo que o Direito tem de regular a vida em sociedade — solucionando
conflitos entre os cidadaos, mediando a relacdo destes com o Estado e os vinculos
entre os diferentes Estados — somente pode ser concretizada se diversos valores
caros a sociedade forem considerados. Por Obvio, muitos desses valores sao
contrastantes — dentre os quais o direito a intimidade e a liberdade de comunicacéo,
direitos fundamentais ja examinados nesse capitulo.

Os direitos fundamentais, conforme a prépria nomenclatura sugere,
constituem a base da vida do homem em sociedade: protegem liberdades, garantem
a satisfacdo de necessidades basicas, propiciam o exercicio de prerrogativas
politicas etc. Por tal essencialidade, gozam da maxima hierarquia dentro dos
ordenamentos juridicos atuais’®.

O campo da teoria das normas constitucionais alcangou notavel
desenvolvimento — dentro do qual se destaca a diferenciacdo entre principios e
regras, desenvolvida paralelamente por Dworkin, com enfoque na experiéncia
juridica americana, e por Robert Alexy, de acordo com a perspectiva dos sistemas

romanisticos®, que orienta decisdes sobre tensdes entre bens ou interesses

" BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traducgdo: Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 19.

80« as concepcBes de Dworkin e de Alexy distinguem-se em diversos aspectos. Talvez 0 mais
importante seja que, para Alexy, os principios também s&o normas (...), 0 que nao parece decorrer do
pensamento de Dworkin. Por outro lado, o proprio Alexy acentua que um diferencial importante é a
idéia que ele introduz de serem os principios ‘normas de otimizacdo”. PEREIRA, Guilherme Doring
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protegidos constitucionalmente®. Essa Gltima perspectiva, pela melhor adequacéo
ao nosso ordenamento juridico, sera a adotada.

Ocorre que as normas de direitos fundamentais sdo de cunho
preponderantemente principiol6gico®?, o que faz delas mandados de otimizacdo — ou
seja, deve-se procurar pela maxima realizacdo desses direitos em relacdo as
possibilidades juridicas e faticas —, e ndo de deveres definitivos — feicao tipica das
regras. As normas de direitos fundamentais sao aplicaveis por meio da ponderacéo,
e nao por mera subsunc¢ao, o que faz com que, em casos de resolucao de conflitos,
os critérios de validade (especialidade, cronologia e hierarquia) ndo funcionem:
deve-se observar o peso dos direitos em questdo, que sera gradativamente diverso

conforme o caso concreto®®,

Cunha. Liberdade e responsabilidade dos meios de comunicacdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 82.

Jane Reis Gongalves PEREIRA alinha-se a outra perspectiva: “De acordo com Dworkin, as doutrinas
positivistas equivocam-se ao conceber o Direito como um modelo exclusivo de regras (...). O autor
reconhece que tanto as regras como os principios desempenham uma funcdo normativa, sendo
empregados para disciplinar condutas e para fundamentar decisfes judiciais”. PEREIRA, Jane Reis
Goncalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicdo para o estudo das
restricGes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 100.

Ha ainda autores que conferem normatividade aos principios, mas nao vislumbram uma distingdo
qualitativa entre regras e principios — como, por exemplo, Luis Pietro SANCHIS, mencionado por
Jane Reis Goncalves PEREIRA. Segundo o pensamento de SANCHIS “os principios ndo sdo um
determinado tipo de norma identificavel abstratamente, mas quaisquer normas que venham a assumir
posicdo de fundamentalidade no processo de argumentacao juridica”. Apud: PEREIRA, Jane Reis
Goncalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicdo para o estudo das
restricGes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 109.

8 PEREIRA, Guilherme Doring Cunha. Op. cit., p. 81-82.

8 ALEXY alerta para o fato de que as disposicdes jusfundamentais tém carater duplice, em verdade:
tanto podem se apresentar como regras, quanto como principios. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 138.

8 Ha guem sustente que a ponderacdo nao é método privativo para resolver a colisdo entre
principios. Nesse sentido, para Humberto AVILA, embora amplamente difundido, “esse entendimento
merece ser repensado. Isso porque em alguns casos as regras entram em conflito sem que percam
sua validade, e a solucdo para o conflito depende da atribuicdo de peso maior a uma delas”. AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 44.

% para Ana Paula de BARCELLOS, todo principio possui uma espécie de “niicleo duro”, ndo
suscetivel de ponderacdo. Os principios, nessa perspectiva, poderiam em certas situacdes serem
aplicaveis como regras, pois “nao é possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da
pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe confira substancia;
também a ponderacdo tem limites”. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 253.
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Ja abordando especificamente a resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais, faz-se interessante aludir ao pensamento de Edilsom FARIAS, autor
gue sustenta que a resolucdo de colisbes dessa natureza deve nortear-se por
algumas premissas:

... (i) deve-se compatibilizar e harmonizar os direitos colidentes de maneira
gue se consiga, atendidas as circunstancias concretas, a realizacdo
simultanea de todos em grau 6timo (principio da concordancia pratica ou da
harmonizacéo); (i) em nenhum caso as restricdes dos direitos podem afetar
0 seu nulcleo essencial, de modo a torna-los descaracterizados e
irreconheciveis (principio do nlcleo essencial); (ii) deve haver

proporcionalidade entre a restricdo e o bem juridico que se protege (regra da
proporcionalidade)®.

Tais diretrizes decorrem do fato de que nao se deve atribuir primazia absoluta
a um ou outro principio ou direito ao efetuar a ponderacado, ja que se tratam de
direitos fundamentais do homem. Entretanto, 0 caso concreto pode exigir que uma
das normas conflitantes sofra substancial atenuac&o®®.

O mecanismo para efetuar o juizo de ponderacdo, na perspectiva ora
adotada, é a aplicacdo do principio da proporcionalidade, que abarca trés
necessarios elementos: a) a idoneidade, conformidade ou adequacdo dos meios
empregados; b) a necessidade ou exigibiidade da medida adotada e c) a
proporcionalidade em sentido estrito.

André Ramos TAVARES sustenta que os dois primeiros elementos citados
correspondem aos pressupostos faticos do principio, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito equivale a ponderacao juridica destes. Assim, impende notar que
ndo somente o0s requisitos faticos devem ser atendidos com a ponderacdo: oS
valores encampados pelo ordenamento juridico também devem ser considerados®’.

Abordando especificamente os subprincipios em questdo, tem-se que o
elemento correspondente a idoneidade — também chamado de conformidade ou
adequacédo dos meios — destina-se a observar se ha a necessaria correlacao entre
0s meios e os fins a serem atingidos. Ou seja, 0 mecanismo da idoneidade permite

verificar se os meios escolhidos sdo aptos a atingir o fim determinado em abstrato,

8 FARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 252-253.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Revista de informac&o legislativa. Brasilia: Senado Federal, n. 122, ano
31, p. 297-301, mai/jul 1994, p. 301.

8 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 664-665.
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uma vez que nao estd em questao a realizacdo efetiva do objetivo. Analisa-se se o
emprego do meio selecionado faz com que o escopo em vista seja realizavel.

O aspecto da exigibilidade ou necessidade, como o préprio nome sugere, faz
com que se investigue se a finalidade almejada nao pode ser alcangada por nenhum
outro meio eficaz, que néo atinja o direito fundamental afetado ou atinja-o em
intensidade menor. Trata-se da busca da melhor escolha possivel dentre os meios
adequados, que deve recair sobre 0 meio menos gravoso. Assim, para que se possa
aferir o meio empregado quanto a sua necessidade, o intérprete terd de buscar,
abstratamente, medidas alternativas, para fins de comparacéo e conclus&o®.

Por derradeiro, o elemento da proporcionalidade em senso estrito verifica a
gravidade e a intensidade da intervencéo e o peso das razdes que a justificam sob a
Otica do Direito. André Ramos TAVARES esclarece a diferenca desse subprincipio
em relacdo ao da necessidade: “ao contrario do segundo elemento, a exigibilidade,
gue imp8e uma otimizacao de possibilidades faticas, aqui se impde uma otimizacao
de possibilidades juridicas™®.

Mas e se ainda persistirem varias opcdes ap0s a ponderacdo por meio da
aplicacéo do principio da proporcionalidade em sentido estrito? BOROWSKI acredita
que se deve preferir o meio que favoreca em maior intensidade o principio
preponderante, se ndo houver outro que afete menos direitos e bens em sentido
contrario, ja que os direitos fundamentais exigem a maxima realizacdo possivel no
ordenamento®.

Ha que se atentar, entretanto, para a possibilidade de que haja uma falsa
colisdo de direitos fundamentais. Explica-se: o exercicio de determinado direito
poderia, no caso concreto, acabar contrariando a propria finalidade pretendida com a
positivacdo daquele direito. Assim, ndo haveria 0 que ponderar no caso, ja que
apenas um interesse poderia ser preservado — o direito que supostamente estaria no
outro lado da balanca, em verdade, ndo estaria em questédo, pois teria havido abuso
de direito.

A aplicagdo da teoria do abuso de direito nas relacdes extrapatrimoniais €

recente: os primeiros contornos dessa ordem de idéias foram delineados no ambito

% TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 665.
% Ibid., p. 666.

% BOROWSKI, Martin. Op. cit., p. 167.
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dos direitos reais, como fruto dos excessos ocorridos sob a égide dos valores
liberais — relacionados, portanto, essencialmente ao exercicio do direito de
propriedade que ndo poderia ser tolerado, ainda que néo fosse proibido por lei®’.

Formaram-se trés entendimentos acerca dessa proposicdo: o subjetivo, o
racional-descritivo e 0 objetivo ou funcional. Para os subjetivistas, o abuso de direito
somente restaria caracterizado se o agente tivesse a intencédo de prejudicar alguém;
a corrente racional-descritiva, por seu turno, pauta-se na interpretagdo como
parametro para a demarcacdo do conteddo dos direitos; ja a visdo obijetivista
sustenta que o desvio de finalidade ja indicaria a ocorréncia de ato abusivo. A Ultima
visdo prepondera atualmente, vez que se considera hoje que todo o direito é
necessariamente finalista, exigindo a verificacdo e valoracdo de suas funcdes a luz
das situacées concretas®.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 expressa a figura em seu artigo 187% - mas
ha que se atentar que tal opinido ndo é pacifica®. De qualquer sorte, & possivel
visualizar sua aplicacdo a diversos ramos do Direito, pois “o instituto estd associado
a deturpacédo do direito, em razédo do desvio da sua finalidade social ou econbémica,
ou da sua incompatibilidade com a eqiidade, com a boa-fé ou mesmo com o

rincipio da proporcionalidade™”. O ato em quest&o, portanto, parece ser licito, pois
p p prop

! «0 individualismo e o positivismo reinantes n&o encontravam possibilidade de estabelecer uma
proibicdo que ndo constava da lei. Certa parte da doutrina engendra entdo a contra-argumentacgao: o
direito permitia 0 uso, mas ndo o abuso. Com isto se afirma a existéncia de um limite intrinseco dos
direitos que ndo precisaria constar da lei. (...) Surgia assim a contraposicdo a uma afirmacédo do
direito absoluto de propriedade, tdo cara a Revolucdo Francesa, da existéncia de limites intrinsecos
dos direitos, de caréater funcional, que ndo precisariam ser expressos na lei”. ASCENSAO, José de
Oliveira. A desconstrucéo do abuso do direito. Conferéncia de Encerramento. In.: lll Jornada de
Direito Civil, 2004, Brasilia. Anais da lll Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, p. 31-51, 2004, p. 32-
33.

% |bid., p. 34.

% «Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.”

% José de Oliveira ASCENSAO acredita que o art. 187 do CC, em verdade, agruparia trés situacdes
diferentes, que representariam irregularidades no exercicio de direitos: contrariedade aos bons
costumes, contrariedade a boa-fé e oposicdo ao fim econdmico ou social do direito. Diz ele,
entretanto, que sendo irregular o modo de exercicio do direito em questéo, ele pode ser proibido, de
tal forma que poderia ser utilizada a acéo inibitéria. ASCENSAO, José de Oliveira. Op. cit., p. 41-48.

% PAULINI, Umberto. Crise estrutural e funcional da propriedade: revisdo dos conceitos gerais em
matéria de direitos reais (numerus clausus, tipicidade, situacao juridica e fungéo social). Dissertacédo
(Mestrado em Relacdes Sociais) — Programa de Pés-Graduacédo em Direito da Universidade Federal
do Parana, Curitiba: 2008, p. 138.
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assente no direito exercido, mas excede os limites do exercicio do direito por estar
em desacordo com valores que lhe séo essenciais.

Orlando GOMES atenta para o fato de que o abuso de direito ndo se confunde
com o ato ilicito®, mas que tais nocdes aproximam-se em razdo da similitude de
seus efeitos, pois em ambos os casos 0 prejudicado pode pleitear a reparacéo do
dano causado ou que a outra parte se abstenha de praticar a conduta abusiva®’.

Considerando os dois direitos fundamentais ora analisados, o exame
efetuado no capitulo IV se destinara a verificar, para além das possiveis solucdes
provenientes de juizos de ponderacdo, como pode ocorrer abuso de direito em
relacdo a intimidade ou a liberdade de comunicacgéo.

De qualquer sorte, sobre o tema da colisdo de direitos fundamentais, revela-
se extremamente pertinente o alerta de Guilherme Doéring Cunha PEREIRA: “sob
uma perspectiva final, considerando o direito como o ajustado ao caso concreto, 0

"8 E que partindo desse pressuposto, 0 mesmo

conflito é sempre aparente
procedimento que permite verificar qual direito merece maior guarida no caso
concreto também constata se houve abuso no exercicio de algum dos direitos em
tela. Assim, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em casos em que o
desvio da finalidade ndo seja flagrante, tampouco a desconformidade com a boa-fé
ou com a isonomia, também pode oferecer balizas interessantes para o intérprete.
Mesmo porque “ponderar e dar peso aos diferentes argumentos e, mais, aos
diferentes valores em estudo néo é prerrogativa apenas daquelas situacdes onde se

daria a referida colisdo de principios™®

, j& que equilibrar interesses é ardua tarefa
gue habitualmente cabe ao jurista.
Segue-se, nesse momento, ao estudo dos temas atinentes ao processo civil,

mais especificamente.

% A esse respeito, Heloisa CARPENA sustenta que no ilicito ha violacdo dos limites I6gico-formais
externos do direito, ao passo que o abuso decorre de lesdo axiolégico-material interna ao direito.
CARPENA, Heloisa. O abuso de direito no Cddigo de 2002: relativizacdo de direitos na otica civil-
constitucional. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). A parte geral do novo Cdédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 381.

" GOMES, Orlando. Obrigac@es. 16. ed. rev., atual. e aum., de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
Atualizacdo: Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 41.

% PEREIRA, Guilherme Doring Cunha. Op. cit., p. 85.

% PEREIRA, Guilherme Déring Cunha. Op. cit., p. 83-84.
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CAPITULO Il — A BUSCA DO MODELO PROCESSUAL ADEQUADO A
PROTECAO DO DIREITO A INTIMIDADE

3.1. A tutela especifica dos direitos e a superagcédo da concepcéo tradicional do

processo

A doutrina processual classica, considerando o provimento que 0 processo
era capaz de oferecer na sentenca, chegou a classificacdo trinaria das tutelas:
declaratéria, constitutiva e condenatéria. Resumidamente, considerou-se que: a) a
sentenca declaratoria destinava-se a obter a certificacao judicial de uma relacao
juridica pré-existente; b) a sentenca constitutiva voltava-se a criacdo, modificacdo ou
extincdo de uma relacéo juridica; c) a sentenca condenatdria fornecia um titulo que
permitia a propositura de uma nova agao — esta, sim, dotada dos meios necessarios
a efetivacao do direito.

Pode-se perceber que a classificacdo trinaria das tutelas foi concebida
essencialmente de forma abstrata’®. Mas a eficacia fundamentalmente juridica que
decorre de tal abstracdo é perfeitamente adequada a funcdo a que se propdem as
tutelas normativas — as tutelas declaratéria e constitutiva’®. A tutela condenatéria,
entretanto, mostrava-se inadequadamente descolada do direito material, porque
exigia dois procedimentos para a realizacdo de um direito. Vale lembrar que hoje,

apo6s as modificacbes que a Lei n.° 11.232/2005'%

trouxe ao Cédigo de Processo
Civil, a execucdo da sentenca decorre de uma Unica agdo, no interior de um unico e
mesmo processo’®,

Retornando ao estudo da concepcao classica da sentenca condenatoria,

pertinente referir a uma possivel motivacdo para a criacdo de um procedimento de

190 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 58.

191 Abordar-se-a 0 assunto das tutelas normativas em momento posterior desse topico.

102 «A (ltima etapa da unificacdo entre os processos de conhecimento e o processo de execucao de
sentenga ocorreu com a Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Essa lei eliminou, especificamente
para a sentenca que condena ao pagamento de quantia certa, a necessidade de acdo de execucdo
de sentenca. Isso quer dizer que o sistema de execucado de sentenca, apds esta lei, passou a fundar-
se nos art. 461, 461-A, e, no que diz respeito a sentenca que condena ao pagamento de quantia
certa, no procedimento instituido a partir do art. 475-J do Codigo de Processo Civil.” MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucao, v. lll. Sdo Paulo: RT, 2007,
p. 52.

193 1hid., p. 53.
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cognicao, que apesar de reconhecer que o autor é titular do direito, apenas lhe
permite dar inicio a outro procedimento: o respeito ao individualismo, ao formalismo
e a outros principios norteadores do Estado moderno. Conforme ja se afirmou
anteriormente, o Estado liberal era minimo: a liberdade era o valor mais importante a
ser preservado. Partindo dessa perspectiva, € bem-sucedido um procedimento que
somente permite a invasdo da esfera patrimonial de alguém apds se certificar, da
forma mais segura possivel, que o sujeito é realmente titular do direito em questéo.

A incessante busca pela certeza juridica vinculava-se a idéia de neutralidade
do juiz. Os ideais iluministas foram erigidos a partir de uma visdo — justificada, a
época — de que o juiz era parcial, forte aliado da nobreza e do clero, portanto figura
passivel de grande desconfianca que deveria ser reduzida a mero aplicador da lei,
para que ndo obstasse o alcance da liberdade politica.

O receio de ver o juiz agindo como legislador ou administrador motivou,
igualmente, a precedéncia da cognicdo sobre a execucdo. Vale recorrer ao
pensamento de Montesquieu a esse respeito, que, consoante licdo de Ovidio
Baptista da Silva, assim afirmava:

. 0 juiz que concedesse uma medida executiva antes da declaracdo de
certeza, expressa na sentenca, de que o destinatario da tutela era de fato o

titular do direito tutelado, tornar-se-ia, ipso facto, legislador, com ‘grave risco
para a liberdade dos cidad&os'®.

A segurancga juridica era também fundamental para o desenvolvimento dos
negocios burgueses. A antecipacao da tutela, ao permitir que uma avaliagdo sumaria
do conflito de interesses tornasse o bem da vida acessivel ao autor, abalaria a
atmosfera de certeza exigida pela producéo industrial. Por isso MARINONI sustenta
gue as tutelas sumarias acabaram sendo extirpadas do sistema processual por
serem contrarias aos interesses dos “homens de negécios™®.

Assim, a separagdo entre conhecimento e execugdo atendia aos ideais
iluministas — mas acabava por deixar inUmeras situagdes concretas carentes de
tutela adequada e efetiva, conforme se observar4d mais a frente'®. Todavia, é

preciso notar que tal consequéncia era, em verdade, desejada, pois nesse estagio

194 Apud: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4. ed. rev., atual. e ampl.

S&o Paulo: RT, 2006, p. 186.
1% |bid., p. 184-187.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 60-62.
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do modo de producéo capitalista 0 bom funcionamento dos mecanismos de mercado
era o Unico escopo visado*”’.

Hoje, entretanto, ndo € mais admissivel que o Direito limite-se precipuamente
a assegurar a preservacao das esferas individuais, sem promover a igualdade
substancial e a solidariedade. Somente tomando esses valores como norte, o
Estado possibilita o desenvolvimento da personalidade humana e das relacbes
sociais’®. Considerando que a dignidade da pessoa é o real objetivo da atuacao
estatal, ao processo deve-se atribuir carater eminentemente instrumental.

Tal visdo ndo pretende fazer do direito processual mero acessoério do direito
material, retrocendendo no tempo*®. Para esclarecer a perspectiva ora adotada, faz-
se mister recorrer ao pensamento de Candido DINAMARCO, que visualiza dois
aspectos diversos na instrumentalidade do processo. O aspecto positivo fundamenta
a idéia de efetividade do processo, o qual deve:

. eliminar insatisfacdes, com justica e fazendo cumprir o direito, além de
valer como meio de educacao geral para o exercicio e respeito aos direitos e

canal de participacdo dos individuos no destino da sociedade e assegurar-
lhes a liberdade™™.

Ja o aspecto negativo exige o abandono de uma postura preponderantemente
técnica, auto-suficiente, que acaba por creditar aos sucessos do processo a criacao
de direitos para as partes. Por isso o jurista acredita que o cenario juridico precisa
“desmistificar regras, critérios, principios e o préprio sistema”, lembrando sempre
gue o processo € um “instrumento cheio de dignidade e autonomia cientifica, mas
nada mais do que instrumento™**,

A juncdo dessas duas faces da instrumentalidade impde a relativizagcdo do

binémio direito-processo, a fim de que o processo atenda ao seu fim Gltimo, “como

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 187.

198 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 428-429.
199 Sopre a importancia da fase autonomista do processo civil para a construcdo e consolidacao
desse campo do direito, recorre-se ao pensamento de DINAMARCO, que reconhece a inadequagéo
do culto ao processo como valor em si mesmo e a superacdo da fase gnosioldgica principiada por
Von Bullow, mas alerta: “é claro que sem os conhecimentos que ela propiciou, o processualista
moderno ndo poderia alcar os v6os que pretende: seria tentar a fisiologia, quem n&o conhece
anatomia”. DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 267.

19 |hid., p. 271.

" bid., p. 268-269.
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instrumento que deve dar respostas adequadas as diferentes situacdes de direito
substancial carentes de tutela™'?. Ou seja, os conflitos que se desenrolam na
realidade fatica sdo extremamente diversos, 0 que inviabiliza sua pacificacdo
unicamente por meio de um processo Unico, de cunho essencialmente repressivo e
patrimonial. Assim, as técnicas jurisdicionais diferenciadas sdo imprescindiveis para
que o processo possa tutelar os direitos de maneira eficaz'™® e se reaproximar dos
anseios sociais™**.

Em contrapartida, ha autores, como Luigi Montesano, que acreditam que a
criacdo de ritos especiais diversos traria mais problemas do que solugcbes. O
mencionado jurista italiano sustenta que a aplicacdo do direito tornar-se-ia dificil com
procedimentos multiplos e com brechas, bem como mais suscetivel a manipulacées
e distorcdes. As diferencas entre os procedimentos — alguns seriam mais
elaborados, outros mais céleres etc. — ainda permitiria que se afirmasse uma
verdadeira hierarquia entre direitos**”.

ARENHART rebate tais argumentos, ao asseverar que muito mais prejudicial
do que a proliferacdo indiscriminada de procedimentos especiais € a auséncia de
mecanismos de protecdo adequados a tutela de determinados interesses.
Acrescenta que a hierarquia entre direitos é natural no ordenamento juridico,
independentemente da existéncia de diferentes tipos de procedimentos. Por fim, diz
gue qualquer instrumento ou regra juridica € passivel de distor¢do, contra a qual o
unico remédio é o investimento na conscientizacdo dos juristas, e ndo simplesmente
evitar inovacdes™®.

Ocorre que a diversa conformacdo atribuida aos direitos tradicionais e o
surgimento de novos direitos exige uma inovadora concep¢ao de processo. Essas
alteracbes decorreram das prOprias caracteristicas da sociedade contemporanea,
dentre as quais se destacam os conflitos de massa e as novas tecnologias de

informacéo, que modificaram de maneira significativa relacdes juridicas tradicionais.

112 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 442.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 443.
14 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 22.
Y5 Apud: Ibid., p. 33.

18 |bid., p. 33-34.
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Tais peculiaridades também deram origem a novos direitos, como os de cunho

metaindividual*'’

0 que torna flagrante a exigéncia de novas respostas
jurisdicionais.

De qualquer sorte, os direitos absolutos — dentre os quais se enquadram 0sS
direitos fundamentais debatidos no caso em tela — nunca puderam ser tutelados por
meio de sentenga condenatoria. Explica-se: a natureza absoluta de tais bens acaba
por dirigir um dever de abstencdo a todos da sociedade, de modo que a garantia
efetiva desses direitos exige todos deixem de praticar atos incompativeis com eles —
como invadir a privacidade alheia, considerando o direito ao resguardo, por
exemplo'®. A condenacdo, por seu turno, assegura o ressarcimento do dano
causado — providéncia deveras diferente daquela que é realmente necessaria.

Diante de tal quadro, resta perceptivel, conforme bem assevera MARINONI,
gue a construcéo liberal do processo civil, formada pelo “procedimento de cognicao
plena e exauriente, complementado pelas trés sentencas de classificacao trinaria, é
absolutamente incapaz de propiciar uma tutela preventiva adequada™®®. Assim, é
imperioso recorrer a uma nova classificacdo, adequada ao momento
contemporaneo.

Antes de adentrar nos tipos de tutelas e sentencas, faz-se mister estabelecer
algumas diferenciagdes fundamentais. Primeiramente, vale lembrar que os termos
tutela material e tutela jurisdicional ndo sdo sinbnimos: a pretensdo processual
mostra a tutela material pretendida — ou seja, o que tem de ser feito para que o
direito material seja tutelado —; a tutela jurisdicional, por seu turno, abarca o
procedimento, a sentenca e 0s meios executivos adequados & tutela do direito'®.

Ha também que se atentar para a diferenca entre sentenca e tutela. A
sentenca € apenas um dos meios para a obtencdo da tutela material, enquanto
técnica processual. Esclarecendo tal raciocinio, MARINONI afirma que “tutelar,

através do processo, ndo é condenar, ordenar etc., mas sim ressarcir, inibir, remover

" bid., p. 41.

18 MURITIBA, Sérgio Silva. Tutela inibitéria e os direitos da personalidade. Revista de Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 22, abr., ano 30, p. 22-40., 2005, p. 30.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 29.

120 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 44-47.
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o ilicito, cumprir a obrigacdo contratual na forma especifica etc.”*?!. Assim, uma
mesma tutela pode ser prestada por dois tipos de sentenca. Como exemplo, pode-se
pensar tanto em utilizar sentenca mandamental quanto provimento condenatoério
para a obtencéo de ressarcimento.

Ainda como premissa para a compreensao da nova classificacéo das tutelas,
faz-se mister separar os provimentos em dois grandes grupos: a) tutelas que operam
no plano normativo; b) tutelas que produzem altera¢cées no mundo concreto.

ARENHART enquadra a tutela declaratéria e a tutela constitutiva no primeiro
grupo, destacando que os efeitos faticos delas decorrentes sdo meramente reflexos
ou acidentais. Destaca que a tutela constitutiva pode, sim, ser satisfativa — mas que
isso ndo a despe do seu carater normativo, pois isso ocorre somente quando o
interesse do autor vincula-se apenas ao plano juridico'®.

O estudioso também considera que o provimento condenatério pertence a
esse grupo, pois assim define a sentenca condenatéria: “ndo é nada além de uma
mistura de declaracdo e de constituicdo, limitada a operar no plano juridico sem
nenhuma consequéncia fatica™?. ARENHART reconhece que esse provimento
diferencia-se das sentencas declaratdria e constitutiva, mas acredita que suas
peculiaridades n&o o caracterizam de forma suficiente a |he atribuir utilidade
propria®?.

Ja ao grupo das tutelas que foram concebidas para operar no mundo concreto
pertencem os provimentos mandamentais e executivos lato sensu. Enquanto a
sentenca mandamental tem o escopo de emitir uma ordem, cominando algum tipo

de sancdo'® em caso de descumprimento, a fim de estimular o sujeito passivo a

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 459.
122 Explica-se: a tutela especifica da prestacdo de declaracdo de vontade € satisfativa, pois ndo exige
ulterior execucgédo, mas ndo atua na realidade concreta, pois o juiz limita-se a substituir-se a vontade
do obrigado que néo prestou a declaracdo em questéo.

128 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 94.
124 ARENHART atenta para o fato de que a declaracdo da sentenca declaratéria reconhece a
incidéncia de uma hipo6tese normativa, enquanto na condenacao a énfase é para a sancdo cominada
em determinada hipétese normativa. Ja o carater de constituicdo na condenacado se encontraria na
criacdo de um titulo executivo, que transforma a obrigacdo em sujeicéo. Ibid., p. 96.

125 0 provimento mandamental pode utilizar-se de uma vasta gama de sancdes, tanto de natureza
civil quanto criminal, destaca-se.
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cumprir o mandamento, a sentenca executiva vai além: pode realizar o direito
concreto independentemente da colaborac&o do réu'®.

A divisdo dos provimentos mencionados em dois grupos destina-se a
demonstrar as importantes diferencas estruturais entre eles. De posse de tais
conhecimentos, parte-se a classificacdo das tutelas atualmente adotada.

A realidade contemporéanea exige que as classificacbes das tutelas e das

sentencas sejam pautadas pelas necessidades do direito material*?’

. Assim, a
doutrina contemporéanea sustenta que, ao lado das tutelas declaratéria e constitutiva,
devem ser consideradas as categorias da tutela ressarcitoria, da tutela
reintegratoria, da tutela inibitoria e da tutela do adimplemento.

Cada um desses grupos reveste-se de importantes caracteristicas.
Entretanto, considerando o foco e a dimenséo do presente estudo, nesse momento
se julga pertinente apenas esclarecer de forma brevissima o que distingue cada uma
das divisGes mencionadas: a tutela ressarcitéria leva em consideragcdo o dano; para
a tutela reintegratéria importa a supresséao do ilicito; ja a tutela inibitéria diz respeito
& prevencdo contra a violacdo do direito™®; por fim, na tutela do adimplemento
protege-se um negécio juridico especifico, anteriormente pactuado'®. Serdo vistos
maiores detalhes acerca dessas tutelas, a fim de diferencia-las da tutela inibitoria,
assunto central desse trabalho, no Gltimo ponto desse capitulo.

O reconhecimento dessas novas categorias, contudo, ndo € suficiente para
garantir a construcdo de um processo civil efetivo. O Cddigo de Processo Civil
vigente foi concebido para atender a interesses de cunho patrimonial, disponivel e
individual**®. Assim, mesmo apés as muitas reformas as quais foi submetida, a lei
processual civil brasileira ndo se despiu dessas caracteristicas inadequadas ao
momento atual, tornando imprescindivel que os operadores do direito facam uma

leitura atenta e construtiva dos instrumentos juridicos disponiveis.

126 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 96-99.
27 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 449.
128 |bid., p. 466.

129 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 126.

30 1pid., p. 39.
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Entretanto, interpretac6es convencionais e até mesmo retrogradas persistem.
Desse modo, de nada adianta que o Cédigo de Processo Civil desvencilhe-se dos
valores liberais em varios momentos, pois novos mecanismos sado ignorados ou mal
utilizados na pratica forense. A descrenca no Direito, 0 desconhecimento das novas
técnicas processuais, a negacdo das bruscas alteracfes sofridas no mundo fatico, a
renitente busca pela preservagéo do status quo etc. — sdo inlUmeras as razdes pelas
guais os operadores do direito apegam-se aos moldes antigos.

No caso Cicarelli, tomado como parametro de estudo, o choque entre a
realidade contemporéanea e a visao tradicional do processo revela-se flagrante.
Alguns magistrados que julgaram o caso enxergam as modificacdes trazidas pelos
avancos dos meios de comunicagcdo com maior ceticismo, deixando implicito até
mesmo que o direito ndo poderia alcancar essas mudancgas. Assim sustentou o juiz
de 1° grau Gustavo Santini Teodoro, que afirmou em sentenca:

Cominar multa aos réus para que nao divulguem o video, as fotos extraidas
do video ou os respectivos links ndo tem utilidade alguma - salvo
enriguecimento sem causa dos autores —, pois continuar8o a existir na
internet, as centenas ou milhares, o video, as fotos e os links sobre o
E}SSUI‘IIO.

E de conhecimento de qualquer pessoa minimamente integrada ao mundo
atual que ocorre essa multiplicacdo exponencial da informacao via internet. A

utilizacdo dos mecanismos juridicos tradicionais, como o desta acdo, é
completamente indcuo e até mesmo cémico™.

O trecho destacado abaixo do voto divergente proferido pelo Desembargador
Maia da Cunha, no julgamento da tutela antecipada proferida no Agravo de
Instrumento n. 472.738-4, também demonstra esse ponto de vista:

Ignorar esta realidade [a velocidade da transmissdo de informacgfes da
internet]_podera conduzir, ndo raro, a uma decisdo judicial absolutamente
inécua, quase surreal, porgue enguanto o mundo todo ja viu as imagens e leu
as noticias (inclusive guardando-as em seu computador pessoal os que as
colecionam), e que continuam espalhadas em incontaveis outros sites pelo
mundo a fora, acessiveis a qualquer brasileiro, censura-se um provedor
brasileiro de manter na sua péagina eletrdnica o que todo mundo ja viu e que
0 mundo inteiro continua mostrando™*.

131 Acdo Ordinaria n.° 583.00.2006.204563-4. Sentenca. Juiz de Direito Gustavo Santini Teodoro.
Grifou-se.

132 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Declaracéo de voto divergente. Agravo
de Instrumento n.° 472.738-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli Lemos versus Internet
Group do Brasil Ltda., Organiza¢6es Globo de Comunicacdo e Youtube Inc. Revisor: Des. Maia da
Cunha. Julg. 28 set. 2006. Ver: ANEXOS: ANEXO 2 — ANTECIPACAO DA TUTELA. DECLARACAO
DE VOTO DIVERGENTE DO DES. MAIA DA CUNHA (REVISOR). Grifou-se.
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Essas e outras ordens de idéias externadas nas decisbes serdo melhor
analisadas e confrontadas no proximo capitulo. Antes disso, entretanto, faz-se
pertinente investigar, ainda que de forma breve, como se costuma tutelar o direito a
intimidade para, a seguir, enfocar a forma de protecdo buscada no caso Cicarelli, e
gue constitui o foco do presente estudo: a tutela inibitoria.

3.2. Tutela jurisdicional do direito & intimidade: mecanismos tradicionalmente
utilizados

O artigo 5°, inciso X, da Carta Magna disp6e que a intimidade das pessoas €
inviolavel — assim como a vida privada, a honra e a imagem —, sendo assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano moral ou material decorrente da violacdo destes
direitos.

A leitura de tal disposicao constitucional permite identificar o tipo de tutela
mais utilizado para a defesa do direito a intimidade: trata-se da tutela ressarcitoria,
exercida por meio de acdo de indenizacdo, que busca reparar o dano, seja de
natureza patrimonial ou moral, sofrido pelo desrespeito ao direito a intimidade da
vitima. A responsabilidade civil resultante do exercicio da liberdade de comunicagéo
também estad prevista nos artigos 49 e seguintes da Lei de Imprensa, e toma por
base o artigo 927 do Cédigo Civil, que dispde sobre o instituto da responsabilidade
civil extracontratual ou aquiliana®®.

Ainda que n&o necessariamente haja a necessidade de converter a lesdo
sofrida em pecunia, vez que o instituto da responsabilidade civil também permite a
reparagdo in natura, em quase a totalidade dos casos busca-se o equivalente em
dinheiro para restituir a esfera juridica abalada do autor.

Entretanto, € possivel visualizar uma série de inconvenientes nesse
mecanismo, conforme as nog¢fes transmitidas no tépico anterior demonstraram.
Especificamente em relacédo a categoria de direitos ora estudada, pertinente recorrer
a licdo de ARENHART sobre o tema:

Desde logo, parte-se da premissa de que a tutela ofertada pela doutrina

dominante — a acdo de indenizacdo de danos morais — é imprestavel para a
tutela dos direitos da personalidade (dentre os quais se situa o direito a vida

1% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel Gomes (Coord.). Comentarios a Lei de Imprensa: Lei 5.250, de
09.02.1967. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 478.
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privada). A tentativa de mercantilizacdo e quantificacdo econdmica deste
direito reflete a mentalidade ainda vigente, de centrar toda a tutela
jurisdicional no dominio econdmico e pecuniario. Esta perspectiva, cabivel no
passado liberal-burgués, ndo tem sentido em uma sociedade realmente
preocupada com os direitos novos, de contelido nao patrimonialm.

Outros juristas alinham-se a esse ponto de vista, como Sérgio Silva
MURITIBA, o qual sustenta que a tutela ressarcitoria é evidentemente incapaz de
garantir ao titular de um direito da personalidade o gozo do bem em questdo
propriamente. Toma como exemplo o direito a imagem, para destacar que o
recebimento de uma soma em dinheiro nao protegeria o titular contra o uso indevido
de seu retrato, verdadeiro objeto desse direito de personalidade™®.

E também previsto na Constituicio Brasileira o direito de resposta (artigo 5°,
inciso V), que consiste, essencialmente, na publicacdo de uma nota para esclarecer
0 erro ou corrigir a inverdade. Esse mecanismo ainda esta disposto na Lei de
Imprensa, em seu artigo 29, assim como o Decreto n.° 52.795/63 (Lei de
Radiofuséo), e ele dispensa a existéncia de abuso da liberdade de imprensa, ou
mesmo a ocorréncia de algum dano: deve ser concedido sempre que em
determinada exposicdo de fatos haja alguma incorrecéo, inverdade ou fator que
enseje a necessidade de maiores explicacdes™.

Essa providéncia, em tese, seria extremamente satisfatoria, ao permitir que o
ofendido pudesse apresentar sua prépria versao dos fatos. Tal contraposicao de
narrativas esclareceria a opinido publica, que poderia compreender melhor o
aspecto exposto da vida do ofendido, sempre que suas justificativas fossem
plausiveis. Deveria ser até mesmo esperada de um veiculo de comunicacéo certa
deturpacéo da informacéo sobre a vida privada de determinado sujeito, em razéo da
atmosfera sensacionalista que paira na sociedade contemporanea. A retirada de
contexto de uma imagem, por exemplo, poderia atribuir um tom muito mais
interessante a matéria — mas obviamente deixaria de passar a idéia correta da cena
ocorrida.

Todavia, constatou-se que esse meio igualmente traz desvantagens consigo.

Ocorre que o sensacionalismo gerado pelo veiculo de comunicacao, em um primeiro

13 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 22-23.
%5 MURITIBA, Sérgio Silva. Op. cit., p. 30-31.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios..., p. 351.
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momento, ndo costuma abandonar a memadria do publico. Se o tom dramatico é
utilizado para obter audiéncia, € l6gico constatar que o imaginario popular é afeito a
esse tipo de abordagem. Em outras palavras, tem-se que o espectador atual prefere
acreditar que aquele sujeito, de fato, passou por uma situacdo extremamente
vexatoria ou apresentou uma conduta fora dos padrées.

Por isso, verifica-se que o direito de resposta, ao contrario do que
abstratamente se poderia conceber, geralmente se mostra ineficaz, ja que “o
impacto causado pela divulgacédo do fato ofensivo na midia dificilmente abandona a
mente do publico, mesmo apés os necessarios esclarecimentos do ofendido™*’.

Até porque, mesmo que os esclarecimentos sejam divulgados no mesmo
espaco em que se deu a primeira informacao, tem-se que a comunicagao social de
massas é transmitida de forma selecionada, verdadeiramente filtrada. Os momentos,
as conotacdes, as expectativas e até mesmo os destinatarios ndo sdo 0s mesmos.
Assim, jamais haveria congruéncia entre a resposta e a noticia a ser contraditada,
pois “cada acto de comunicacdo de massas [tem] uma trajectéria Unica e
incontrolavel, que dificilmente pode ser refeita e, muito menos, desfeita”®.

Tem-se, por fim, que o meio de comunicagdo goza de maior credibilidade do
gue a vitima, ja que, a despeito dos freqlentes excessos da midia, a noticia ainda se
reveste de uma conotacdo de objetividade e distanciamento, enquanto do
interessado sempre se espera um depoimento parcial'®.

De qualquer sorte, em relagéo ao direito fundamental analisado no presente
trabalho — o direito a intimidade — sao flagrantes os limites desse instituto: pouco
poderia ser dito de forma a desfazer o achaque — em verdade, seria mais provavel
que a afronta fosse repetida e agravada®.

Mas os juristas ndo conceberam somente medidas repressivas: cogita-se da
possibilidade de evitar a violacdo do direito a intimidade. A préatica forense,
entretanto, majoritariamente acredita que a tutela cautelar é a Unico instrumento apto

a prevenir a violagdo do direito a intimidade. Medidas como a busca e apreenséo,

3" ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 234.
138 Apud: COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 66.

139 A esse respeito, diz COSTA ANDRADE que a reacdo mais 6bvia dos espectadores, diante da
resposta da pessoa ofendida, seria exclamar: “pudera, o que é que ela poderia dizer?”. Ibid., p. 68.

19 1pid., p. 65.
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assim como o sequestro, evitariam que exemplares fossem comercializados, ou
ainda que continuassem disponiveis ao publico. A¢des cautelares atipicas também
poderiam ser utilizadas, caso a situagao concreta assim exigisse.

Contudo, mesmo que se conceba a tutela cautelar de acordo com a visao
contemporanea’*, ela se revela insuficiente contra a ameaca de violacéo do direito
a intimidade, visto que se destina a prevencdo do dano, e ndo do ilicito®. Ao se
pretender evitar a violacdo do direito a intimidade, o objetivo principal € a precaucao
contra o ato ilicito, vale reiterar, o que faz com que ndo seja pertinente perquirir
sobre eventual dano decorrente dessa violagdo. E possivel inferir, portanto, que a
prova exigida na tutela cautelar é diferente daquela pertinente a tutela inibitoria,
ainda que ambas sejam voltadas para o futuro. Assim, a tutela cautelar também néo
se mostra medida adequada ao presente objetivo™*3.

Ainda que ultrapasse o ambito de estudo da presente monografia, considera-
se pertinente lembrar que ha a possibilidade de se instaurar uma agéo penal a partir
da divulgacéo de um fato da vida privada, pois a conduta violadora pode ser também
uma conduta tipica, subsumindo-se a hip6teses normativas descritas no Cédigo
Penal e na Lei de Imprensa.

Como exemplos, tem-se 0s crimes de difamacdo e de violagdo de
comunicacao, previstos no Cédigo Penal nos arts. 139 e 151, § 1°, respectivamente.
A Lei de Imprensa, em seus arts. 14 a 22, tipifica comportamentos delituosos

1 parcela significativa da doutrina hoje sustenta que a tutela cautelar destina-se a assegurar direitos,

distinguindo-se das demais pela sua funcéo de protecdo de um direito aparente submetido a perigo
de dano iminente, e ndo pelo grau (como acreditavam os processualistas classicos). A medida
cautelar tutelaria o direito a tutela do direito — e ndo simplesmente o direito material. A tutela cautelar
se opde a tutela satisfativa; ndo é provisoria, pois ndo € propriamente substituida, mas temporaria.
Preserva a caracteristica da referibilidade, mas a situacdo cautelanda (situacao de direito e ou de fato
gue precisa de protecdo preventiva), e hd0 necessariamente a um outro processo. A esse respeito,
ver: SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia), vol. 3.
3. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 e MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo cautelar, vol. IV. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 119-124.
143 Joaquim Felipe SPADONI visualiza outras diferencas entre a tutela cautelar e a tutela inibitoria —
alinhando-se, em verdade, a visdo mais conservadora do processo cautelar. O autor sustenta que na
acdo cautelar pretende-se impedir a violagdo de um direito processual da parte, pois ataca a ameaca
ao direito constitucional de acéo e ao devido processo legal. Ja a agéo inibitéria é utilizada para evitar
a lesdo a um direito material da parte. A tutela inibitéria, como acdo de conhecimento, é satisfativa,
pois previne de forma direta e principal o préprio direito material posto em questao — diferentemente
do que faria o provimento cautelar, destinado a “impedir a frustracdo da atividade jurisdicional
desenvolvida em um outro processo dito ‘principal”. SPADONI, Joaquim Felipe. Agéo inibitoria: a acao
preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2007, p. 85-87.
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cometidos por abuso da imprensa'. Alguns desses dispositivos, entretanto, estdo
com sua eficacia suspensa, por forca da liminar proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 130, De
qualquer sorte, novamente, a violacdo ao direito ja tera ocorrido para que seja
possivel recorrer a tutela penal.

Por fim, seria ainda possivel utilizar-se da autotutela para a defesa de direitos
da personalidade, como lembra Elimar SZANIAWSKI, uma vez que o sujeito que
afastasse pessoalmente a agressdo, por demasiada urgéncia que inviabilizasse o
recurso ao Poder Judiciario, poderia ser albergado pelas excludentes de ilicitude da
legitima defesa, do exercicio regular do direito reconhecido e do estado de
necessidade™®. Tal conduta, todavia, somente poderia ser pensada em carater
excepcional, pois o individuo que repelisse a agressdo poderia passar por diversos
transtornos — dentre os quais figurar como réu em demanda de natureza criminal.

Diante do exposto, é possivel constatar que nenhum dos mecanismos
comumente utilizados para a tutela do direito a intimidade é realmente efetivo. Por
essa razdo, o proximo ponto destina-se a analisar a tutela inibitéria — a qual, por ser
especificamente destinada a evitar a pratica do ilicito, seria apta a garantir a

inviolabilidade do direito a intimidade.

144 Correspondia a crime especial de imprensa aquele caracterizado pela intencéo de publicidade por

meio dos veiculos de comunicacgédo referidos no paragrafo Unico do art. 12 da Lei n. 5.270/67 — os
jornais e outras publicacdes periddicas, os servicos de radiofusédo e os servicos noticiosos. GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Op. cit., p. 204.

“* integra da decisdo proferida na ADPF n.° 130: “O Tribunal, por maioria, conheceu da acéo,
vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Também por maioria, referendou a liminar deferida pelo
relator para o efeito de suspender a vigéncia da expressao “a espetaculos de diversdes publicas, que
ficardo sujeitos a censura, na forma da lei, nem”, contida na parte inicial do § 2° do artigo 1°;, da
integra dos artigos 3°, 4°, 5°, 6° e 65; da expressao “e sob pena de decadéncia devera ser proposta
dentro de 3 meses da data da publicacdo ou transmissédo que Ihe der causa”, constante da parte final
do artigo 56; dos 8§ 3° e 6° do artigo 57; dos 88 1° e 2° do artigo 60; da integra dos artigos 61, 62, 63
e 64; dos artigos 20, 21, 22 e 23; e dos artigos 51 e 52, todos da Lei n° 5.250, de 09 de fevereiro de
1967. Vencidos, em parte, os Senhores Ministros Menezes Direito, Eros Grau e Celso de Mello, que,
desde logo, suspendiam a vigéncia de toda a Lei n° 5.250/67, e o Senhor Ministro Marco Aurélio, que
negava referendo a liminar. O Tribunal estabeleceu o prazo de cento e oitenta dias, a contar da
sessdo de hoje, para retorno do feito para julgamento de mérito. Votou a Presidente, Ministra Ellen
Gracie. Ausente, licenciado, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Falou pelo argiiente o Dr. Miro
Teixeira. Plenario, 27.02.2008".

148 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
RT, 2005, p. 247.
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3.3. Tutela inibitéria: fundamentos, pressupostos e caracteristicas em sintese

Conforme ja se explicitou anteriormente, ndo se considera plausivel que a
sociedade contemporanea eleja o receio de ressarcir o dano causado a outrem**’
como o principal meio de prevenir a violagdo de direitos reconhecidamente
importantes, positivados com destacada precedéncia na Carta constitucional. O
direito processual, em verdade, tem a obrigacéo de encontrar meios eficazes e aptos
a cumprir as promessas efetuadas pelo direito material, a fim de n&o incorrer em

paradoxos ndo mais admissiveis atualmente'*.

A formalidade deu lugar a substancialidade, tornando inaceitavel a mera
proclamacado de direitos destituidos de salvaguarda concreta. Assim, o Estado néo
pode garantir como direito fundamental a protecéo jurisdicional da ameaca ao direito
(artigo 5°, inciso XXXV, CF) sem possibilitar a utilizagdo de instrumentos realmente

idoneos para a concretizacdo de tal garantia™*®.

147 ZULIANI esclarece o que se espera das funcdes preventiva e pedagdgica da reparacao civil: “Essa

vontade de recompor o patriménio da vitima prejudicado pelo ilicito ndo € o Unico atributo de uma
sentenca condenatoria bem executada. H&, sem divida, infiltrado na conseqiiéncia da sentenca, um
sentimento pedagdgico, voltado a despertar a consciéncia civica do agente sancionado e do grupo
politizado da sociedade, quanto aos efeitos da condenacéo civil, como se fosse uma mensagem
repetitiva da incompensabilidade da transgressao da ordem juridica (ndo ofender, ndo causar dano).
Seria como se o Judiciario estivesse emitindo recados ininterruptos de desestimulo da recidiva, na
esperanca de que a absorcdo ou compreensdo do mecanismo da reparacdo, alimentando pela
seqléncia das indeniza¢cdes monetariamente significativas e justas, acionasse o sinal sensorial contra
a reincidéncia”. O mesmo autor reconhece, entretanto, que esse mecanismo, na pratica, acaba nao
funcionando como barreira efetiva aos abusos da imprensa. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.).
Op. cit., p. 62, p. 92.

Maria Celina Bodin de MORAES, por seu turno, acredita que atribuir tal funcédo a responsabilidade
civil desvia o instituto de seu real objetivo. A autora acredita que o arbitramento dos valores
referentes a indenizacéo por ato ilicito somente pode levar em consideracdo escopos de punicao,
dissuasdo, castigo ou prevencdo nos seguintes casos. a) quando houver conduta particularmente
ultrajante a consciéncia coletiva; b) quando houver pratica danosa reiterada; c) em situacdes
potencialmente causadores de lesdes a grande nimero de pessoas, COmMO NOS casos que envolvem
interesses coletivos. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 263, p. 330-331.

148 Nesse sentido, afirma MURITIBA: “Finalmente, n&o nos parece logico admitir que o direito possa
atribuir um bem que somente possa ser alcan¢ado por meio da estrita observancia da conduta devida
e, ao mesmo tempo, nao disponibilizar ao seu titular o recurso a protecéo devida, diante da iminéncia
de uma violacdo. Ter-se-iam, neste caso, a0 mesmo tempo, a afirmacéo e a negacdo do préprio
direito. Afinal, direito que somente possa contar com a vontade humana para se tornar efetivo deixa
de ser direito, passando simplesmente a ser uma regra moral”. MURITIBA, Sérgio Silva. Op. cit., p.
34.

149 A Ministra Fatima Nancy ANDRIGHI sustenta que precisamente esse dispositivo (art. 5°, XXXV,
CF) é o maior fundamento da tutela inibitéria, pois deixa claro que “além da lesdo, também a ameaca
ao direito é passivel de amparo”. ANDRIGHI, Fatima Nancy. Inibitéria e Monitéria: tutelas
diferenciadas. Revista Juridica Consulex. Brasilia: Consulex, n. 136, ano IV, p. 42-45, set. 2002.
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A relevancia do estudo de uma forma de tutela voltada contra a probabilidade
da préatica de um ato contrario ao direito € flagrante, tanto pela importancia de seu
objetivo (prevenir a violacdo do direito), quanto pelo fato de seu manejo ser ainda
incipiente no cenario juridico brasileiro®™°. Sera possivel observar, no capitulo
seguinte, que essa forma de tutela é vista ainda com desconfianca, bem como
confundida com instrumentos processuais classicos — o que faz com que Ihe sejam
atribuidos pressupostos inaplicaveis, consequéncias incabiveis e outros equivocos
gue deturpam o fim para o qual ela foi concebida. Para que tal tarefa possa ser
empreendida, entretanto, faz-se mister conhecer, ainda que de maneira rapida,
aspectos essenciais desse meio de protecao no plano abstrato.

O artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil estabelece em seu caput que “na
acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.
Ja o § 4° do mesmo dispositivo estabelece que o magistrado pode “impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito”.

MARINONI e ARENHART acreditam que essa disposi¢cao legal (artigo 461,
CPC) constitui o fundamento, em termos de instrumento de tutela, da tutela inibitéria
individual™®¥*%2, ale mencionar, ainda que esteja além do objeto desse estudo, que
o artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, por seu turno, serve de
fundamento para a tutela inibitéria coletiva, destinada a prevenir a violacdo de

direitos difusos e coletivos.

%0 Eatima Nancy ANDRIGHI, entretanto, sustenta que “a inibitéria, na verdade, ndo vem a ser uma
nova tutela, mas uma revisitagcdo, uma denominacao outra de institutos com os quais convivemos ha
tempos”. Idem.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2006, p. 442.

152 TALAMINI manifesta oposicao a essa perspectiva. Diz, primeiramente, que “parece mais correto
reconhecer que, sob a roupagem daquilo que se quer designar por ‘tutela inibitéria’, tem-se ora a
aplicacédo de sanc¢Ges preventivas, ora de sancdes simulténeas, ora, ainda, de sancdes restitutérias”.
A seguir, sustenta que a agdo inibitéria italiana, que inspirou a constru¢do da doutrina brasileira, é
menos abrangente e completa do que a insculpida pelo artigo 461 do CPC. Por fim, diz que a
imposicdo de conduta positiva e a eficacia executiva lato sensu néo estéo abrangidas pelo instituto da
tutela inibitéria, ao passo que o artigo 461 faz mencdo a essas técnicas processuais. TALAMINI,
Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nédo fazer: CPC, art. 461; CDC, art. 84. Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 231-232.
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E também pertinente esclarecer que, conforme o préprio caput do art. 461 do
CPC explicita, a tutela inibitéria ndo se realiza somente por meio de ordem de néo
fazer, voltada a impedir um comportamento comissivo. Também pode exigir um
fazer, diante de omissado que configure ilicitude™>.

Ja em relacédo ao 8§ 4° do mesmo dispositivo legal, merecem destaque dois
aspectos: a) o juiz ndo esta adstrito ao pedido do autor para impor multa diaria ao
réu; b) o juiz pode determinar providéncia diversa da pleiteada para tutelar
efetivamente o direito material. No emprego de tais poderes-deveres, 0 magistrado
deve nortear-se pelo principio da efetividade e pelo principio da necessidade,
segundo alertam MARINONI e ARENHART ™,

O principio da efetividade indica a necessidade de o processo adequar-se a
situacdo material carente de tutela. Sua incidéncia, portanto, exige uma postura ativa
do magistrado, de forma a cominar multa diaria, mesmo que o autor ndo peca, se
acreditar que a medida é idonea para impedir a ilicitude.

Por outro lado, o principio da necessidade leva em consideracdo a
intensidade do dano que a tutela inibitéria causara na esfera do demandado.
Subdivide-se nos principios da menor restricdo possivel e do meio mais idéneo, pois
¢ modalidade especial do principio da proporcionalidade. E ainda possivel relaciona-
lo & idéia de proibicdo do excesso, exigindo a busca do equilibrio e da justa medida
do magistrado. Ou seja: tanto o autor quanto o0 juiz devem buscar o mecanismo
adequado a tutela do direito que corre risco de lesdo, mas que provoque 0 minimo
sacrificio ao réu.

Conforme ja se enunciou anteriormente, a tutela inibitoria € voltada para o
futuro e protege a prépria norma juridica, ao dirigir-se contra o ilicito. Assim, impende
ressaltar que o dano ndo interessa a tutela inibitéria — tornando impertinente,
portanto, a exigéncia da comprovacao de eventual prejuizo. Tampouco interessa a
demonstracdo da culpa ou do dolo do agente, jA& que o elemento subjetivo ndo é
fundamento desse tipo de tutela. Tais constatacées decorrem do préprio conceito de

153 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual..., p. 441.

% 1bid., p. 443-444.
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ilicitude, que dispensa a prova do prejuizo que a violacdo acarreta e da motivacao
psicolégica do agente®.

Basta indicar o risco de lesdo ao direito. Em outras palavras, a probabilidade
da ilicitude, portanto, é o pressuposto principal da tutela inibitéria. Tal tutela acaba
por evitar a pratica do dano, por certo, mas se deve ter em mente que seu alvo é o
ilicito, e ndo o dano, ja que o dano é uma consequéncia que, eventualmente, pode
advir do ilicito'™®. Nesse sentido, MURITIBA observa que é possivel obter tutela

157 por outro lado, é também

jurisdicional plena mesmo sem a verificacdo de lesao
possivel considerar que o dano ja foi pressuposto pelo legislador, ao atribuir a
determinado direito relevancia normativa.

Mas a tutela inibitéria ndo visa a tutelar o ilicito em si: pretende evitar que ele
ocorra, repita-se ou reitere-se incessantemente'®. A transgressdo ndo é
pressuposto de incidéncia das sanc¢des preventivas, que devem considerar a mera
perspectiva de violagdo para que possam ser realmente efetivas™®.

Alids, conveniente lembrar que ha trés modalidades de probabilidade de
violacao do direito que se pode proteger por meio da acao inibitéria: a) pratica do
ilicito: o ilicito ainda ndo ocorreu; b) repeticédo do ilicito: o ilicito j& ocorreu, mas pode
voltar a se repetir, sendo legitimo recorrer ao Poder Judiciario para evitar novo
desrespeito a ordem juridica; c) reiteracdo do ilicito: a violacdo ao direito se protrai

no tempo, pois ocorrem periodicamente novas violagdes, em sequiéncia®®.

%% Tais afirmacdes correspondem as regras gerais: essas maximas comportam evidentes excecdes.
Ha disposicdes legais que s6 sdo consideradas violadas se o titular do direito sofre prejuizos
concreto. Isso ocorre com a regra do artigo 667 do Cédigo Civil: somente se 0 mandatario ocasionar
danos efetivos ao mandante poder-se-a considerar que o primeiro incorreu em ato ilicito. Ha ainda
regras que exigem a presenca do elemento subjetivo intencional para que possam ser tidas como
desrespeitadas — como no caso de condutas proibidas que admitem a exce¢do do estado de
necessidade. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 102, p. 113.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual..., p. 439.
" MURITIBA, Sérgio Silva. Op. cit., p. 35.

1%8 Essa ressalva evidencia ainda mais a impossibilidade de se exigir a demonstracdo do dano, bem
como da culpa ou do dolo, ja que se teria de comprovar um futuro prejuizo, ou ainda vindoura
imprudéncia ou inteng¢éo consciente. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 128.

% TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 173-174.

%0 peve-se ter o cuidado de ndo confundir tal modalidade com a possiblidade de continuacdo dos
efeitos do ilicito. Nesse caso, a violacao ao direito ja ocorreu — seus efeitos, entretanto, persistem no
tempo. Pode-se aludir a exemplos para esclarecer a diferenca: ha continuacdo do ato ilicito quando
uma propaganda é veiculada diariamente na televisdo, pois se tem uma nova ilicitude a cada vez que
0 meio de comunicacédo transmite o comercial contrario ao direito; em contrapartida, ha continuacéo



51

Geralmente se associa automaticamente a tutela inibitéria o uso da sentenca
mandamental, pois se atribui a técnica processual de ordenar a aptiddo para
prevenir o ilicito. Entretanto, a tutela inibitéria também pode ser levada a efeito por
meios executivos que ndo consideram a vontade do réu: trata-se da tutela inibitoria
executiva, Unica alternativa para o caso em que o0 demandado nao detém
patriménio™®.

E ainda possivel conceber a utilizacido da tutela inibitoria para assegurar o
adimplemento de um contrato. Ainda que o inadimplemento ndo seja propriamente
ato ilicito, a acédo inibitéria pode ser empregada para impedir a descontinuacdo do
cumprimento do negdécio juridico®®?.

Considerando que a urgéncia é praticamente insita a necessidade de
prevencdo da ilicitude, a técnica da antecipacdo de tutela revela-se fundamental
para a acdo inibitéria. O decurso do tempo, que ocasiona 0 perecimento de
inimeros direitos, obviamente é ainda mais implacavel para a pretensao que se
pretende albergar com a tutela inibitéria. Por ser voltada para o futuro,
freqientemente a efetividade dessa tutela dependera da possibilidade de sua
antecipacao'®.

Merece destaque o fato de que a atencéo as peculiaridades das diferentes
situacbes concretas, da qual se falou acima como corolario da efetividade do
processo, ndo poderia deixar de dizer respeito a distribuicdo do tempo no processo.
Atribuir neutralidade ao tempo no processo € ignorar a igualdade substancial que se
almeja obter em relacéo aos sujeitos do processo. Negar a antecipacao de tutela ao
autor que tem razao atribui vantagem injustificada ao réu e dano marginal ao autor,

destituindo o procedimento de I6gica*®*.

dos efeitos do ato ilicito no caso de um outdoor, o qual viola direito de outrem, que permanece
instalado em determinado local — a ilicitude ja ocorreu, de tal forma que a permanéncia do elemento
grafico ilicito como visivel configura permanéncia dos efeitos do ato ilicito, dentre os quais pode
figurar o dano. O assunto sera analisado novamente ao fim desse tépico, ja que a tutela inibitéria s6 é
adequada ao ato ilicito continuado, pois para remover os efeitos do ato ilicito € adequada a tutela
reintegratoria, na modalidade de remocéao do ilicito.

181 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual..., p. 446.
182 |bid., p. 447.
163 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 182.

%% |bid., p. 188.
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Tecnicamente, a acao inibitéria antecipada toma por base o artigo 461, § 3°

do Cédigo de Processo Civil*®

, uma vez que leva em consideracdo a idéia de
obrigacdo, o que a permite pautar-se no dispositivo referido. Por oObvio, faz-se
necessario demonstrar a probabilidade da ilicitude — a qual deve ser compreendida
como possibilidade de ato contrario ao direito, e ndo de dano — e o justificado receio
de que o ilicito possa ser praticado no decorrer do processo*®®.

Por fim, considera-se necessario aludir a critérios que permitem, com
consideravel seguranca, diferenciar a tutela inibitéria das tutelas ressarcitéria e
reintegratoria.

Conforme ja se explicitou anteriormente, diz respeito a tutela inibitéria a
categoria do ilicito, e ndo do dano. Partindo dessa premissa, ndo parece dificil
distinguir a tutela inibitéria da tutela ressarcitoria: a primeira € voltada a prevencao
de uma conduta contraria ao direito; a segunda destina-se a reparar um dano
ressarcivel — seja por meio de direito pecuniario equivalente ao lesado, seja com a
prestacdo de uma coisa ou de uma atividade especifica para o caso concreto®’.

Diferenciar a tutela inibitéria da tutela de remocao do ilicito j4 é tarefa um
pouco mais complexa. Dentro dos limites do presente estudo, considera-se
importante esclarecer que ambas se voltam contra o ilicito, e ndo contra o dano, e
gue a tutela de remocao do ilicito, tipo de tutela reintegratéria, destina-se a impedir o
prosseguimento dos efeitos da violacdo do direito ja ocorrida, enquanto a tutela
inibitéria pretende impedir a ocorréncia ou a continuacdo dos atos ilicitos.

MARINONI reconhece a existéncia de “zona de penumbra”®®

entre esses dois tipos
de tutela, mas acredita que é possivel evitar a confusdo entre ambas, de acordo com

os parametros descritos*®®.

%5 o artigo 461, § 3°, CPC, assim dispfe: “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a
gualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 190.
17 |bid., p. 462.

%8 Tais zonas de penumbra diriam respeito aos casos de ato ilicito continuado. Diferenciar a
necessidade de cessacdo dos efeitos do ato ilicito, que requer tutela reintegratéria de remocgédo do
ilicito, da cessacao do préprio ato ilicito que se protrai no tempo, que demanda tutela inibitdria, pode
ser tarefa dificultosa em caso concreto. Entretanto, conforme os esclarecimentos ja efetuados na nota
de rodapé de n. 160, a diferenciacdo entre ato e efeito, no caso concreto, pode trazer luz a questéo.

189 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 484-485.
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Por derradeiro, considera-se pertinente analisar a seguinte questdo: seria
possivel cumular uma acéo inibitéria a outra de contetdo diverso — como de
reparacgdo de eventuais danos?

ARENHART acredita que sim, seria possivel efetuar tal cumulacdo, uma vez
atendidos os critérios estabelecidos no artigo 292 do Cédigo de Processo Civil*™.
Considera, entretanto, que tal juncéo seria inadequada, pois retiraria grande parte da
utiidade da acao inibitoria. Explica-se: conforme visto, a tutela inibitéria dispensa a
cogitacdo de dano ou culpa — pressupostos que, em caso de ressarcimento, por
exemplo, fazem-se necessarios, tornando a fase de instru¢cdo bem mais
complexa'’.

A fim de esclarecer os pontos destacados nesse tépico em relacdo a tutela
inibitéria, vale retomar que: a) seu fundamento legal, para o tipo individual, é o artigo
461 do Codigo de Processo Civil; b) como diretrizes de sua aplicacdo devem-se
tomar o principio da efetividade e o principio da necessidade; c) seu pressuposto
principal € a probabilidade da prética, da repeticdo ou da reiteracdo de um ato ilicito;
d) as técnicas processuais que lhe sao pertinentes sédo os provimentos mandamental
e executivo lato sensu, bem como a antecipacgéo de tutela.

Passa-se entdo a analise do caso Cicarelli, cerne da presente pesquisa.

170 «art, 292. E permitida a cumulagdo, num Gnico processo, contra o mesmo réu, de varios pedidos,
ainda que entre eles ndo haja conexao.

§ 1° S&o requisitos de admissibilidade da cumulacao:

| - que os pedidos sejam compativeis entre si;

Il - que seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;

Il - que seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

8§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-a a
cumulacao, se o0 autor empregar o procedimento ordinario.”

" ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 111-112.
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CAPITULO IV — A UTILIZACAO DA TUTELA INIBITORIA DO DIREITO A
INTIMIDADE A PARTIR DO CASO CICARELLI: LIMITES E POSSIBILIDADES
FRENTE A LIBERDADE DE COMUNICACAO

4.1. Manejo da tutela inibitéria no caso Cicarelli: andlise do ponto de vista

processual

No caso escolhido para andlise, os autores utilizaram-se de acgédo inibitéria
individual e das técnicas processuais da sentenca mandamental e da antecipagéo
de tutela, com o fim de obstar a continuacdo de ato supostamente ilicito — a
divulgacdo na rede mundial de computadores de imagens nao autorizadas, que
retratam momentos intimos desfrutados pelos autores a beira-mar. A partir das
decisBes judiciais proferidas no caso, a presente andlise enfocara os seguintes
aspectos: a) os pressupostos da tutela inibitéria e a comparacao desta a outros tipos
de tutelas; b) a antecipacao da tutela inibitria e os requisitos para sua concessao; ¢)
particularidades atinentes a multa como meio de coercéo voltado a atuacdo da tutela
inibitéria; d) o destino da liminar que concedeu a antecipacado dos efeitos da tutela

inibitéria face a sentenca de improcedéncia.

4.1.1. Pressupostos da tutela inibitoria e caracteristicas distintivas

Na deciséo liminar do Agravo de Instrumento n.° 472.738-4, o Desembargador
Relator Enio Santarelli Zuliani expds o0 seu conhecimento sobre o tema da tutela
inibitéria, explicando que o seu uso € adequado a protecéo de direitos fundamentais.
Os conceitos expostos por ele estdo de acordo com o entendimento da doutrina
contemporanea, exposto no capitulo anterior: o magistrado indicou o dispositivo que
realmente serve de fundamento legal para a tutela inibitéria, diferenciou-a
adequadamente da tutela ressarcitoria e destacou as vantagens oferecidas por esse

mecanismo processual*’?.

2 Transcreve-se trecho do voto do Relator: “A tutela inibitdria gue estd modelada no art. 461, do

CPC, foi introduzida no sistema brasileiro para contornar os efeitos da crise do processo de
conhecimento [condenatoério]. A opgéo por perdas e danos [tutela ressarcitéria] nem sempre atende
os interesses imediatos dos titulares do direito subjetivo, pelo que a demora na solucédo do pedido
podera recrudescer ou ampliar o dano que se busca reparar, inviabilizando a ideologia da satisfacéo
integral do lesado. Dai a necessidade de interditar, bloquear a expectativa de concretizacdo de dano
iminente ou paralisar a sua continuidade. Para LUIZ GUILHERME MARINONI, cuja previsdo de trés
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Em contrapartida, o juiz de 1° grau Gustavo Santini Teodoro equiparou as
tutelas ressarcitoria e inibitéria em sua sentenca, ao dizer que seriam plenamente
aplicaveis ao presente caso os fundamentos utilizados no julgamento do Recurso
Especial n° 595.600 — SC (Quarta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica,
Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, j. 18 de marco de 2004)*",

Observa-se, entretanto, que o pedido de indenizagcdo busca reparar
pecuniariamente 0s prejuizos decorrentes de violacdo ao direito. Para que a
reparacdo seja julgada procedente, devem restar demonstrados a conduta ilicita do
agente, a conduta danosa expendida contra o ofendido e o nexo causal entre a
causa ilicita e o efeito prejudicante'™. J& a tutela inibitéria, por se voltar diretamente
contra 0 ato contrario ao direito, exige a comprovacdo — a qual geralmente se da a
partir de indicios, por meio de presunc¢des, por ser tutela voltada para o futuro — da
probabilidade da ocorréncia e da ilicitude de ato do réu.

No presente caso, em que o ato ilicito j& ocorreu, € possivel examinar com
maior facilidade se h& probabilidade de que continuem acontecendo lesdes a
direitos, por meio da analise desses atos anteriormente praticados. J& tendo ocorrido

anos para o término de um processo € bem otimista, afirma que, ‘se alguém teme que seu direito a
imagem seja violado, continue a ser violado ou seja novamente violado, ndo pode se dar ao luxo de
esperar 0 tempo necessario ao transito em julgado da sentenca cominatoria’ [Tutela inibitoria, RT,
1998, p. 70].

A doutrina é unissona em reconhecer a utilidade da tutela inibitéria em casos de ofensa ao direito a
imagem por meios de comunicacao, até porque isso esta previsto no art. 12 e 21, do Cadigo Civil”.
Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani
(Relator).

78 Assim afirmou o d. juiz de 1° grau: “Bem por isso é que também se mostra irrelevante o fato de o
precedente ser relativo a acdo de indenizacdo, enquanto o caso sub judice trata-se de uma acéo dita
inibitéria, que objetiva obrigar os réus a cessarem imediatamente, sob pena de multa diaria, a
exibicdo do video e das fotos dele extraidas, seja diretamente ou via links. O fundamento das duas
pretensées € o0 mesmo. O titular do direito violado, sob o argumento do descumprimento daquele
dever, pode buscar, em tese, tanto a indenizacdo quanto a condenacédo na obrigacdo de ndo mais
divulgar a imagem”. Agdo Ordinaria n.° 583.00.2006.204563-4. Sentenca. Juiz de Direito Gustavo
Santini Teodoro.

" Fernando NORONHA diz que os pressupostos do dever de indenizar sdo: a) a existéncia de um
fato antijuridico; b) imputavel a alguém — seja por culpa, seja por ter ocorrido em atividade realizada
no interesse dela; c) ocorréncia de danos; d) que esses danos sejam juridicamente considerados
como causados pelo ato ou fato praticado (ou, excepcionalmente, constitua risco da atividade do
responsavel); e) insercdo dos danos no ambito de funcdo de protecdo da norma violada. Mas o autor
esclarece, mais a frente, que o primeiro e o Ultimo requisito acabam manifestando menor importancia
pratica, de tal forma que sdo realmente importantes o dano, o nexo de imputacdo e o nexo de
causalidade para a configuracdo da responsabilidade civi. NORONHA, Fernando. Direito das
obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes: introducdo a responsabilidade civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 468-469.
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a conduta, portanto, mais claramente se pode perceber se ela é contraria ao
ordenamento juridico, e se tal ilicitude se perpetraria no tempo*”.

E possivel constatar, a partir dessas afirmacdes e do que foi descrito no
capitulo Ill, que do ponto de vista processual ndo é possivel equiparar tais tutelas,
sob pena de se retirar grande parte da utilidade, e mesmo da efetividade, da acao
inibitoria® .

Observa-se, entretanto, que o préprio Relator, mais a frente, acabou

incorrendo em erro ao aludir & probabilidade de grave culpa da parte ré'’’

, pois a
culpa ndo pode ser considerada pressuposto para o deferimento da tutela inibitoria,
essencialmente por duas razdes: a) seu Unico objetivo é impedir a ocorréncia do
ilicito, e n&do punir aquele que pode vir a praticar ou ja vem praticando o ilicito*’®, e b)
ndo ha como valorar o elemento subjetivo de uma conduta que podera ser levada a
efeito no futuro — considerando que a ameaca do ilicito ja € suficiente para
concesséo da tutela em questdo’’®. E conveniente e adequado, portanto, dispensar
a demonstracdo de culpa da parte ré e voltar o foco ao fato do agente, a sua

atuacao'®

— 0 que pode atribui maior celeridade a prestacéo jurisdicional.

O Relator também deu azo a certa confusdo no Acordao referente a Apelacéo
Civel n.° 556.090.4/4-00, interposta por Cicarelli e Malzoni Filho. Disse o
desembargador em seu voto que “a tutela inibitéria € apropriada para remover o
ilicito, ainda que se imponha o dever de instalar equipamentos para tal fim"%".

Ocorre que a remocdo do ilicito, em verdade, é funcdo da tutela reintegratoria,

”* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 56-57.

78 pode a parte interessada, entretanto, cumular a pretenséo inibitéria com a pretensao indenizatéria,
com o fim de reunir as discussGes em um unico feito, privilegiando a economia processual — ainda
gue em provavel detrimento da restricdo da cognicao judicial e da aceleracdo do processo, conforme
ja se comentou em capitulo anterior. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 155.
" 0 Desembargador fez essa mencdo com o fito de justificar o valor atribuido & astreinte, medida
coercitiva utilizada para fazer com que os réus cumpram voluntariamente a ordem judicial.

78 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 39.

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 115-114.
18 SPADONI, Joaquim Felipe. Acao inibitoria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2007, p. 57.

181 Apelacédo Civel n.° 556.090.4-4. Acérd&o. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani (Relator). Destacou-
se.
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conforme j& se enunciou na secéo 2.3. desse estudo. Cabe retomar algumas dessas
consideracoes, a fim de esclarecer a perspectiva ora adotada.

Tanto a tutela inibitoria quanto a tutela reintegratoria voltam-se contra o ilicito,
e ndo contra o0 dano. A primeira, entretanto, volta-se contra a reiteracdo do préprio
ato ilicito, enquanto a segunda ataca os efeitos produzidos pela violagédo a direitos —
a qual ja ocorreu e esta no passado, o que atribui carater repressivo contra o ilicito
a tutela reintegratdria, distinguindo-a da tutela inibitéria, de feicdo preventiva®.

No presente caso, € nitido que o provimento faz frente ao ato ilicito
propriamente dito, pois obsta novas veiculacdes do video — as quais, em si mesmas,
violam os direitos de personalidade dos autores. A violacdo néo ficou no passado —
ela se projeta para o futuro, por se repetir. Provavelmente, o Desembargador Zuliani
utilizou a expressdo para transmitir a idéia de que a tutela inibitoria destina-se a
evitar novas violacoes a direito — mas deveria ter escolhido palavras diferentes para
essa finalidade, pois a tutela reintegratdria que se destina a remover os efeitos do
ato ilicito é precisamente intitulada de “tutela de remocé&o do ilicito”.

4.1.2. Antecipacao da tutela inibitoria: verossimilhanca e perigo da demora

A analise da decisdo liminar do Agravo de Instrumento 472.738-4 suscita o
tema da tutela inibitéria antecipada. O Relator expbs que os seguintes fundamentos
albergavam a concessao da antecipacado dos efeitos da tutela: verossimilhanca da
auséncia de autorizacdo da divulgacdo das imagens pelos envolvidos e perigo de
gue o direito ndo fosse integralmente satisfeito caso se aguardasse pelo provimento
final.

O artigo 461 do CPC, em seu § 3°'%, oferece o fundamento legal para a tutela
184

inibitéria antecipada individual. Tal dispositivo pode ainda ser complementado

pelas disposi¢des do art. 273 do mesmo diploma legal*®.

182 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 133-136.

183 «Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nado fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

(..)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao
fundamentada.”
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A exigéncia de demonstracédo da verossimilhanca da alegacéo faz com que o
requerente tenha de evidenciar que provavelmente sera vitima de ato contrario ao
direito para a concessdo do provimento. Ndo se pode olvidar, entretanto, que é
também necessario comprovar o justificado receio de ineficacia do provimento final —
ou seja, a possibilidade de que o ilicito seja praticado antes que se possa efetivar a
sentenca.

No caso em tela, o Relator considerou o fundamento da demanda relevante
ao presumir que nado houve consentimento para a publicacdo dos filmes e fotografias
em web sites. Em contrapartida, o Revisor, ao declarar seu voto divergente,
presumiu em sentido contrario: por se tratarem de pessoas famosas, que se
expuseram em local publico despreocupadamente, considerou a existéncia de “uma
prévia e tacita autorizacdo para filmagem e veiculacdo™*°.

ARENHART, todavia, sustenta que quando estdo em jogo direitos de
personalidade — como ocorre no caso Cicarelli — a mera afirmacdo dos direitos ja

indica a presenca de verossimilhanca nas alegacdes. Mas o jurista salienta que em

18 Ha, entretanto, quem considere que somente em carater subsidiario seria o art. 273 aplicavel a

tutela inibitéria — a exemplo de SPADONI, que ao comparar os dois preceitos legais, destaca dois
pontos: a) o artigo 461, § 3° ndo é tdo rigido quanto o artigo 273, pois 0 primeiro ndo exige a
demonstracdo de prova inequivoca do fato; b) o artigo 273 trata do tema da antecipacao de tutela de
forma mais completa que o artigo 461, logo a aplicacdo subsidiaria do primeiro dispositivo pode
revelar-se, de fato, necessaria. SPADONI, Joaquim Felipe. Op. cit., p. 143.

185 «Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

I - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu.

8§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento.

§ 2° Ndo se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

§ 3° A efetivagéo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, 88§ 4° e 5°, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em deciséo
fundamentada.

8§ 5° Concedida ou ndo a antecipagio da tutela, prosseguird o processo até final julgamento.

8§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado.”

186 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipagéo da tutela. Declaracdo de voto divergente Des.
Maia da Cunha (Revisor).
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187 'O embate

caso de conflito de direitos fundamentais, o panorama pode ser diverso
entre o direito a intimidade e a liberdade de comunicacéo sera objeto de analise do
préximo topico.

O Desembargador Relator Enio Zuliani também disse que a repercussao ruim
no ambiente de trabalho dos autores corroborava a necessidade da antecipacao dos
efeitos da tutela inibitéria; mas a seguir asseverou que, em verdade, ndo importava
comprovar a veracidade da repercussao referida: era fundamental preservar os
direitos tutelados pela Constituicdo Federal, os quais remetem a dignidade da
pessoa humana.

De fato, ndo é necessario demonstrar a ocorréncia de efeitos ruins — quer ja
se fagcam presentes, quer venham a ocorrer —, provenientes da violagdo do direito,
porque a tutela inibitria volta-se contra o ilicito'®. Assim, somente se pode pensar
em aludir a eventuais danos como reforco de argumentacdo, pois ndo pode o
magistrado exigir a demonstracao de quaisquer implicacdes do ilicito para conceder
a tutela®.

Ja o justificado receio de ineficacia do provimento final restou demonstrado,
segundo o Relator, pelo fato de o litigio dizer respeito a “uma situacdo em que as
providéncias de citacdo agravariam o risco de dano™®. O Desembargador Revisor
Maia da Cunha, por seu turno, vislumbrou o periculum in mora inverso: disse que
havia risco de se ferir a liberdade de informacéo, igualmente direito fundamental
garantido pela Carta Magna, caso fossem antecipados os efeitos da tutela
pretendida de forma injustificada. Alegou que os autores poderiam buscar a
reparacdo a posteriori, pela via pecuniaria, caso se verificasse a existéncia de

violacdo a direito, e que as imagens ja faziam parte da rede mundial de

87 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 120.

188 v/ale recorrer ao pensamento de ARENHART para melhor explicitar o raciocinio desenvolvido:
“Totalmente desnecessaria, portanto, €, em uma acao inibitéria, a referéncia a efetiva ou a futura
presenca de dano na conduta que se pretende evitar. Basta a demonstracdo de que a conduta
descrita viola alguma norma juridica para que a tutela contra o ilicito seja cabivel. Qualquer outro
elemento é impertinente a demanda e ao conteldo da cognicdo judicial, devendo ser evitado”.
ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 111.

18 SPADONI, Joaquim Felipe. Op. cit., p. 61.

1% Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacéo da tutela. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani
(Relator).
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computadores — disponiveis a todos, portanto, restando inutil proibir a veiculacdo em
determinados dominios.

E insita a tutela inibitoria que visa cessar a ilicitude a possibilidade de se
conceder a antecipacao do provimento final, mesmo antes de ser ouvida a parte
contraria, jA que ela se destina precisamente a obstar a perpetuacdo da lesao a
direitos no tempo. Assim, 0 cotejo entre a situacdo concreta e o0 momento previsto
para o juizo exauriente com grande probabilidade mostrard que a medida final sera
ineficaz ou ndo atingira plenamente o seu objetivo em situacdes desse tipo.

A divergéncia entre os magistrados ocorreu por outra raz&do, em verdade: Enio
Santarelli Zuliani partiu do pressuposto de que houve violacdo a direitos de
personalidade dos autores, j& Maia Cunha e Carlos Teixeira Leite Filho'®*
acreditaram que as condutas de Cicarelli e Tato Malzoni indicaram que houve
rendncia a esses direitos.

Vale destacar que o magistrado aludiu ao artigo 335 do Cédigo de Processo
Civil**? para embasar seu raciocinio em relacdo ao primeiro fundamento, dando a
entender que, segundo indicacdo das regras da experiéncia, “até prova em contrario,
€ permitido presumir que [0S postulantes] ndo autorizaram que seus momentos de
intimidade fossem divulgados pelo mundo todo™.

Segundo Candido DINAMARCO, esse dispositivo permite que o juiz decida de

acordo com a sua cultura, como intérprete dos valores e dos acontecimentos da

91 0 Desembargador Carlos Teixeira Leite Filho, ainda que tenha concordado com o Relator, fez

guestdo de declarar seu voto na deciséo liminar do Agravo de Instrumento 472.738-4. Asseverou que
se alinhou a perspectiva do Desembargador Zuliani pela proporcdo que o caso tomou, sendo
necessdria a imposicdo de limites a reiteracdo da divulgacdo sensacionalista das imagens. Mas
ressaltou que os autores teriam se aproximado a renuncia do direito a privacidade, pois sabiam do
risco que corriam ao se expor em local publico, e que talvez ndo seja plausivel obrigar os agravados
a ndo veicular imagens que provavelmente se encontram em diversos outros sites, apenas por eles
terem sido os primeiros a divulga-las. SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Declaracdo de voto. Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella
Cicarelli Lemos versus Internet Group do Brasil Ltda., Organizacbes Globo de Comunicagédo e
Youtube Inc. Vogal: Des. Carlos Teixeira Leite Filho. Julg. 28 set. 2006. Ver: ANEXOS: ANEXO 3 -
ANTECIPACAO DA TUTELA. DECLARACAO DE VOTO DO DES. CARLOS TEIXEIRA LEITE FILHO
(VOGAL).

192 «art, 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.”

198 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacéo da tutela. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani
(Relator).
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sociedade em que vive, a fim de que a jurisdigcdo ndo ignore o bom senso do homem
médio®*.

O mesmo jurista atribui dois sentidos a essa presunc¢éo: o uso da experiéncia
ordinaria, inerente a vida cotidiana, e a utilizacdo da experiéncia técnica
razoavelmente acessivel a leigos — aquela prépria ao sujeito comum, portanto.
Esses dois mecanismos permitem que o juiz aceite como verdadeira a alegacao de
um fato relevante para o deslinde do litigio, desde que haja a demonstracao de outro
fato que revele a provavel presenca do principal — o indicio. Assim, a maxima da
experiéncia se projeta sobre o objeto da prova, dispensando a demonstracéo do fato
presumido®®”.

Por outro lado, constata-se que a partir dessa mesma premissa — maximas da
experiéncia — o Desembargador Maia da Cunha considerou inexistente a
verossimilhanga, conforme restou explicitado acima. Presumiu nesse mesmo
sentido, ainda que tenha acompanhado o Relator, o0 Desembargador Carlos Teixeira
Leite, o qual aludiu ao famoso casamento da autora Daniella Cicarelli com o jogador
de futebol Ronaldo Nazéario para justificar sua posicdo. Ocorre que, na referida
celebracéo, Cicarelli proibiu que os convidados entrassem no local — o Castelo de
Chantilly — com seus aparelhos de telefone celular, a fim de evitar a obtencdo de
imagens ndo autorizadas e nao consentidas. Assim, o desembargador entendeu que
se a apresentadora quisesse, de fato, evitar a captacdo de suas imagens, teria se
precavido'®.

Por certo, a producdo de prova na tutela inibitéria deve ser vista de forma
diversa, por sua finalidade de prevencdo. Nesse sentido, a concessdo da
antecipacao dos efeitos da tutela aparece como solucdo conciliatéria entre a
impossibilidade de se exigir a prova da ameaca de violacdo e a isencao de
necessidade probatdria, pois ndo permite que a pretensao do autor se torne indtil ao

197

aceitar a demonstracdo da aparéncia de ameaca ~'. O presente caso, entretanto, é

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes do direito processual civil, vol. Ill. 5. ed. rev. e atual.

S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 122.
19 |bid., p. 122-125.

196 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Declaracdo de Voto do Des. Carlos
Teixeira Leite Filho (Vogal).

197 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento..., p.
309-310.
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peculiar tanto por versar sobre ato ilicito que ja teria ocorrido, mas que continuaria
sucessivamente a acontecer, quanto pelo fato de o comportamento de um dos
autores poder ser livremente invocado para a formacdo do convencimento do
magistrado, j& que varios fatos de sua vida privada tornaram-se de conhecimento

publico.

4.1.3. Multa coercitiva: finalidade, arbitramento, forma e momento de imposicao,
destinatario

A fim de antecipar a tutela pleiteada, o Relator determinou que as requeridas
(Youtube Inc., IG — Internet Group do Brasil Ltda. e Organizacdes Globo de
Comunicacgéo) impedissem o acesso ao filme e as fotografias que retratassem a
cena do casal. Em caso de descumprimento, cada uma delas arcaria com multa
diaria de R$ 250.000,00 (duzentos e cinglenta mil reais).

O Desembargador Zuliani explicou que o montante arbitrado funda-se em
duas razdes: a forte tendéncia de ser considerada grave a culpa daqueles que
publicaram as cenas intimas e as vantagens que as requeridas auferiiam com a
divulgacdo de imagens intimas envolvendo uma pessoa famosa. O douto
magistrado, portanto, sustentou que a providéncia judicial poderia se tornar inécua
se a sanc¢ao pelo descumprimento ndo superasse os beneficios que seriam obtidos
com a veiculagéo, algo que ndo seria admissivel em razdo da gravidade da conduta
perpetrada pela agravada.

A referida multa pecuniaria é também conhecida como astreinte, instrumento
gue coage o devedor a adimplir uma determinada obrigagéo, resultante de decisdo
judicial — ou seja, o0 magistrado comina uma determinada soma em dinheiro como
sancdo ao devedor que descumpre o mandamento judicial. Assim, entre pagar
determinado valor pecuniério ou cumprir o0 mandamento do juiz, pretende-se que o
sujeito, voluntariamente, opte pela segunda alternativa.

A multa tem fungdo propria: ndo se destina a compensar os danos causados
pelo descumprimento, mas sim a “agregar coercdo a ordem judicial, significando
mera potencialidade do prejuizo™®, pois serd devida somente se houver

inadimplemento. Por isso, a multa é exigivel independentemente de eventual dano

1% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 193.
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gue tenha decorrido do desrespeito a ordem, pois do contrario a tutela inibitoria
perderia sua funcdo, convertendo-se em perdas e danos se assim preferisse o
infrator. Vale lembrar que a redacao atual do artigo 461 do Cdédigo de Processo
Civil**® permite concluir que a multa pode até mesmo exceder o valor pecuniério da
prestacdo em questao.

A fim de que a multa cumpra a finalidade acima descrita, deve-se dedicar
muita atencdo ao montante fixado. O valor ndo pode ser pequeno, de forma a ser
superado pelo ganho com a conduta violadora de direitos, mas também néo pode
ser vultuoso, ao ponto de o devedor jamais poder arcar com ela ou saber que ela
dificilmente seria efetivamente cobrada.

O potencial intimidador, para ARENHART, deve ser o elemento valorativo
para o arbitramento do montante. Partindo dessa idéia, evidenciam-se os seguintes
critérios: “capacidade econ6mica do sujeito passivo da ordem, sua capacidade de
suportar (ou ndo) a pena pecuniaria, bem como, eventualmente, sua possibilidade
de absorver os impactos de publicacdo da astreinte”®. Considerando tais fatores, é
possivel encontrar o valor adequado da multa para diferentes situacfes, que vao
desde uma empresa com grande poderio econdémico até sociedades insolventes ou
gue possam repassar esses custos ao consumidor final. Isso porque, além da
efetividade da medida coercitiva, deve-se sempre procurar 0 menor sacrificio ao
demandado.

No presente litigio, o sujeito passivo da ordem é uma sociedade de grande
capital, conforme ja se explicitou no capitulo | desse estudo, que obtém lucros com a
publicidade que veicula — e ndo por conceder espaco para a publicacdo das imagens

OU acesso aos usuarios. Assim, tem substancial capacidade financeira para arcar

199 «Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de fazer ou néo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

(..)

8§ 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

8§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢éo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cao de forca policial.

8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifiqgue que se
tornou insuficiente ou excessiva.”

2 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 195.
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com esses valores sozinha, sendo dificil conceber que repassasse o montante aos
internautas ou demais terceiros. Pela polémica gerada com o caso, o proprio
Desembargador Enio Zuliani fez questido de melhor expor os fundamentos que o

levaram a estipular o valor mencionada a multa:

Renato podera, em trinta dias, executar a multa, desde que confirme a
permanéncia dos videos, sendo que ndo ha motivo para diminuir o montante
da multa. O YOUTUBE é uma empresa de poderio econémico e que fatura
alto com o acesso dos usuarios, no Brasil e no mundo; portanto, guantia
inferior a essa gue foi arbitrada ndo atingiria 0 objetivo de conscientiza-la de
cumprir o que se decidiu. Afinal, consta do Jornal Folha de S&o Paulo, se¢céo
Dinheiro, edi¢éo de 21.1.2007, B-11, o seguinte:

“GOOGLE QUER DOMINAR TODA A PUBLICIDADE. Nos ultimos 12 meses,
0 Google se expandiu para o video (com a aquisicdo do YouTube, por US$
1,65 bilhdo, para criar um veiculo de publicidade em video; audio (com a
aquisicdo, por até US$ 1,24 bilhdo, da dMarc, uma rede automatizada de
venda de publicidade em radio); e midia impressa (com um acordo para
vender publicidade em 66 jornais americanos. O grupo negocia ha meses
para fechar acordo com um grande conglomerado de midia que permita o
YOUTUBE se integre a midia convencional, com a exibicdo de conteldo
protegido pelos direitos autorais no site em troca de uma participacdo nas
receitas publicitarias que isso possa vir a gerar”. (...)

Embora tal fato tenha sido colhido da imprensa, ndo deixa de ser relevante
para manter o valor arbitrado diante do poder financeiro do ré, sob pena de a

sentenca ser descumprida e, a multa, ridicularizada®®.

A periodicidade estabelecida pelo Relator para a multa, devida por dia de
descumprimento da ordem judicial, revela-se igualmente adequada por duas razdes.
A uma, porque 0 sujeito passivo € estimulado a persistir na busca por meios de
obedecer ao mandamento, cada vez mais rapidamente, pois devera um montante
maior a cada dia de inércia. A duas, pois mais e mais pessoas veriam as imagens a
medida que elas continuassem disponiveis — de tal forma que o direito seria mais

profundamente atingido com o decorrer do tempo®®,

201 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio

Santarelli Zuliani (Relator). Grifou-se.
292 pertinente notar gue apesar de a redacgdo do artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil parecer
restringir o juiz a cominar multa apenas com periodicidade diaria, somente nos casos em que ha
reiteracao do ilicito esse espaco temporal seria realmente eficaz. Quando se deseja impedir a pratica
ou evitar a eventual repeticdo de um ilicito, a imposicdo de um valor fixo seria a Unica resposta légica,
de acordo com MARINONI, se o juiz optar pela multa como medida coercitiva. MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela inibitoria..., p. 221.

ARENHART, entretanto, atenta para o fato de que a tutela inibitéria pode exigir a adocéo de alguma
conduta positiva — nesse caso, a multa diaria seria efetiva, ainda que ndo se quisesse combater a
reiteracao do ilicito. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., p. 225-226.

Em verdade, o pensamento desses dois autores converge para a importante idéia de que a multa
deve ser vista como técnica coercitiva maleavel, a fim de que contribua efetivamente ao cumprimento
das decisdes judiciais.
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De qualquer sorte, pertinente lembrar que a multa € apenas uma possibilidade
dentre os meios coercitivos que o juiz pode utilizar — a necessidade indicara a opcao
mais efetiva®?.

Ainda a respeito da multa, é interessante aludir a mais uma discusséo travada
entre juizo a quo e juizo ad quem: na sentenca de improcedéncia, o magistrado
Gustavo Santini Teodoro julgou prejudicado o valor da multa cominada, destacando
gue a cognicdo exauriente prepondera sobre o juizo sumario e provisério da decisao
liminar; em voto vencedor, proferido no julgamento do Agravo de Instrumento n.°
488.184-4/3, sustenta o Desembargador Enio Zuliani que os valores referentes a
multa persistem como devidos ao Autor, atentando ainda para a possibilidade de um
maior montante vir a ser devido se a parte ré nao cumprir a ordem.

Tal divergéncia permite cogitar: caso o acérddo viesse a confirmar a
sentenca, decidindo pela improcedéncia do pedido dos autores, os valores ainda
seriam devidos?

MARINONI assevera que o autor ndo pode ser beneficiado quando o proprio
Estado conclui que ele ndo tem razao. O jurista ndo acredita que a multa perca, por
essa razéo, sua forca coercitiva, pois a ameaca do pagamento da multa continua a
existir, jA que ninguém pode ter a certeza de qual seré o julgamento definitivo®*.
Coaduna-se a essa perspectiva Eduardo TALAMINI, que afirma inclusive que o autor
teria de devolver os valores recebidos a titulo de multa, caso em via recursal ou
acdo de impugnacéo fosse definido que ele ndo tem direito a tutela pretendida. Diz
gue a aluséo a autoridade do juiz, em si mesma, nao tem razdo de ser, pois o poder-
dever jurisdicional s6 se justifica na medida em que ampara quem tem raz&o>®.

Mas hé fortes argumentos que sustentam entendimento diverso, vale salientar
— ao qual parece se inclinar o Relator, conforme a leitura da decisdo permite inferir.
Nesse outro sentido, ARENHART defende a idéia de que a multa, ainda que fixada

provisoriamente em decisao liminar, é exigivel mesmo em caso de improcedéncia

23 0o artigo 461, § 5° do Codigo de Processo Civil, “ao conferir ao juiz um amplo poder para a

determinacdo das modalidades executivas adequadas as diversas situacdes conflitivas concretas,
guebra o principio da tipicidade das formas executivas” — ou seja, abandona a garantia de que todos
0s meios de execugcdo devam estar previstos em lei a fim de permitir que 0 magistrado escolha a
medida adequada a cada caso concreto. Rompeu-se, portanto, com o principio da tipicidade das
medidas executivas. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 229-230.

2% |pid., p. 225-226.

295 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 255.
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final da acdo, uma vez que ela se destina a garantir a obediéncia a uma ordem
judicial. Ou seja, estd em questdo a propria autoridade do Estado, e ndo a
procedéncia do direito de um dos litigantes. Assim, ndo ha que se vincular a
exigéncia da astreinte ao resultado final do processo: sendo a ordem vélida em
sentido formal — ou seja, de acordo com os requisitos formais estabelecidos em lei
para a espécie de decisdo em questdo — ela deve ser cumprida, sob pena de tais
provimentos provisérios, tdo importantes na realidade atual, tornarem-se
inefetivos®®.

Alinhando-se a essa perspectiva, SPADONI destaca 0s seguintes
argumentos: a) a exigibilidade da multa é desvinculada da relacéo juridica de direito
material, pois 0 que a autoriza € a violacdo da ordem do juiz; b) a sentenca e o
acoérdao tém eficacia ex nunc, logo ndo podem elidir o estado de ilegalidade em que
incorreu o réu quando do descumprimento da decis&o®””.

O Relator ainda permitiu que o agravante?® Tato Malzoni procedesse &
execucdo para receber os valores correspondentes a multa devida pelo
descumprimento da decisdo — desde que comprovasse que o0 Youtube LCC
realmente desrespeitou a ordem. Para SPADONI, é correto desvincular a cobranga
da multa do transito em julgado da deciséo, pois do contrario seu poder de coercao

restaria debilitado?®®.

2% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 202-203.

207 SPADONI, Joaquim Felipe. Op. cit., p. 192-193.
2% gobre 0 assunto do beneficiario da multa, é interessante externar o posicionamento de
MARINONI, que apesar de reconhecer que os valores destinam-se ao autor, observa que estes ndo
compensardo adequadamente a violacao do direito. A verdadeira finalidade da sua fixacdo da multa é
Unica e tdo somente garantir a efetividade da tutela jurisdicional, pela ameaca de gravame que traz
consigo — logo ela ndo poderia funcionar como um plus indenizatério. MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela inibitéria..., p. 221-222.

Perspectiva diversa manifesta Eduardo TALAMINI, ao enumerar os seguintes fatores favoraveis em o
beneficiario da multa ser o autor: a) maior rapidez na cobranca do crédito, 0 que aumentaria a aptiddo
de a multa pressionar psicologicamente o sujeito passivo; b) possibilidade de utilizacdo do crédito da
multa em eventual composicdo com o adversario. TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 258.

299 A fim de melhor explicitar essa afirmacéo, vale recorrer as palavras do jurista: “Ciente de que a
pena pecuniaria a que estara submetido s6 podera ser cobrada apés longo periodo de tramitacéo do
processo, e apenas se a decisdo definitiva for de procedéncia, o réu pode entender ser mais
vantajoso descumprir agora o preceito judicial e disso tirar lucros e proveitos certos e atuais, e
assumir o risco de posteriormente ser obrigado a pagar a multa determinada”. SPADONI, Joaquim
Felipe. Op. cit., p. 194.
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Pertinente lembrar que o acérdao, de fato, reformou a sentenca proferida pelo
Juiz Gustavo Santini Teodoro, reiterando que os valores da multa coercitiva

persistiam como devidos pelo Youtube*

4.1.4. Eficicia da tutela inibitéria antecipada face a sentenca de improcedéncia

O ultimo assunto cuja analise é pertinente ao presente tépico gira em torno da
oposicao de opinides dos magistrados, ja adiantada acima quando se falou dos
parametros para a fixacdo da multa, quanto a subsisténcia da liminar concedida. O
juiz de 1° grau retirou a eficacia de referida decisao — liberando os réus, portanto, da
ordem de néo divulgar as imagens — por considerar que a cognicdo na apreciacao
da tutela antecipada em segundo grau é sumaria e provisoria, por isso devendo ser
substituida pelo julgamento definitivo, baseado em cogni¢cédo exauriente.

O Desembargador Enio Santarelli Zuliani, ao julgar o mérito do Agravo de
Instrumento n. 488.184-4/3, fez mencéo ao principio da hierarquia da jurisdicdo para
sustentar que o juizo de 1° grau ndo pode revogar decisdes do Tribunal de Justica.
Disse também que a tutela antecipada ndo antecipa a sentenca, e sim a sua
execucao, de tal forma que seus efeitos devem ser mantidos até o transito em
julgado do feito. Esses argumentos ndo serdo examinados, entretanto — o foco se
voltar4 a pertinéncia da contraposicao entre as instancias para o estudo da tutela

inibitdria.

2109 Revela-se adequado fazer uma breve recapitulacdo desses fatos. Conforme relatado no Capitulo I,
a empresa ré Youtube ignorou completamente a medida judicial num primeiro momento, dando
ensejo ao Agravo de Instrumento de n.° 488.184-4, interposto por Renato Aufiero Malzoni Filho. O
Desembargador Zuliani concedeu efeito ativo ao agravo, ordenando que fossem adotadas medidas
aptas a obstar o acesso dos internautas brasileiros as imagens. A fim de agir em conformidade com a
decisdo, a empresa bloqueou o0 acesso de todo o contelido do site aos brasileiros.

Em decisédo da data de 9 de janeiro de 2007, proferida no Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3, o
Relator Enio Santarelli justificou seu posicionamento com base na idéia de que a questdo ndo mais
dizia respeito ao video de Cicarelli, mas sim a respeitabilidade de uma deciséo judicial. Destacou
ainda que o ndo cumprimento da sentenca pela agravada Youtube Inc. consistiria em “ofensa ao art.
59, XXXV, da CF, uma ameaca ao sistema juridico”, pois as sentencas sdo “emitidas para serem
executadas”. Mas o Relator do Agravo fez questdo de destacar que ndo pretendia obter esse
comportamento da requerida — por isso ressaltou que a mesma deveria encontrar mecanismos que
tornassem as imagens inacessiveis para brasileiros, sem bloguear o acesso de todo o contelido da
pagina.

Conforme ja noticiado, o magistrado Gustavo Santini Teodoro proferiu sentenca de improcedéncia,
sustentando essencialmente que o estrépito ndo decorreu da conduta das rés, que divulgaram cenas
verdadeiras, desempenhadas em local publico e que, de qualquer sorte, ja se tornaram de dominio
publico — o que retiraria a efetividade de provimento em sentido contrario. Assim, o casal, ao optar por
tornar publica a sua intimidade, teria dado ensejo aos acontecimentos subsequentes.
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Tradicionalmente, “o provimento de improcedéncia do pedido € juridicamente
incompativel com a manutencdo da liminar, de sorte que, decretada a
improcedéncia, ipso facto perde a eficacia da liminar, independentemente de haver

ou ndo a interposicdo do recurso™!

, explicita NERY JUNIOR. Isso porque a
afirmacdo de que o direito ndo existe destituiria um dos alicerces da tutela
antecipatoria: a verossimilhanga da alegacao.

Mas no contexto da tutela inibitoria, pode-se obter conclusado diversa, pois “se
a sentenca revoga a tutela inibitéria, ela abre oportunidade para a lesédo e, assim,
retira qualquer chance de efetividade da tutela inibitoria, restando verdadeiramente

inGtil o julgamento do tribunal™?*?

— conforme adequadamente sustenta MARINONI.
A partir dessa ordem de idéias, o autor diz que em casos excepcionais até mesmo o
proprio juiz de 1° grau poderia manter a tutela inibitéria antecipada, a fim de que néo
restasse somente ao autor buscar o ressarcimento, caso o Tribunal atestasse que
ele tinha razéo.

Alguns assuntos extremamente importantes sobre a tutela inibitéria — como os
principios norteadores para a escolha da medida judicial adequada a salvaguarda
dos direitos em questao, nos niveis de cogni¢cdo sumario e exauriente — nao foram
abordados nesse topico por guardarem maior pertinéncia com a Ultima secédo, a
qual, a partir do caso Cicarelli, destina-se a verificar se a tutela inibitéria, enquanto
restricdo a liberdade de comunicacao, pode configurar censura judicial.

Antes, todavia, faz-se necessario examinar como se deu a colisdo entre 0s
direitos a intimidade e a liberdade de comunica¢do no caso em comento — sempre
lembrando que o direito processual civilLb de acordo com a concepgao
contemporanea, nao pode se ver apartado do direito material, para o qual funciona

como fundamental instrumento.

21 NERY JUNIOR, Nelson. Liminar impugnada e sentenca irrecorrida: a sorte do agravo de

instrumento. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacao as decisfes judiciais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 530.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 202-203.
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4.2. A concreta colisdo de direitos fundamentais ocorrida no caso em tela

E ponto praticamente unanime entre os estudiosos®*® da colisdo entre direitos
fundamentais: a resolucdo do embate deve se pautar pelas circunstancias
apresentadas pelo caso concreto. Partindo desse pressuposto, a analise das teses
sustentadas pelos magistrados no caso Cicarelli pode dizer muito a respeito do
choque entre o direito a intimidade e a liberdade de comunicacéo.

A andlise desses dois direitos fundamentais, efetuada no capitulo Il deste
estudo, evidencia quao dificil é a tarefa de determinar qual deles deve prevalecer no
caso concreto. A comparacdo entre os entendimentos de COSTA ANDRADE e
CALMON DE PASSOS da noticia da complexidade do tema: enquanto o primeiro
afirma que a liberdade de comunicacéo “é, em certo sentido, o fundamento de toda a
liberdade™*, o segundo é categérico ao sustentar que o direito & intimidade é o
mais fundamental dos direitos humanos, de tal forma que a sua protecdo é a forma
mais segura de garantir a liberdade, valor essencial ao homem?®?.

Nas decisdes proferidas no caso Cicarelli que consistem em objeto de anélise

desse ensaio, os magistrados utilizaram-se de determinados critérios?'®?’ para

13 Nesse sentido, afirma COSTA ANDRADE: “a liberdade de imprensa e os valores conflituantes néo
se perfilam entre si numa relacdo estatica, de fronteiras pré-determinadas e fixas (...) o direito a
expressdo tera de recuar quando a sua actualizacdo redundar em lesédo de interesses de outrem
dignos de tutela e de maior relevo. Saber se tais interesses prevalecentes de outrem existem, € o que
permitira determinar a consideracao de todas as circunstancias do caso”. COSTA ANDRADE, Manuel
da. Op. cit., p. 47-48.

Igualmente sustenta ARENHART: “somente diante do bom senso e da avaliag&o criteriosa do caso
concreto sera possivel distinguir o exercicio regular do abuso do direito a informacédo”. ARENHART,
Sérgio Cruz. A tutela inibitoria..., p. 94.

214 COSTA ANDRADE, Manuel da. Op. cit., p. 44.
215 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A imprensa, a protecdo da intimidade e o processo penal.
Revista de Processo, n. 73, ano 19, p. 94-103, jan/mar 1994, p. 97.

25 A doutrina é extremamente rica a0 enumerar critérios para a resolucdo do conflito em tela.
BARROSO, por exemplo, discrimina os seguintes aspectos: S8o eles: a veracidade do fato, a licitude
do meio empregado na obtencéo da informacéo, a personalidade publica ou estritamente privada da
pessoa objeto da noticia, o local do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse publico na
divulgacdo em tese e a existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com a
atuacdo de o6rgdos publicos. BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expresséo e
direitos da personalidade: critérios de ponderacao: interpretacdo constitucionalmente adequada do
Cadigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 4,
vol. 16, p. 59-102, outubro a dezembro de 2003, p. 88-91.

27T A Lei de Imprensa também oferece critérios para solucionar a questédo. Ainda que digam respeito a
reparacao civil, a doutrina e a jurisprudéncia tém costumado a aludir aos pardmetros dispostos no §
1°do art. 49 da Lei n.° 5.250/67 — dispositivo transcrito na nota seguinte.
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demonstrar a existéncia de abuso ou de prevaléncia ora do direito a intimidade, ora
da liberdade de comunicacao.

Em relagdo ao direito a intimidade, a discussdo deu-se em torno dos
seguintes elementos: a) possibilidade de atos desempenhados em local publico
serem albergados pelo direito a intimidade; b) contornos do direito a intimidade de
uma pessoa publica.

Ao avaliar o caso considerando o primeiro critério, 0 Desembargador Maia da
Cunha afirmou que a tese dos autores ndo merece procedéncia, pois 0S mesmos
protagonizaram “cenas de sensualidade explicita em local publico e badalado”®®,
Alinhando-se a essa perspectiva, o juiz de 1° grau Gustavo Teodoro verificou que no
préprio video pode-se constatar que havia varias pessoas na praia naquele instante;
acrescentou que o fato de o casal, em dado momento, dirigir-se para a agua em
nada altera a exposicao publica da cena. Recorreu, por fim, as palavras do co-réu
IG — Internet Group, a fim de demonstrar que concorda com o0 ponto de vista
externado pelos requeridos: “a boa-fé objetiva impede que os autores exijam que 0s
6rgaos de imprensa tratem como privada a conduta que elegeram como publica”?®.

Partilhando, em parte, desse ponto de vista, a jurista Regina Beatriz Tavares
da SILVA, que examinou com exceléncia o caso Cicarelli em artigo intitulado
“Sistema protetivo dos direitos da personalidade”, acredita que ndo houve violacao
do direito a intimidade com a captacdo das imagens do namoro entre 0s autores.

Considera que, se Cicarelli e Tato se expuseram ao publico sem pudores,

“Art . 49. Aguéle que no exercicio da liberdade de manifestacdo de pensamento e de informacgéo, com
dolo ou culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar:

| - os danos morais e materiais, nos casos previstos no art. 16, nimeros Il e IV, no art. 18 e de
callnia, difamacéo ou injarias;

Il - os danos materiais, nos demais casos.

8 1° Nos casos de callnia e difamacéo, a prova da verdade, desde que admissivel na forma dos arts.
20 e 21, excepcionada no prazo da contestacdo, excluira a responsabilidade civil, salvo se o fato
imputado, embora verdadeiro, diz respeito a vida privada do ofendido e a divulgacédo nao foi motivada
em razao de interésse publico.

§ 2° Se a violacdo de direito ou o prejuizo ocorre mediante publicacdo ou transmissdo em jornal,
periddico, ou servico de radiodifusdo, ou de agéncia noticiosa, responde pela reparacdo do dano a
pessoa natural ou juridica que explora o meio de informacéo ou divulgacdo.”

218 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipagéo da tutela. Declaracdo de voto divergente Des.
Maia da Cunha (Revisor).

1% Acgo Ordinaria n.° 583.00.2006.204563-4. Sentenca. Juiz de Direito Gustavo Santini Teodoro.
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consequentemente abriram m&o do direito & intimidade?°. Conclui, portanto, que
somente “se a imagem é captada em local privado, ofendida estara a intimidade?*.

Sobre o tema, afirma Guilherme Ddring Cunha PEREIRA que os fatos que
ocorrem em locais publicos ou com amplo acesso a pessoas sdo em tese
amplamente noticiaveis. Acontecimentos como catéstrofes e acidentes, que tém
evidente interesse jornalistico, devem ser veiculados com ainda mais razao,
segundo o jurista. Assim, quando uma fotografia que expde determinada pessoa
esta claramente vinculada a momentos como 0s mencionados, de maneira geral,
ndo ha que se cogitar a violacdo de direitos da personalidade. Mas o estudioso faz
um alerta: tais conclusdes aplicam-se quando a pessoa figura como um acessorio
dentro do contexto retratado — sem énfase em sua individualidade, portanto®?,

Esse enfoque secundario ndo teria ocorrido, na opinido do Desembargador
Enio Zuliani — o qual sustentou que a restricdo dos direitos a intimidade e & imagem
€ aceitavel se as cenas retratadas em cenario publico ndo sdo destacadas com
insisténcia. Disse ele que “aqui, no entanto, o que se verifica € a exploracdo das
imagens das pessoas na praia e ndo o contrario”%.

A condicdo de pessoa publica de Daniella Cicarelli foi analisada por todos os
magistrados que externaram sua opinido sobre o caso. O Desembargador Maia da
Cunha destacou que a fama dos envolvidos, em especial da modelo Daniella
Cicarelli, além de restringir o ambito de protecao de seus direitos de personalidade,
evidencia quao despreocupados com a propria intimidade estavam os autores,
conscientes da natural curiosidade que despertam®**. O Desembargador Carlos
Teixeira Leite Filho considera que, apesar de os préprios autores enfatizarem suas
virtudes pessoais, a fama dos envolvidos milita contra os mesmos, ja que

impossibilita que se presuma que eles ndo previam o resultado de sua exposi¢céo —

220 gILVA, Regina Beatriz Tavares da. In.. SANTOS, Manoel J. Pereira; SILVA, Regina Beatriz
Tavares da. (Coords.). Responsabilidade civil: responsabilidade civil ha Internet e nos demais Meio
de Comunicagéo. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 39.

2L |pid., p. 43.
22 pEREIRA, Guilherme Doring Cunha Pereira. Op. cit., p. 119.

228 pgravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani
(Relator).

224 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipagéo da tutela. Declaracdo de voto divergente Des.
Maia da Cunha (Revisor).
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qual seja, a divulgacdo das imagens na rede mundial de computadores®>. J& o juiz
Gustavo Santini Teodoro utilizou como pressuposto de sua decisdo a idéia de que a
protecdo a imagem, a intimidade e a honra de pessoas famosas é mitigada.

Em contrapartida, o Desembargador Enio Zuliani afirmou que mesmo pessoas
famosas “ndo merecem testemunhar agressfes de sua imagem em revistas de sexo,
de pornografia e ilustracdes de textos indecorosos™??°. Enfatizou que a popularidade
dos envolvidos tornaria ainda mais grave a culpa das rés, pois restaria explicita a
conotagao mercantilista da divulgacao.

De fato, a doutrina majoritaria reconhece que a pessoa notéria tem sua
circunscricdo privada naturalmente diminuida. H4 quem sustente que essa reducao
decorre da legitima expectativa criada nas pessoas em relacdo a todos 0s aspectos
da vida do sujeito famoso?’. JABUR destaca que, se 0 aspecto que torna a pessoa
conhecida é relacionado a elementos que dizem respeito precisamente ao ambito da
intimidade, a esfera de privacidade merecedora de protecdo torna-se ainda
menor®?®. E de se questionar: Daniella Cicarelli tornou-se famosa por expor aspectos
da vida pessoal? Sua conduta fomentou indiscricbes ou a invasao de sua
privacidade?

Caso a resposta a esses questionamentos fosse afirmativa, Claudio Luiz
Bueno de GODOY sustenta que ela ndo poderia se valer do socorro a sua
intimidade, pois a propria pessoa teria chamado a atencédo sobre sua vida privada.
Tratar-se-ia do fendmeno do vedetismo, concernente em autopromocao que daria
ensejo a perseguicdo sensacionalista®’.

De qualquer sorte, JABUR completa seu raciocinio destacando que a
divulgacé@o de determinadas informacdes intimas néo justifica atentados de diversa
natureza a esfera privada do artista — ou seja, deve a publicacdo estar

225 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Declaracdo de Voto do Des. Carlos
Teixeira Leite Filho (Vogal).

2% pgravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani
(Relator).

227

AMARANTE, Aparecida. Responsabilidade civil: por dano a honra. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 76.

28 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 292-293.

229 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Op. cit., p. 84-85.
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umbilicalmente ligada a aspecto pessoal que Ihe legou a notoriedade, de forma a lhe
atribuir interesse publico®,

Vale atentar que o Desembargador Carlos Teixeira Leite esbocou a
necessidade de que os autores recebessem tratamento diverso®'. A despeito de ter
divergido de varios argumentos levantados pelo Relator, o julgador atribuiu
relevancia ao fato de Renato Aufiero Malzoni Filho ndo ser pessoa publica para
conceder a tutela antecipatéria, por acreditar que, se decidisse em sentido oposto,
poderia agravar excessivamente a situacdo desse autor — a qual mereceria analise
mais pormenorizada em nivel exauriente de cogni¢do. Esse argumento foi também
utilizado pelo Desembargador Enio Zuliani, quando da confirmagédo da antecipac&o
dos efeitos da tutela, destacando que “o autor é titular de um direito independente do
direito de sua namorada (...) ndo é pessoa publica, tanto que esta reclamando de
constrangimentos em seu ambiente de trabalho™?%.

Acerca do direito a intimidade, é pertinente questionar um ultimo aspecto.
Ocorre que tanto o Desembargador Maia da Cunha quanto o Desembargador Carlos
Leite Filho vislumbraram a rendncia ao direito a intimidade na conduta dos autores.
Nao é esse direito, entretanto, dotado da caracteristica da irrenunciabilidade? Em
resposta a esse questionamento, Regina Beatriz Tavares da SILVA assevera que 0
titular do direito de personalidade em questdo pode dele abrir mao
voluntariamente®®, de acordo com entendimento pacificado na | Jornada de Direito

Civil da Justica Federal®*,

2% JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 292.
2L ainda gue nao seja objeto de analise do presente estudo, é pertinente aludir ao pensamento de
Regina Beatriz Tavares da SILVA, que considerou possivel a violacdo do direito a imagem e
inconteste a lesao do direito a honra e Renato Aufiero Malzoni Filho, em razao de ele ndo ser pessoa
célebre: “No caso apresentado, ha duas pessoas envolvidas: uma publica e acostumada a midia e a
exposicéo de sua imagem em publico e outra sem tal notoriedade. Portanto, deve-se ter em vista que
nesse litisconsodrcio ndo ha como uniformizar a analise das violacdes aos direitos da personalidade.
Claro que esta que Cicarelli ndo tem a mesma protecdo a exposicao publica que tem Tato Malzoni”.
SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit., p. 38.

282 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).

28 gILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit., p. 39.

23| Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: Enunciado 4 — “Art. 11: O exercicio dos
direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem
geral”.
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Observa-se, contudo, que a perspectiva consolidada no referido Congresso é
clara: veda-se a renlncia se ela apresentar carater permanente ou geral. E
exatamente a permanéncia da exposi¢cao a condicdo destacada pelo Relator Zuliani,
o qual asseverou: “ndo € justo ou juridico manter, indefinidamente, uma parte da
vida deles [dos autores] exposta ao plblico"*.

No voto que proferiu no julgamento do recurso de apelacéo interposto pelos
autores, o Desembargador Relator Zuliani ainda acrescentou que a vida privada
somente pode ceder a intromiss6es em conformidade com o ordenamento juridico —

Y

sendo o direito a intimidade absoluto, portanto, no presente caso, em que a
captacdo de imagens foi ilicita®*®.

Mesmo que admissivel a rendncia a intimidade no presente caso, poderia ela
ser tacita? Ocorre que, na seara dos direitos fundamentais, o consentimento sempre
deve ser interpretado restritivamente. Assim, se 0 sujeito concorda apenas em se
deixar fotografar, tal anuéncia ndo inclui a publicagdo da imagem; tampouco a
aceitacao de que a imagem seja publicada de determinada forma abrange outros
usos®’.

Segue-se ao exame das caracteristicas identificadas no exercicio da
liberdade de comunicacdo que podem indicar se ela deve prevalecer no caso
concreto: a) presenca de interesse publico na veiculacdo; b) conotacdo da
divulgacao; c) finalidade da publicagéo.

O Desembargador Enio Zuliani repetiu em suas manifestacdes ao longo do
processo a idéia de que o acesso ao video em questdo ndo se reveste de nenhum
interesse publico. Destacou que as imagens ndo acrescentam nada ao saber da
populagédo e que ndo trazem consigo qualquer utilidade social. O Desembargador
Carlos Teixeira Leite Filho partilhou desse entendimento, afirmando que o mote da

divulgacéo é “mera curiosidade, algum sensacionalismo, e, talvez, muita fantasia”?*®.

285 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).

% Apelacédo Civel n.° 556.090.4-4. Acérdéo. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani (Relator).

23" TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p.
51.

23 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Declaracdo de Voto do Des. Carlos
Teixeira Leite Filho (Vogal).
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De fato, o critério do interesse publico é praticamente determinante para a
atribuicdo de maior peso a liberdade de comunicacdo em um caso concreto em que
outros direitos fundamentais sejam passiveis de violacao.

Luis Roberto BARROSO considera que se deve sempre presumir em favor do
interesse publico em um Estado Democrético de Direito, a fim de propiciar a livre
circulacdo de idéias®°. Tal interpretacdo ndo se sustenta, entretanto, nos casos em
gue ha invasao da vida privada de alguém: nessas hipéteses nao seria possivel

R 240

tolerar uma interpretacdo ampliativa do vocabulo, segundo JABU , 0 qual deveria

ser entendido como “necessidade ou utilidade para o conhecimento ou saber
pablico™*,

Alinhando-se a essa ordem de idéias, Edilsom FARIAS sustenta que o ambito
de protecdo da liberdade de comunicacdo abarca preferencialmente a difusdo de
dados que tenham transcendéncia publica — “ou seja, que digam respeito a fatos
culturais, econémicos, politicos, cientificos, educacionais, ecolégicos, entre outros, e
gue séo relevantes para a participacdo dos cidadaos na vida social, bem como para
a formacao da opinido publica pluralista™*.

Nesse sentido, revela-se pertinente para o deslinde da lide a avaliacédo da
extensdo do dano coletivo proveniente da obstrucdo da noticia — a qual o
Desembargador Relator dos agravos deu grande relevancia em suas decisdes. Vale
recorrer a trecho de uma delas para demonstrar o raciocinio empreendido:

De todas as manifestacBes que foram emitidas em jornais e revistas, com o
sensacionalismo imprudente dos jejunos do direito, ndo ha uma voz que
aponte uma boa razdo para que a intimidade do casal permaneca

devassada, como foi, até porque sao cenas delituosas. A quegw interessa
isso, perguntei, quando relatei o Acdrdao, e ndo foi dada resposta -,

239 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 91.
240 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 288.

1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios & lei de imprensa: Lei 5.250, de 09.02.1967.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 485.

2 EARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 84.

243 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).



76

Suscitando a discussao, Regina Beatriz Tavares da SILVA acena em sentido
contrério: diz que a curiosidade que a vida de artistas e modelos traz a sociedade
em geral justifica a divulgacdo de suas imagens®**.

A conotacdo da veiculacdo diz respeito ao tipo de abordagem utilizado na
difusédo da informag&o. Sendo o contexto meramente informativo, tanto as pessoas
publicas quanto as notérias podem ter sua imagem divulgada sem necessidade de
autorizacdo, desde que ela ndo gere qualquer constrangimento ao retratado?*>.

No presente caso, entretanto, o tom sensacionalista da divulgacao saltaria
aos olhos. Constatou o Desembargador Zuliani que “a exposi¢cdo da imagem dos
autores é do tipo que causa depreciacao, com ofensa ao resguardo e a reserva,
porque séo filmagens que estdo sendo transmitidas como forte apelo sexual e com
sentido obsceno™*.

Esse tipo de abordagem é rechacado pela doutrina majoritaria, uma vez que
destoa da finalidade Ultima da comunicacdo humana — dltimo item pertinente a
liberdade de comunicacdo. André Ramos TAVARES chama atencédo para o fato de
gque a liberdade de expressdo destina-se precipuamente a assegurar a
autodeterminacgdo individual. Assim, se 0 seu exercicio entrar em contradicdo com
essa finalidade, desrespeitando direitos essenciais a personalidade humana, ele
deve ser limitado®’.

Nesse mesmo sentido, destaca-se o pensamento de ARENHART sobre o
tema:

Aqui, parece 6bvia a conclusdo de que a protecdo a tal interesse, no que
pertine ao particular — assegurada em uma Constituicdo que pretendia
romper com um regime ditatorial, de cunho militar, que a antecedeu — tinha
por intencdo permitir o acesso a todos da noticia, do conhecimento dos fatos
gue ocorrem no dia-a-dia. Tem por objetivo a regra do art. 5° IX, da
Constituicao Federal, enfim, a protecdo da noticia de carater informativo, ndo
abrangendo, na generalidade dos casos, aquelas noticias sensacionalistas,
veiculadas com o Unico propdsito de ofender (animus difamandi, iniuriandi vel

caluniandi, na tradicdo locucdo do direito penal) ou de obter lucro facil.
Nestas, certamente, ndo ha que se falar em liberdade incondicional, sendo

244

SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit., p. 38.
25 PEREIRA, Guilherme Doring Cunha Pereira. Op. cit., p. 118.

246 Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani
(Relator).

24T TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 542.
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perfeitamente vidavel a censura e a protecdo inibitéria da vida privada, da
honra, da imagem e da intimidade?*®.

Por derradeiro, atenta-se para o fato de que é possivel identificar juizos de

ponderacdo®*

em determinados pontos das decisdes ora analisadas.

Primeiramente, observa-se que o Desembargador Enio Zuliani verificou a
adequacédo dos meios utilizados em abstrato: viu que o impedimento do acesso as
imagens cessaria a violacéo a intimidade dos autores; a seguir, constatou que caso
ndo se impedisse a veiculacdo das imagens, o direito a intimidade dos autores
continuaria sendo alvo de lesBes; também averiguou que bloquear os sites dos réus
seria demasiadamente prejudicial. Assim, preferiu adotar uma solucao intermediaria,
pois ainda que 0 acesso ao site traga o risco de que o video ainda seja veiculado, ja
que o provedor ndo tem absoluto controle sobre a publicacdo dos videos,
determinou que o restante do conteddo permanecesse disponivel — por considerar
gue essa solucdo era a menos gravosa a liberdade de comunicacdo. A
proporcionalidade em sentido estrito foi utilizada na investigacdo de que a restricao
da liberdade de comunicacdo, a0 mesmo tempo em que nao atingiu o nudcleo
essencial do principio, é legitima a luz da incidéncia do principio da dignidade da
pessoa humana.

Ja o Desembargador Maia da Cunha considerou que a antecipacao da tutela
inibitéria pleiteada oferecia o risco de ferir inutiimente a liberdade de informacéo,
diante da transmissdo desenfreada das imagens na rede mundial de computadores.
Pode-se vislumbrar a utilizacdo do subprincipio da adequacédo ou idoneidade pelo
magistrado, pois ele sustentou que, se o direito a intimidade fosse considerado
prevalente, ndo seria possivel protegé-lo, jA que nenhum instrumento presente no
ordenamento juridico poderia fazer frente a amplitude de veiculacéo da internet.

Assim, € possivel identificar trés diferentes interpretacfes nas decisdes: a)

BN

inexisténcia de direito a intimidade, o que impede a restricdo a liberdade de

8 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitria..., p. 84-85.

249 Regina Beatriz Tavares da SILVA, que analisou o presente caso, opina que o direito a liberdade de
informacdo dos meios de comunicagdo prevalece. Considera que “se 0s sentimentos afetivos do
casal tivessem sido captados por uma camara no recesso de um quarto, ai sim, teriam tutela. Mas, ao
exporem ao publico seus afetos, como fizeram, tais sentimentos podem ser classificados como
antivalores”.

Mais a frente, todavia, a autora diz que “havendo conflito entre o direito a liberdade de informacao e
os demais direitos da personalidade ou direitos fundamentais dispostos naqueles incisos do art. 5° da
Lei Maior, devem prevalecer estes direitos”. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit., p. 40; 47.
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comunicacao; b) abuso no exercicio da liberdade de comunicacédo, o que legitima a
procedéncia do pedido dos autores; c) necessidade de ponderacédo dos direitos em
jogo, a qual ora revela excesso na divulgacao (pela possibilidade de permanéncia do
video por periodo indeterminado, pela amplitude da divulgacdo alcancada na rede
mundial de computadores e outras razfes acima indicadas), ora se inclina a
inidoneidade da protecao a intimidade, em razdo de o video ter caido em dominio
publico.

A fim de encerrar esse estudo, pertinente seguir a indagacdo mais polémica
sobre o caso: a concessao da tutela inibitéria aos autores configurou, em sua
antecipacdo, ou pode ainda configurar a tdo temida censura aos meios de

comunicacao?

4.3. Restricdo a veiculagdo em prol da intimidade: censura indevida ou
protecédo adequada?

A censura prévia a liberdade de comunicacdo € vedada tanto pela
Constituicdo Federal (art. 5°, inc. IX**°; art. 220%") quanto pelo Pacto de S&o José

da Costa Rica®? recepcionado pelo Brasil por meio do Decreto n.° 678/1992. O

290 «prt, 5P,
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga;”

2L upart. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

8§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl
e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”

%2 0 Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, promulgou a Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos no Brasil, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Como o Governo
brasileiro depositou a Carta de Adesao ao referido tratado internacional em 25 de setembro de 1992,
nessa data ele entrou em vigor para o Brasil, de acordo com o que dispGe a prépria Convengdo em
seu art. 74. Sobre o tema, transcreve-se o art. 13 do Pacto:

“ARTIGO 13: Liberdade de Pensamento e de Expresséo.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a
liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracao de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a
Ser necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou b)
a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral publica. 3. Ndo se
pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e
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artigo 2° da Lei de Imprensa (Lei n.° 5.250/67), o qual dispde que espetaculos e
diversdes publicas sao passiveis de censura, néo foi recepcionado pela Constituicdo
de 1988, conforme deixa clara a redacédo dos artigos 220 e seguintes da Carta
Magna®?,

Mas o que se pode entender por censura? Segundo ZULIANI, ela consiste em
“restricao indevida da consciéncia civica, que, pela sua extraordinaria capacidade de
interacdo, verdadeiro espetaculo da evolugéo humana, € irrestringivel”®*,

Para Edilsom FARIAS, ndo é possivel confundir censura com controle
jurisdicional da legalidade no exercicio da liberdade de comunicagdo social: a
primeira € ato de natureza politico-administrativa; o segundo € funcdo tipica
reservada ao Poder Judiciario em um Estado Democratico de Direito®™”.

Gilberto Haddad JABUR, por seu turno, explica que o vocabulo censura pode
adquirir diferentes significados conforme a amplitude que se dé ao termo. Em sua
acepcao classica, a censura prévia consiste em sujeicao preliminar, permissdo ou
autorizacdo para difundir informacdes. Ja o sentido atual da palavra lhe atribui a
idéia de restricdo, limitacdo, cerceamento ou reducdo da liberdade dos meios de
comunicacdo de massa. Sob uma perspectiva ainda mais abrangente, a expressao
censura é empregada para se aludir a qualquer forma de controle ou fiscalizacdo
dos meios de comunicag&o®®.

Assim, o0 autor reconhece que tecnicamente o controle de legalidade da
informacao pelo Poder Judiciario ndo é censura, por ndo ser ato administrativo, mas

acredita que a tutela jurisdicional que impede a veiculacdo de uma noticia consiste

aparelhos usados na difusdo de informag&o, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacao e a circulacdo de idéias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.5. A lei deve proibir toda propaganda a favor
da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a
discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.”

23 A Gnica excecdo a vedacado da censura feita pela Constituicdo esta presente no art. 139, inc. Il, o
qual preceitua que no estado de sitio a liberdade de imprensa, radiofusdo e televisdo pode sofrer
restricoes.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios..., p. 54.

% EARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 284.

% JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 212.
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em controle prévio, o que justifica a discussdo sobre legalidade de ingeréncias
dessa espécie®’.

E se o0 meio de comunicacdo estiver exercendo suas atividades de forma
irregular, interferindo negativamente em outra situagdo juridicamente tutelada
injustificadamente? Diante de abuso na manifestacéo da liberdade de comunicacéao,
ndo se poderia pensar que a imposi¢cdo de limites a determinado veiculo de
informagéao implicaria censura indevida.

Ademais, se 0 abuso de direito pode ser equiparado a ato ilicito, o exercicio
abusivo da liberdade de expressdo n&o poderia ser protegido contra restricdes®® —
as quais nem mesmo seriam propriamente censura, por suprimirem ato contrario ao
direito. Alinhando-se a essa ordem de idéias, SPADONI elege o principio da
legalidade, inscrito no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal, como o limite para
a utiizacdo de medidas que impecam a violacdo de direitos materiais do
requerente®”®,

Atenta-se ainda para a possibilidade de n&o haver precisamente abuso na
liberdade de comunicacdo, mas sim que ela adquira menor peso diante de outro
direito, no caso concreto, apos a realizacao de um juizo de ponderacao. Nesse caso,
seria igualmente legitima a sua restricdo. O fato de o art. 5°, inc. X, da Constituicdo
Federal autorizar expressamente apenas o direito a indenizacdo por dano material
ou moral decorrente de violacdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas néo obsta a utilizacdo de medidas preventivas, segundo interpretacao
de Gilmar Ferreira MENDES. Somente nos casos em que néao for possivel obstar a
divulgacédo de matéria lesiva a direitos de personalidade (como, por exemplo, se a
vitima somente souber da violacdo apenas ap0s a sua consumacdo) revela-se
adequada a busca pela reparacdo a posteriori, j& que no mesmo dispositivo
constitucional o inciso XXXV garante efetiva protecéo jurisdicional contra a ameaca
de les&o a direito®®.

A esse respeito, acrescenta JABUR que entendimento diverso contrariaria o

espirito que norteou e que continua dirigindo o legislador nas recentes reformas

7 |pid., p. 216.
28 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria..., p. 78.
2% SPADONI, Joaquim Felipe. Op. cit., p. 64-70.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 297-298.
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operadas no processo civil brasileiro, as quais claramente se destinam a privilegiar a
efetividade e a ampliar o acesso & Justica®®”.

Portanto, nas situacdes acima descritas, a tutela inibitéria revela-se medida
adequada para combater de forma eficiente os efeitos lesivos do desvirtuamento na
liberdade de informar, ja que ampara de forma efetiva o direito que merece
protecao®®.

Coadunando-se a essa perspectiva, assevera Luiz Manoel GOMES JUNIOR:

Toda a vez que a veiculacdo de informagdo ou pensamento, mesmo que
através da rede de comunicagdo internet, afete honra ou a imagem de
terceiros haverd a possibilidade de o Poder Judiciario coibir o abuso,
inclusive com a proibicdo de gue tais mensagens sejam lancadas, isso a teor

do inciso XXXV do art. 5° da CF, sem que figue caracterizada gualquer
espécie de censura®®.

Nos casos em que ha duvida sobre qual direito deve ser protegido, patente a
divergéncia doutrinaria. Enquanto ZULIANI, por exemplo, sustenta que a tutela
antecipada deve ser denegada a fim de que nao se restrinja o direito de saber, ou se
oculte um fato legitimamente comunicavel em beneficio de um interesse individual
mal deduzido®®*, ARENHART acredita que se deve privilegiar a vida privada, pois se
este direito for lesado, ele jamais podera ser recomposto de forma especifica,

enquanto o direito de informacdo sempre pode ser exercido a posteriori?®>2¢,

%1 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 217.

%62 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios..., p. 39-40.
%63 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. O controle jurisdicional das mensagens veiculadas através da
internet. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 738, p. 75-82, abril, 1997, p. 81.
Grifou-se.

%64 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Comentarios..., p. 39-40.
65 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria..., p. 95.

266 Forcoso observar, entretanto, que o autor da primeira opinido, que é também o Desembargador
Relator do julgamento dos agravos do caso Cicarelli, fez remissdo a opinido de ARENHART na
decisdo em que antecipou a tutela pretendida pelos autores. “Nao é permitido afirmar, de forma
categorica, no intréito da lide, que os jovens que protagonizaram cenas picantes ndo possuem direito
de preservarem valores morais, como o de impedir que esses videos continuem sendo acessados por
milhares de internautas, porque isso constrange e perturba a vida dos envolvidos, como relatado nos
autos. E, na divida sobre o direito preponderante, " o privilégio sempre ha de ser da vida privada.
Isso por uma razédo 6bvia: esse direito, se lesado, jamais podera ser recomposto em forma especifica:
ao contrario, o exercicio do direito a informacéo sempre sera possivel a posteriore, ainda que, entéo,
a noticia ndo tenha mais 0 mesmo impacto" [SERGIO CRUZ ARENHART, A tutela inibitoria da vida
privada, RT, 2000, p. 95]". Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacéo da tutela. Voto do Des.
Enio Santarelli Zuliani (Relator).
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Alinhando-se a essa Ultima opinido, JABUR alerta para o fato de que para a
imprensa sobram noticias a espera de divulgacao, enquanto o titular do direito a
privacidade tem apenas uma reputacao a zelar. Diz que é sempre possivel que o
meio de comunicacdo escolha uma forma mais amena de divulgar um fato,
ocultando aspectos perturbadores®’ — como imagens explicitas, por exemplo.

No caso Cicarelli, observa-se que o magistrado restringiu-se a ordenar que as
rés se abstivessem de divulgar as imagens ou de disponibilizar links de acesso a
elas. Nao justificou de forma mais pormenorizada as razdes pelas quais adotou essa
medida, preocupando-se mais em expor os fundamentos para a antecipacdo dos
efeitos da tutela, demonstrando a presenca de verossimilhanca das alegacdes do
agravante e de perigo de dano com o0s argumentos ja expostos nos tépicos
anteriores.

A referida ordem, reiterada em outras decisbes do magistrado que foram fruto
da resisténcia das requeridas, acabou acarretando na interdicdo do acesso ao
contetdo do site Youtube para os brasileiros. O proprio magistrado rapidamente
reconheceu o0 excesso da medida e determinou o restabelecimento de acesso ao
site. Mas explicou que houve, em verdade, falha de comunicacdo no cumprimento
da ordem, conforme se pode perceber nos esclarecimentos feitos na decisao, cujo
trecho segue abaixo:

Todavia, é forcoso reconhecer que ndo foi determinado o bloqueio do sinal
do site Yotube (sic). Essa determinacdo, que € possivel de ser tomada em
carater preventivo, como esclarece o jurista portugués JONATAS E. M.
MACHADO [Liberdade de expressdo: dimensbes constitucionais da esfera
publica no sistema privado, Universidade de Coimbra, 2002, p. 1123], deve
ser emitida com clara fundamentacdo e com total transparéncia sobre o
direito de liberdade de expressédo e informacdo, que ndo comporta censura
[art. 220, © 1°, da CF]. Impedir divulgacdo de noticias falsas, injuriosas ou
difamatérias, ndo constitui censura judicial. Porém, a interdicdo de um site
pode estimular especulacdes nesse sentido, diante do principio da
proporcionalidade, ou seja, a razoabilidade de interditar um site, com
milhares de utilidades e de acesso de milhdes de pessoas, em virtude de um
video de um casal.

5. O relator agradece o empenho com que as operadoras agiram gquando
receberam os oficios do Juizo de Primeiro Grau, para que fosse cumprida a
decisdo. Acredita-se que o fechamento completo do sinal de acesso ocorreu
por dificuldades técnicas de ser criado o filtro que impeca 0 acesso ao video
do casal. Mas, ndo foi essa a determinacdo, pois 0 que se ordenou foi 0

emprego _de mecanismo _que blogqueasse 0 acesso a _enderecos eletrbnicos
gue divulgam o video, cuja proibicdo foi determinada por decisdo judicial.

%7 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 219.
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Nao ha, inclusive, referéncia para corte do sinal na hip6tese de ser inviavel a
providéncia determinada®®®.

Em acérddo lavrado no caso, 0 Desembargador Zuliani revelou
expressamente sua perplexidade por ter sido tachado de defensor da censura®®,
enfatizando que restringir a ilicitude cometida por meios de comunicacdo, em
verdade, consagra a eficacia da liberdade de expressdo?™.

A fim de verificar se a medida escolhida funcionou como censura nesse caso,
faz-se necessario interpretar a ordem judicial a luz dos principios que estabelecem
limites & atuacdo do provimento na tutela inibitoria.

O magistrado considerou a utilidade que o site Youtube oferece a milhdes de
usuarios: trata-se de uma pagina virtual de entretenimento, que divulga diversos
tipos de videos — dentre os quais varios apresentam notavel valor cultural e
educativo —, promovendo a expressao artistica. E responsavel pela divulgacio de
trabalhos de cineastas, musicos e outros profissionais que dificilmente se tornariam
conhecidos de outra forma, dada as vantagens oferecidas pelo site (publicacdo das
imagens por simples cadastro, gratuidade, ampla exposicéo, facilidade de acesso
etc.).

O principio da necessidade, que se desdobra nos principio do meio idéneo e
da menor restricdo possivel, relaciona-se as idéias de proibicdo do excesso, de
equilibrio e de justa medida, que impdem ao juiz a concessao de tutela idénea a
protecdo do direito do autor, mas que gere a menor restricdo possivel ao réu,
segundo a licdo de MARINONI?™!, Tais nocées serviram, em parte, de substrato &

constatacdo do Desembargador Enio Zuliani, pois ainda que o Relator acredite que

268 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Contra-ordem: desbloqueio do Youtube. Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator). Grifou-se.

29«0 nome desse juiz foi citado, indevidamente, como defensor da censura, o que constitui uma
leviandade, porque contraria tudo o que ja escrevi sobre o assunto”. Agravo de Instrumento n.°
488.184-4/3. Manutengéo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio Santarelli Zuliani (Relator).

2" pefendendo opinido semelhante, assevera Claudio Luiz Bueno de GODOY: “Isso [concessdo de
tutela especifica preventiva] ndo deve ser confundido com censura. Nao se trata de, previamente, e
de forma injustificada, obstar o exercicio da liberdade de imprensa. Cuida-se, antes, de garantir a
propria funcao institucional que Ihe é inerente.

N&o faria sentido algum, por exemplo, permitir publicacdo ou programa que, frise-se, de antemao, ja
se saiba falso ou sensacionalista, em nome da preservacédo de um direito que ndo é absoluto e que,
se indevidamente exercido, causard danos irreparaveis”. GODQY, Claudio Luiz Bueno. Op. cit., p.
112.

2" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 151, p. 167.
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os direitos de personalidade dos autores merecam protecao, ele considera que tal
tutela ndo pode se sobrepor a indiscutivel serventia do site a sociedade brasileira.

O magistrado ndo atribuiu importancia propriamente ao prejuizo que a ré
Youtube sofreria, mas sim a sua extensao para um grande publico — conforme se
pode perceber com clareza no fragmento de voto destacado abaixo, referente ao
provimento final do Agravo n.° 488.184-4/3.

O bloqueio do site, como sugerido pelo agravante, fica fora de cogitacdo.
Embora o art. 461, § 5° do CPC, permita que o juiz escolha, entre as
medidas adequadas, uma solucdo drastica e radical, essa decisdo somente
serd recepcionada pelo sistema no caso de a interdicdo solucionar uma crise
pontual, sem prejudicar terceiros. O site que permite que o video do casal
seja visto hospeda esse e milhares de outros, termina prestando um servigo
social de entretenimento porque aproxima o contato quando os filmes servem
para encurtar a distancia entre as pessoas e, principalmente, revela talentos
gue ndo despontariam para a profissdo caso ndo existisse essa forma
alternativa de apresentar roteiristas e cineastas amadores. A grande
audiéncia é uma o6tima referéncia para artistas, cantores e bandas; enfim, o
YOUTUBE n&o produz somente banalidades e pornografias®’.

Ha outro aspecto a considerar: a agravada Youtube e as demais requeridas
repisaram o fato de que o video ja pertencia ao dominio publico, pois uma vez
ingressando na rede mundial de computadores, a multiplicagdo do arquivo atingiria
niveis exponenciais.

O principio da efetividade, que também serve de norte na escolha do
magistrado pela medida executiva adequada, exige que o meio escolhido seja capaz
de proteger adequadamente o direito em foco no litigio, conforme preceitua o artigo
461 do CPC, ja analisado®”.

A medida determinada na decisdo liminar foi a de obrigar os réus a nao
disponibilizarem links ou divulgarem as imagens dos autores. De fato, € de se
guestionar: essa imposicdo realmente protege o direito a intimidade dos autores,
diante da rapidez de multiplicacdo da informacao na internet? Até porque, se a tutela
inibitéria visa a combater ameacas concretas de futura violacdo ao direito, caso a
ilegalidade ja esteja definitivamente consumada, a improcedéncia do pedido do autor

é a medida que se impde, segundo opina SPADONI 2.

212 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio

Santarelli Zuliani (Relator). Grifou-se.
23 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria..., p. 163.

2" SPADONI, Joaquim Felipe. Op. cit., p. 53.
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O juiz de 1° grau Gustavo Santini Teodoro considerou que a determinacao
judicial referida néo teria qualquer utilidade que nao fosse enriquecer sem causa 0sS
autores, ja que as imagens ja estavam sendo veiculadas por varias outras paginas
eletronicas. Explicitou em sua sentengca uma amostra do nivel de publicidade
adquirido pelo video:

Alias, ha nos autos documento, ndo impugnado em seu conteudo (fls. 583),
gue menciona a existéncia “das cenas picantes de sexo implicito do casal”
em “centenas de outros sites que replicaram a peca”. Com as palavras
cicarelli malzoni praia, os sites de busca mais conhecidos, nesta data,
revelam também milhares de links para o assunto: Live Search, 1588
resultados; Terra, 1630 resultados; UOL Busca, 1592 resultados; Yahoo

Cadé, 7270 resultados; Google, 52300 resultados. Até na biografia da autora,
na Wikipedia, ha referéncia ao “video polémico™".

Esse argumento foi também utilizado pelo Revisor da decisdo liminar
proferida no Agravo de Instrumento, o Desembargador Maia da Cunha, para divergir

do voto do Relator?’®

. O Revisor chegou a afirmar que uma decisao que ignorasse a
rapidez de velocidade de transmissdo de informagbes na rede mundial de
computadores seria “absolutamente in6cua, quase surreal”, pois censuraria um
determinado provedor de internet a despeito de o video ja ter sido visto por todos, e
ainda poder continuar sendo assistido em inUmeros outros sites.

Por outro lado, é indiscutivel que os sites dos réus sao aqueles que a maioria
dos brasileiros pensa em acessar quando quer assistir a videos de entretenimento
ou ver imagens que dizem respeito ao cotidiano de celebridades. Assim, a vedacao
da exibicdo das cenas intimas do casal dirigida a esses provedores protegeria ao

menos grande parte do que restou dos direitos de personalidade dos autores.

2% Acdo Ordinaria n.° 583.00.2006.204563-4. Sentenca. Juiz de Direito Gustavo Santini Teodoro.
276 Segue trecho do voto divergente do Desembargador Revisor Maia da Cunha: “A andlise de
qualquer direito fundamental que nao considere este novo veiculo de comunicacao sera inadequada
como forma de traduzir o também novo sentimento juridico acerca de qualquer tipo de censura ligado
as empresas nacionais que mantém paginas na internet, esta maravilhosa rede de computadores que
encurtou todas as distancias, que fez o tempo passar tdo velozmente a ponto de o furo de
reportagem da manha estar envelhecida no comeco da tarde, e em que o mundo, com os seus fatos
importantes e de interesse geral da sociedade, aparece a um clique na tela do computador pessoal
de cada cidadao.

Ignorar esta realidade podera conduzir, ndo raro, a uma decisao judicial absolutamente in6cua, quase
surreal, porque enquanto o mundo todo ja viu as imagens e leu as noticias (inclusive guardando-as
em seu computador pessoal os que as colecionam), e que continuam espalhadas em incontaveis
outros sites pelo mundo a fora, acessiveis a qualquer brasileiro, censura-se um provedor brasileiro de
manter na sua pagina eletrénica o que todo mundo ja viu e que o mundo inteiro continua mostrando”.
Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Antecipacdo da tutela. Declaracdo de voto divergente Des.
Maia da Cunha (Revisor).
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Ha ainda que se considerar o tema da responsabilidade pelo conteddo na
internet, pois, seguindo a linha de pensamento externada acima, ndo seria possivel
imputar a nenhum ente que atuasse na rede qualquer forma de responsabilidade,
em razao da velocidade da circulagdo dos dados, ou ainda pelas dificuldades de se
identificar a fonte da publicacéo.

O voto do Relator do Acérdao proferido no Agravo de Instrumento n.°
488.184-4/3 externa outro ponto de vista. Nele o desembargador sustentou, em
sintese, que de nada adianta o ordenamento juridico garantir direitos fundamentais
aos cidadados se os provedores de hospedagem de sites forem considerados
inatingiveis pela seara juridica. Disse ainda que o direito atual permite o controle dos
meios de informatica. Considerou a responsabilidade dos provedores de
hospedagem como incontroversa pelo fato de eles terem conhecimento da
ilicitude?”” — o que faz com que o Youtube somente ndo arque com os valores
referentes a multa cominada caso comprove que se utilizou de todos os mecanismos
disponiveis para retirar o filme do casal do seu sistema — cumprindo, portanto, com
seu dever de fiscalizacdo de abusos. Destaca, por fim, que 0 agravado € o Unico que
esta vinculado diretamente a ilicitude — e que lucra com a atividade de risco que
desenvolve?’®,

Em resposta as alegadas incertezas presentes no mundo da informatica —
como a real nacionalidade dos internautas e o verdadeiro conteudo dos dados
publicados —, o Desembargador Relator esta ciente de que “ndo existe certeza de

"21% ‘mas acredita

que € possivel impedir, com absoluto sucesso, a retransmissao
gue nao exigir dos réus a exclusao do material ilicito geraria um insuportavel clima
de insegurancga social.

Apbs a exposicao dessas informacdes, pertinente retornar a questao: a
utilizacdo da tutela inibitéria, no presente caso, configurou censura a liberdade dos

meios de comunicacao?

2" Na Argentina, os juizes comparam a posi¢do do mantenedor do site com a do difusor da midia

tradicional, de tal forma que o operador da pagina de internet, portanto, € considerado responsavel
pelo controle do contetdo do material que se publica para acesso irrestrito. GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel (Coord.). Comentdrios..., p. 54.

218 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Manutencdo da Tutela Antecipada. Voto do Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).

219 Agravo de Instrumento n.° 488.184-4/3. Contra-ordem: desbloqueio do Youtube. Des. Enio
Santarelli Zuliani (Relator).
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Em estudo sobre o caso Cicarelli, a jurista Regina Maria Beatriz Tavares da
SILVA sustenta que as medidas tomadas pelo Tribunal de Justica de Sado Paulo nos
acérdaos em tela ndo desrespeitaram a proibicdo de censura aos meios de
comunicacdo, uma vez que se alinham ao que disp6e o Cadigo Civil vigente,
especificamente em seu art. 12 — o qual diz claramente: “pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sancdes previstas em lei”. Recorda ainda a autora que o art. 220,
§ 1°°% da Constituicdo Federal explicita de forma nitida que o exercicio da liberdade
de comunicacéo encontra limites®!,

De qualquer forma, além de o controle jurisdicional ndo poder ser considerado
propriamente censura prévia por esta ter indole administrativa, JABUR lembra que a
censura geralmente é também amparada em fundamentos genéricos, de cunho
moral ou politico, aos quais o Executivo recorre para depurar, em analise prévia, 0
qgue, ao seu exclusivo talante, considere inapto a publicacdo. A tutela preventiva,
quando sustentada por razdes concretas e individualizadas, é o melhor meio de
conciliar o exercicio de direitos na sociedade?®,

Isso poderia, por certo, ocorrer para a protecao do direito a intimidade. A esse
respeito, interessante destacar o pensamento de Gustavo TEPEDINO, que assim
opina: “a privacidade é direito casuistico por exceléncia, suscitando, por isso
mesmo, protecdo que seja ductil e que possa servir ndo como uma forma de
censura, mas como critério para orientar a imprensa livre"?®,

A partir da analise do caso Cicarelli, portanto, € possivel constatar que a
utilizacdo dos principios da necessidade e da efetividade, ao lado de uma acurada
analise do conflito entre a liberdade de comunicacao e o direito a intimidade, permite

gue o0 magistrado possa decidir com razoavel seguranca se a concessao da tutela

280 wart. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressado e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl
e XIV.” Grifou-se o trecho do dispositivo em que sé@o arrolados direitos que funcionam como exce¢éo
a impossibilidade de restricao a liberdade de informacgédo — tratam-se de direitos fundamentais, dentre
0s quais figuram os direitos de personalidade em questdo no presente caso.

8L SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit., p. 47.

82 JABUR, Gilberto Haddad. Op. cit., p. 218-219.

%83 TEPEDINO, Gustavo. Informacao e privacidade. In.: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 475.
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inibitéria € a medida adequada. Em caso de abuso da liberdade de expresséo, ou
ainda quando o principio da proporcionalidade indicar que o direito a intimidade tem
mais peso nas circunstancias faticas em questdo, a tutela inibitéria deve ser
concedida, de forma a proteger adequadamente a esfera menor da privacidade do
individuo, sem provocar excessivo gravame ao réu ou agredir demasiadamente o

direito a informacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O privilégio a dignidade da pessoa humana e a observacdo das
circunstancias atinentes ao caso concreto sao diretrizes irrefutaveis para a utilizacao
da tutela inibitéria do direito a intimidade frente a liberdade de comunicacao.
Qualquer estudioso da seara juridica, atento a doutrina, a jurisprudéncia e as
modificacdes legislativas contemporaneas, pensaria nessas duas balizas como
possiveis conclusdes as quais chegaria este trabalho, apenas com a leitura de seu
titulo.

A fim de tornar tais postulados mais palpéaveis, o presente estudo norteou-se
pela analise de um caso concreto que repercutiu significativamente na sociedade
brasileira. Pretendeu-se que o0 estudo do caso Cicarelli mostrasse quais
circunstancias concretas séo, de fato, pertinentes para a resolucao de um litigio
desse tipo, bem como em que medida é possivel avaliar se determinada decisédo
prioriza a dignidade humana.

A fim de delinear possiveis caminhos, tendentes a oferecer respostas para
esses questionamentos, serdo tecidas algumas consideracdes, dentre todos os
assuntos abordados nesse estudo, acerca de trés temas: a) a concreta colisdo entre
o direito a intimidade e a liberdade de comunicacao; b) os limites e as possibilidades
de atuacdo do Poder Judiciario para a defesa de direitos fundamentais; c) a
efetividade das medidas judiciais em face do avanco tecnolégico alcancado pelos
meios de comunicacao.

Primeiramente, o exame do caso Cicarelli demonstrou que as circunstancias
pessoais dos envolvidos e o papel efetivamente exercido por um meio de
comunicacdo na veiculacdo de determinados fatos s&do determinantes para o
julgamento de um conflito como esse.

Uma “celebridade” como Daniella Cicarelli, que alcancou destaque
essencialmente pela beleza fisica, pelo comportamento extrovertido e por se casar
com um dos jogadores de futebol brasileiros mais famosos no mundo, desperta
davidas a respeito da sinceridade de seu descontentamento com a situagdo. E
ressabido que muitas pessoas que alcancam a notoriedade no cenério artistico,
cientes da efemeridade e da vulnerabilidade de sua fama, chegam a
propositadamente se colocar em situagBes extremamente vexatorias e

constrangedoras a fim de garantir mais um periodo sob os holofotes.



90

Em verdade, multiplas podem ser as conjecturas sobre as reais intencdes dos
envolvidos na situacdo narrada — de tal forma que regras da experiéncia e
presuncdes foram utilizadas pelos magistrados ora em beneficio, ora em prejuizo
dos autores.

Alguns dos magistrados consideraram que nao haveria qualquer interesse
publico na divulgacdo de fatos atinentes ao comportamento sexual de alguém —
mesmo que de pessoa célebre. Por isso haveria abuso da liberdade de comunicacao
na divulgagéo dessas imagens; ou ainda deveria a liberdade de comunicagéo ceder
em face de excessiva violacdo aos direitos de personalidade dos postulantes. E
pertinente observar, entretanto, que estamos inseridos em uma cultura que alimenta
0 gosto popular pela observacao da “vida comum” dos artistas. Tais pessoas figuram
como verdadeiros referenciais para a populacdo — servindo, por essa razdo, como
icones publicitarios capazes de alavancar o consumo dos mais diversos produtos.
Dessa forma, ndo seria possivel dizer, de plano, que inexistiria interesse publico na
veiculagdo dessas imagens.

Por outro lado, alimentar tal cultura pode contrariar o préprio sentido da
liberdade de comunicacdo. Informacdes desse tipo levariam a alienacdo dos
cidadaos, que perderiam a consciéncia de seu proprio lugar no mundo ao se entreter
com os retratos da vida dessas pessoas. Sabe-se que 0 entretenimento é
imprescindivel para o saudavel desenvolvimento da personalidade — mas em que
medida o bombardeamento por esse tipo de informacéo deixa de ser entretenimento
e passa a distanciar o homem do conhecimento de temas como politica, economia,
histéria, cultura geral, ciéncia etc.?

A selecdo de informacdes pelos proprios meios de comunicacdo pode
produzir o mesmo resultado que o cerceamento da informacgéo por parte do Estado.
Teme-se o retorno da ditadura estatal — mas é possivel que se esteja caminhando
para a ditadura de conglomerados de comunicagdo, a qual seria ainda mais
poderosa, precisamente por ndo provocar uma postura defensiva nos cidadaos.

O contexto da obtencdo dos dados que diriam respeito, em tese, a intimidade
de alguém, também revela extrema importdncia para a determinacdo de qual
interesse deve prevalecer. A captacdo de imagens por paparazzo ora € considerada
normal, por se tratar de fendbmeno conhecido por todos; ora € vista com extrema
repugnancia, como representacdo da inaceitavel reducdo da esfera da intimidade

gue ocorre hoje.



91

N&o se considera possivel determinar, com seguranca, que o direito a
intimidade do casal merecia protecdo. Ainda que o0 avanco dos meios de
comunicacado, o qual permite que imagens sejam captadas sem despertar qualquer
desconfianca, exija que o direito a intimidade se estenda para além dos muros de
uma residéncia, seria necessario que a conduta do envolvido demonstrasse a
vontade de excluir do conhecimento alheio fato que |he diga respeito, para que fosse
possivel invocar a protecdo do direito a intimidade. No presente caso, entretanto, é
dificil identificar essa vontade, pois o casal pareceu desejar ser visto — ou, no
minimo, assumiu o risco de ser visto — trocando caricias intimas em praia publica.

Por certo, ndo é possivel presumir que o casal queria que tais imagens
fossem gravadas e veiculadas na rede mundial de computadores. Deve-se ainda
atentar para o fato de que os sites que divulgaram a filmagem lucraram, e
continuariam lucrando ainda mais, com a imagem nao autorizada pelos autores.
Assim, sob o ponto de vista da colisdo de direitos fundamentais, a restricdo a
veiculacdo das imagens em questdo — e ndo de todo o contelddo dos sites que
divulgaram o video — mostrou-se medida adequada, j& que a decisdo liminar e o
provimento do recurso de apelacdo tiveram o objetivo de obstar a divulgacdo de
imagens veiculadas com caréter indiscutivelmente sensacionalista, destituidas de
interesse publico propriamente dito e de origem quase certamente ilegal, que feriram
e feririam ainda mais direitos de personalidade dos envolvidos.

Segue-se a analise do segundo ponto destacado, atinente as margens de
atuacdo as quais o magistrado esta adstrito. Teria 0 Desembargador Relator Zuliani
assumido o papel de censor, ao atender parte do pedido dos autores?

Houve, por certo, flagrante excesso no cumprimento inicial da medida liminar
— 0 qual colocou em descrédito, ainda que temporariamente, a atuacdo do Poder
Judiciario. Mas quando a tutela inibitéria foi utilizada adequadamente, a luz do
principio da necessidade, ndo causou grandes prejuizos a quaisquer dos réus, que
continuaram a veicular regularmente outras informacdes — a lucrar, portanto, em
razdo de outras imagens e noticias; tampouco a sociedade, cujo direito a informacéao
nao foi afetado, pois todos os outros dados presentes nesses sites continuaram
disponiveis.

A antecipacdo da tutela era necesséaria, pois o ilicito se repetia
incessantemente, e sua permanéncia em sites de grande publico na rede mundial de

computadores difundiria cada vez mais a filmagem. A utilizagdo da multa pecuniaria
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como medida coercitiva revelou-se adequada; os valores fixados foram igualmente
acertados, pois se fossem menores ndo surtiriam efeito em comparacao ao lucro
auferido pelas empresas requeridas.

As acdes do Poder Judiciario ndo configuram propriamente censura, em seu
termo técnico, conforme se enunciou no capitulo anterior. Mas podem restringir
injustificadamente a liberdade de comunicagdo, 0 que coincide com censura em
acepcdo ampla. Mas em tempos em que 0s meios de comunicacdo tém tamanha
influéncia, a imposicdo de limites adequados revela-se necesséria, em inameros
casos nos quais o exercicio da liberdade de expressédo revela-se abusivo, ou
sacrifica injustamente outros direitos fundamentais.

Por fim, segue-se a uma breve abordagem da nova perspectiva imposta pelo
alcance da rede mundial de computadores. A efetividade do Direito € colocada em
jogo, diante do descontrole na difusdo das informacgdes na internet. A esse respeito,
€ somente possivel alarmar a sociedade sobre a necessidade de se controlar aquilo
gue se disponibiliza. Quanto a esse aspecto, excepcionalmente, talvez seja
realmente necessaria a intervencao dos legisladores. Ainda que, em certa medida, o
direito posto propicie a utilizacdo de uma série de medidas que efetivamente
regulam a web, ha uma série de brechas a ilicitude — as quais ndo podem subsistir,
sob pena de se cultivar um nicho a sua proliferagéo.

Diante do exposto, constata-se que nao se poderia esperar que a atuacao da
tutela inibitéria ndo alarmasse a sociedade brasileira, pela patente desinformacao
guanto a pertinéncia de sua utilizacdo. Nao se acredita que faltem leis sobre o
assunto — a excecdo do aspecto examinado no paragrafo anterior —, ja que, como
visto, ha dispositivos do Cédigo de Processo Civil que viabilizam o manejo adequado
desse instrumento. Faz-se urgente, em verdade, que os operadores do direito
estejam atentos as modificacbes sofridas pela realidade fatica e dispostos a
abandonar a seguranca de postulados caducos. Nao pode o jurista apegar-se a
equivocos — como a interdicdo de todo o site, ocorrida no caso Cicarelli — para se
esquivar de assumir posturas construtivas para o Direito. Até porque, de qualquer
sorte, as falhas sempre sdo cometidas, inclusive quando se adota solucdes
extremamente conservadoras, devendo por isso ser vistas como caminhos que
eventualmente se tem de trilhar para a obtencédo de acertos — como a tdo almejada
justica.
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ANEXO 1 — ANTECIPACAO DA TUTELA. VOTO DO DES. ENIO SANTARELLI
ZULIANI (RELATOR)

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Voto n.° 10.448. Agravo
de Instrumento n.° 472.738-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli
Lemos versus Internet Group do Brasil Ltda., Organiza¢cdes Globo de Comunicacgao
e Youtube Inc. Relator: Des. Enio Santarelli Zuliani. Julg. 28 set. 2006.

VOTO N°: 10448

AGRV.N°: 472.738-4

COMARCA: SAO PAULO

Relator Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI (42 Camara Direito Privado)

AGTE.: RENATO AUFIERO MALZONI FILHO e DANIELLA CICARELLI LEMOS
AGDO.: INTERNET GROUP DO BRASIL LTDA., ORGANIZACOES GLOBO DE
COMUNICACAO e YOUTUBE INC.

Pedido de antecipacdo de sentenca por violacdo do direito a imagem, privacidade,
intimidade e honra de pessoas fotografadas e filmadas em posi¢cdes amorosas em
areia e mar espanhais - Tutela inibitéria que se revela adequada para fazer cessar a
exposicdo dos filmes e fotografias em web-sites, por ser verossimil a presuncédo de
falta de consentimento para a publicacdo [art. 273, do CPC] - Interpretacédo do art.
461, do CPC e 12 e 21, do CC - Provimento, com cominacdo de multa diaria de R$
250.000,00, para inibir transgressao ao comando de abstencéo.

Vistos.

Os postulantes, RENATO AUFIERO MALZONI FILHO e DANIELLA CICARELLI
LEMOS, ingressaram com acao inibitéria com o propésito de suspender exibicdo do
filme e de fotos deles, que foram captadas sem consentimento [clandestinidade] em
momento de lazer na praia de Tarifa, na costa da Espanha, por um paparazzi e que
estdo sendo divulgadas em web-sites das requeridas [INTERNET GROUP DO
BRASIL LTDA., ORGANIZACOES GLOBO DE COMUNICAQAO e YOUTUBE INC.].

Os pretendentes afirmam que esta ocorrendo violacdo aos direitos da personalidade
[intimidade, privacidade, imagem], o que autoriza afirmar violacao dos arts. 220, § 1°
e 5° X, da CF e 12 e 21, do Cédigo Civil e ndo se conformam com o indeferimento
da tutela antecipada, argumentando que o fato de as imagens terem sido captadas
em local publico [praia] ndo autoriza a publicidade sem consentimento, como esté se
verificando.

Decide-se.

Cumpre, inicialmente, estudar a possibilidade de ser concedida tutela antecipada
inaudita altera parte, devido a forte oposi¢do a esse tipo de medida, em virtude do
art. 5°, LV, da CF. Evidente que seria recomendavel citar as requeridas para
resposta, o que garantiria seguranca da decisédo judicial a ser proferida. Ocorre que
o direito dos envolvidos requer uma tutela de emergéncia, caracterizando uma
situacdo em que as providéncias de citacdo agravariam o risco de dano [periculum in



mora]. Nesse contexto, viavel antecipar a tutela, ainda que sem a citacdo das
requeridas.

Em seguida, ndo custa realcar a importancia dos direitos da personalidade no
estagio atual do Direito. O direito a imagem, antes do Cddigo Civil, era protegido
gracas ao empenho dos doutrinadores, como CARLOS ALBERTO BITTAR, que
sempre defendeu o conceito de resguardo da intimidade e da imagem retrato, ainda
gue em se cuidando de pessoas famosas, como artistas, que, igualmente, nao
merecem testemunhar agressbes de sua imagem em revistas de sexo, de
pornografia e ilustracdes de textos indecorosos [Os Direitos da Personalidade, 22
edicdo, Forense Universitaria, 1995, p. 91].

Alids, sobre essa circunstancia e devido ao fato de a questdo atingir pessoa
conhecida, como Daniela Cicarelli, € de rigor mensurar se a informacao que esta
sendo transmitida caracteriza adequada utilidade de conhecimento, isto €, se é bom
para a sociedade insistir na transmissdo do video em que 0s dois cometem
excessos a beira-mar. Nao soa razoavel supor que a divulgacdo cumpre funcbes de
cidadania; ao contrario, satisfaz a curiosidade morbida, fontes para mexericos e "
desejo de conhecer o que é dos outros, sem conteldo ou serventia socialmente
justificaveis" [GILBERTO HADDAD JABUR, " A dignidade e o rompimento da
privacidade" , in Direito a Privacidade, Idéias e Letras, 2005, p. 99].

N&o ha motivo publico que justifigue a continuidade do acesso. Verifica-se que a
tutela antecipada foi indeferida sob o fundamento de que ndo haveria ato ilicito na
captacdo de imagens de banhistas que se beijam e trocam ousadas caricias em
publico, circunstancia que excluiria ofensa a " direito a imagem ou desrespeito a
honra, a intimidade ou a privacidade dos autores" . Respeitada a conviccao do ilustre
Magistrado, era caso de atender os autores.

O direito & imagem sofre, ndo se discute, temperamentos. Nao é absoluto, embora
de cunho potestativo [somente o titular podera dele dispor, mediante consentimento]
cede frente ao interesse publico preponderante. A pessoa ndo podera se opor, por
exemplo, que sua imagem-retrato seja incluida como parte de um cenério publico,
como quando € fotografada participando de um evento publico, de uma festa
popular, de um jogo esportivo, etc. Alguns segredos de pessoa notéria podem ser
contados e néo filmados, com a discricdo necessaria, em obras biogréaficas, como
anota, na ltalia, LUIGI GAUDINO [La responsabilita extracontrattuale, Giuffre,
Milano; 1994, p 248]: " sara cioé lecita la narrazione della biografia, nom gia la
traspozione cinematografica di e episodi della sfera intima di una persona riproposti
esclusivamente per appagare la curiosita altrui" .

Contudo, como adverte a Professora MARIA HELENA DINIZ [* Direito a imagem e
sua tutela" , in Estudos de Direito de Autor, Forense Universitaria, 2002, p. 101],
essa restricdo é legitima quando a figura da pessoa ndo € destacada com
insisténcia, pois o0 objeto da licenca é o de divulgar uma cena em que a imagem da
pessoa seja parte integrante [secundaria]; aqui, no entanto, o que se verifica € a
exploracdo das imagens das pessoas na praia e nao o contrario. Ficou conhecida,
na Italia, a sentenca que responsabilizou a conhecida canal RAI de televisédo, por

reproduzir imagem ridicula de torcedor de futebol, captada em pleno estadio "



precisamente con un dito infilato nella boca" [GIOVANNA VISITINI, Trattato breve
della responsabilita civile, Cedam, Milano; 2005, p. 468].

A situacédo de Renato e Daniella é muito pior do que a do italiano flagrado com um
dedo na boca.

N&o cabe ignorar o precedente do colendo STJ [Resp. 595.600 SC, DJ de
13.9.2004], pelo qual foi rejeitada indenizacdo de dano moral por divulgacdo de
retrato de moca que tomava sol, na praia, de topless. Todavia, ndo devemos
esquecer, igualmente, que caso semelhante foi julgado de forma diferente pelo STJ
de Portugal, quando se reconheceu a culpa pela publicacdo da foto de mulher "
guase completamente nua (em topless) na praia do Meco, considerada um dos
locais onde o nudismo se pratica com mais intensidade, numero e preferéncia,
mesmo que se admita ser essa pessoa fervorosa adepta ao nudismo” [nota 818, de
p. 324, da obra de CAPELO DE SOUSA - O Direito Geral de Personalidade,
Coimbra; 1995].

Resulta que n&o h&a uniformidade sobre essa importante variante do direito
contemporaneo. N&o é permitido afirmar, de forma categorica, no intréito da lide, que
0S jovens que protagonizaram cenas picantes ndo possuem direito de preservarem
valores morais, como o de impedir que esses videos continuem sendo acessados
por milhares de internautas, porque isso constrange e perturba a vida dos
envolvidos, como relatado nos autos. E, na duvida sobre o direito preponderante, " o
privilégio sempre ha de ser da vida privada. Isso por uma razdo Obvia: esse direito,
se lesado, jamais podera ser recomposto em forma especifica: ao contrario, o
exercicio do direito a informacdo sempre serd possivel a posteriore, ainda que,
entdo, a noticia ndo tenha mais 0 mesmo impacto" [SERGIO CRUZ ARENHART, A
tutela inibitéria da vida privada, RT, 2000, p. 95].

No caso em aprec¢o, segundo consta dos autos, a exposi¢cao da imagem dos autores
€ do tipo que causa depreciacdo, com ofensa ao resguardo e a reserva, porgue Sao
filmagens que estdo sendo transmitidas como forte apelo sexual e com sentido
obsceno. Nessa situacédo, lembra ADRIANO DE CUPIS, o consentimento da pessoa,
com a exposicdo de imagem lesiva a honra, € obrigatoriamente expresso e
especifico [Os Direitos da Personalidade, Lisboa, 1961, p. 140], conceito que se
aplica a hipétese, pois, ainda que eles nao proibissem a indiscricdo do paparazzi,
como se aventou, deveria existir concordancia deles para a publicacdo dos lances
intimos, porque depdem contra o resguardo da privacidade.

Os paparazzi sédo conhecidos pelo modo agressivo com que atuam na captacao das
imagens, informa REGINA SAHM [Direito a imagem no direito civil contemporaneo,
Atlas, 2002, p. 207], o que caracteriza a ilicitude de suas atividades [voyeurismo].
Negar a tutela antecipada seria premiar a atuacdo desses profissionais que nao
pedem autorizacdo para suas filmagens e fotos e, principalmente, legalizar o
sensacionalismo e o escandalo propagados pelos meios de comunicacdo, sem
licenga dos envolvidos.

A tutela inibitéria que estd modelada no art. 461, do CPC, foi introduzida no sistema
brasileiro para contornar os efeitos da crise do processo de conhecimento
[condenatdrio]. A opcédo por perdas e danos [tutela ressarcitéria] nem sempre atende



os interesses imediatos dos titulares do direito subjetivo, pelo que a demora na
solucdo do pedido podera recrudescer ou ampliar o dano que se busca reparar,
inviabilizando a ideologia da satisfacdo integral do lesado. Dai a necessidade de
interditar, bloquear a expectativa de concretizacdo de dano iminente ou paralisar a
sua continuidade. Para LUIZ GUILHERME MARINONI, cuja previsdo de trés anos
para o término de um processo é bem otimista, afirma que, " se alguém teme que
seu direito a imagem seja violado, continue a ser violado ou seja nhovamente violado,
ndo pode se dar ao luxo de esperar 0 tempo necessario ao transito em julgado da
sentenca cominatéria” [Tutela inibitéria, RT, 1998, p. 70].

A doutrina é unissona em reconhecer a utilidade da tutela inibitéria em casos de
ofensa ao direito a imagem por meios de comunicacgédo, até porque isso esta previsto
no art. 12 e 21, do Cddigo Civil, valendo mencionar a obra de EDUARDO TALAMINI,
Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer, RT, 2001, p. 440, que sugere
aplicacdo da multa para dissuadir o ofensor. No campo da informatica, destaca-se a
doutrina autorizada de DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO [Responsabilidade
por publicacdes na Internet, Forense, 2005, p. 149] e RICARDO LUIZ LORENZETTI
[Comércio Eletrdnico, RT, 2004, p. 435]. ELIMAR SZANIAWSKI afirmou [Direitos de
personalidade e sua tutela, 22 edi¢cdo, RT, p. 2005]:

"A vitima tera por escopo obter, por parte do Judiciario, a cessacao da execucéo da
violacao. A interdicdo da perturbacdo dar-se-a através de tutela inibitéria, que além
de fazer cessar o atentado atual e continuo, removendo os efeitos danosos que sao
produzidos e que se protraem no tempo, possui natureza preventiva contra a
possivel pratica de novos atentados pelo mesmo autor. As acdes tipicas destinadas
para tutelar preventivamente a vitima de atos atentatérios ao seu direito de
personalidade, consiste na acdo inibitéria antecipada, na acdo de preceito
cominatério, da tutela antecipada e das medidas cautelares atipicas, como a busca e
apreensao e o sequestro, e das medidas cautelares atipicas".

Os postulantes afirmam que ndo autorizaram as fotografias e as filmagens, e isso é
verossimil, uma conclusdo que se toma diante das circunstancias em que foram
fotografados e filmados. O Juiz podera aplicar o art. 335, do CPC, para entender
que, até prova em contrario, € permitido presumir que ndo autorizaram que Seus
momentos de intimidade fossem divulgados pelo mundo todo, como esta ocorrendo.
Ha reclamacédo da parte dos envolvidos de que a macica divulgacdo das cenas, da
forma pornografica e escandalosa que se confirma pelos documentos juntados, esta
repercutindo mal no ambiente de trabalho deles, o que € um motivo de reforco da
tutela que se concede, originariamente, para preservacdo de sentimentos e direitos
fundamentais da dignidade humana [art. 1°, lll, da Constituicdo Federal].

N&o importa que seja verdade; os autores da acdo querem preservar direitos
tutelados pela Constituicdo Federal, de modo que as cenas de suas vidas privadas
ndo podem ser mais veiculadas. O interesse do publico ndo é mais importante que a
evolucdo do Direito da intimidade e da privacidade e que estdo sendo seria e
gravemente afetados pela exploracéo da imagem.

A tutela inibitéria a ser concedida impedira que as requeridas permitam acesso ao
filme e as fotografias, conforme pedidos dos itens " a" e " ¢" , da inicial [fl. 40/41],
arbitrada, para cada uma das rés, a multa diaria de R$ 250.000,00 [duzentos e



cingiienta mil reais] em caso de desobediéncia. E necessario abrir um paragrafo
para justificar o arbitramento da multa que é prevista no § 5°, do art. 461, do CPC.

Tendo em vista que o video ndo contém matéria de interesse social ou publico, ha
uma forte tendéncia de ser, no final, capitulada como grave a culpa daqueles que
publicaram, sem consentimento dos retratados e filmados, as cenas intimas e que
séo reservadas como patriménio privado. Portanto e porque as pessoas envolvidas
sdo conhecidas, a exploracdo da imagem podera ter um sentido e uma conotacao
mercantilista, o que justifica mensurar a astreinte na mesma proporcdo das
vantagens que as requeridas pretendem auferir com a divulgacdo, sob pena de se
tornar in6cua a providéncia judicial.

Pelo exposto, da-se provimento para conceder a tutela antecipada, inaudita altera
parte, nos moldes do pedido inicial, expedindo-se, com urgéncia, oficio para que o
Juizo de Primeiro Grau expeca comunicado, via fax, para que as rés cumpram a
ordem de abstencao, sob pena de multa diaria de R$ 250.000,00, para cada uma,
em caso de transgressao.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator



ANEXO 2 — ANTECIPACAO DA TUTELA. DECLARACAO DE VOTO DIVERGENTE
DO DES. MAIA DA CUNHA (REVISOR)

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Declaracdo de voto
divergente. Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e
Daniella Cicarelli Lemos versus Internet Group do Brasil Ltda., Organizacées Globo
de Comunicagéo e Youtube Inc. Revisor: Des. Maia da Cunha. Julg. 28 set. 2006.

DECLARACAO DE VOTO DIVERGENTE

Tutela antecipada. Pedido de retirada de filme exibido em site mantido pelas
agravadas ao fundamento de violagdo ao direito de privacidade e imagem.
Inadmissibilidade. Auséncia da prova da verossimilhanca se o filme € verdadeiro e
apenas reflete as cenas explicitas de beijos, abracos e caricias, protagonizados pela
modelo Daniela Cicarelli e seu namorado numa praia publica e badalada da costa
espanhola. Direito a imagem que tem como principio informador, em especial
guando se trata de pessoas publicas, a propria conduta do protegido, ndo sendo
juridicamente razoavel vislumbrar o direito constitucional desvinculado por completo
do primeiro parametro que é o fornecido pela conduta dos que nao tiveram nenhum
cuidado com a propria imagem, intimidade e privacidade. Auséncia do risco de dano
irreparavel porque eventual violagcdo podera ser traduzida em perdas e danos.
Presenca da internet e do direito a informacdo que ndo podem ser olvidadas na
discussao dos relevantes temas envolvidos. Antecipacao de tutela bem indeferida
em primeiro grau. Recurso improvido.

Insurgem-se 0s agravantes contra a r. decisdo que indeferiu a antecipacéo de tutela
para retirar dos sites das agravadas o filme contendo a gravagdo das cenas
amorosas que protagonizaram na famosa praia de Tarifa, na costa da Espanha,
aduzindo que a sua manutencédo fere direitos da personalidade (privacidade,
imagem, intimidade) e viola os arts. 220, § 10, e 50, X, da Constituicdo Federal, bem
como os arts. 12 e 21 do Cadigo Civil de 2002, ja que o fato de ter sido feito em local
publico ndo autoriza a publicidade sem consentimento.

O digno Magistrado prolator da r. decisdo agravada indeferiu a antecipagéo de tutela
ao fundamento principal de que a captacdo de imagem de banhistas em cenas
ousadas de caricias e beijos em publico ndo constitui ato ilicito capaz de justificar a
tutela pretendida.

O digno desembargador relator concede a antecipacdo de tutela ao fundamento
primordial de que, malgrado o filme se tenha feito em local puablico, fere o direito de
imagem e privacidade dos autores a veiculacdo desprovida de autorizacao,
discorrendo longamente sobre o tema com apoio em doutrina e jurisprudéncia que
entende aplicaveis sobre direitos a privacidade, imagem e intimidade.

Ouso, com a devida vénia, discordar do entendimento deduzido pelo digno
desembargador relator.



Faco-o0, lembrando, de inicio, que os meus fundamentos terdo o cuidado de néao
ingressar prematuramente na andlise do mérito da acdo indenizatéria, cujo
julgamento somente se devera dar na r. sentenca, ocasido em que tera o digno
Magistrado prolator da r. deciséo agravada maiores e melhores condigdes de avaliar
os relevantes motivos juridicos que envolvem o problema.

De todo modo, em se tratando de antecipacdo de tutela final, é inevitavel que se
avance um pouco sobre o mérito, mas apenas o indispensavel a que se possa
concluir pela prova ou ndo da verossimilhanca das alegaces ligadas a antecipacao
pretendida.

Pois bem.

N&o encontro a prova da verossimilhanca das alegacfes que se destinam a obrigar
as agravadas a retirar das suas paginas eletrénicas o flme em que estao retratados
alguns minutos de gravacdo contendo 0s autores em apaixonada troca de caricias,
beijos e abracos que terminaram num sensual banho de mar.

Cabe lembrar que os temas de direito ndo podem ser discutidos sob 6ética que néo
seja absolutamente contemporénea aos tempos vividos, em que a velocidade da
internet se somou aos demais meios de comunicacgéo social, e, inegavelmente, pela
velocidade, com grande supremacia em termos de veiculacdo de fatos de interesse
geral da coletividade. A rede mundial que compde a internet traz a lume toda a
modernidade dos novos tempos, mostrando instantaneamente os fatos e o0s
acontecimentos publicos havidos em qualquer parte do planeta, na mais perfeita
demonstracdo de que o homem, no que se refere a informagdo avancou de modo
inexoravel para o Século XXI.

A analise de qualquer direito fundamental que n&o considere este novo veiculo de
comunicacdo sera inadequada como forma de traduzir o também novo sentimento
juridico acerca de qualquer tipo de censura ligado as empresas nacionais que
mantém paginas na internet, esta maravilhosa rede de computadores que encurtou
todas as distancias, que fez o tempo passar tdo velozmente a ponto de o furo de
reportagem da manha estar envelhecida no comecgo da tarde, e em que o mundo,
com os seus fatos importantes e de interesse geral da sociedade, aparece a um
clique na tela do computador pessoal de cada cidadao.

Ignorar esta realidade podera conduzir, ndo raro, a uma decisdo judicial
absolutamente inécua, quase surreal, porque enquanto o mundo todo j& viu as
imagens e leu as noticias (inclusive guardando-as em seu computador pessoal 0s
gue as colecionam), e que continuam espalhadas em incontaveis outros sites pelo
mundo a fora, acessiveis a qualquer brasileiro, censura-se um provedor brasileiro de
manter na sua pagina eletrénica o que todo mundo ja viu e que o mundo inteiro
continua mostrando.

Nesse contexto novo, ndo se pode cogitar de direito a privacidade ou a intimidade
guando os autores, apesar de conscientes de serem figuras publicas, em especial a
modelo Daniela Cicarelli (e quem a acompanha evidentemente n&o ignora o fato), se
disp6em a protagonizar cenas de sensualidade explicita em local publico e badalado



como é a praia em que estavam, uma das que compdem o que se poderia chamar
de riviera espanhola, situada na Costa da Andaluzia, no municipio de Cadiz.

Pessoas publicas, cuja popularidade atrai normalmente turistas e profissionais da
imprensa em geral, particularmente os conhecidissimos " paparazzi" da Europa, ndo
podem se dar ao desfrute de aparecer em lugares publicos expondo abertamente
suas sensualidades sem ter a consciéncia plena de que estdo sendo olhados,
gravados e fotografados, até porque ninguém ignora, como ndo ignoravam oS
autores, que hoje qualquer celular grava um filme de varios minutos com razoavel
gualidade.

As cenas exibidas no filme que num sé dia circulou o mundo pela internet, passando
pela tela de todos que possuem um computador em casa ou no trabalho, revelam de
modo claro que ndo houve nenhuma preocupacédo dos autores com a possibilidade
de serem vistos, olhados, fotografados e filmados, mesmo estando na mais aberta
demonstracdo da intimidade de um casal, deixando, obviamente, ao abandono,
qualquer principio de preocupacdo sobre a privacidade que as pessoas
normalmente tém em relacdo a prépria sensualidade.

Quem age assim em local absolutamente publico, sendo pessoa publica, ndo pode
reclamar da exposicdo que a midia em geral da pela natural curiosidade do ser
humano em relacdo aos artistas e modelos famosos. Exposicdo que ndo passa
daquela exposta pelos protagonistas, que, embalados pelo sucesso e pela paixao do
momento e do lugar, ndo se preocuparam com a prépria privacidade e intimidade. A
veiculacdo do filme verdadeiro nada mais € do que a realidade no limite que os
préprios autores explicitamente consideraram razoavel quanto as suas privacidades
e intimidades.

Restaria, no que tange a prova da verossimilhanca, a alegagdo do direito a propria
imagem.

O raciocinio € o0 mesmo em relacdo a privacidade e a intimidade, e ndo me
impressiona, como impressionou ao digno desembargador relator, com a devida
vénia, o fato de a filmagem ter sido escondida, mera presuncéo, e de 0s autores nao
mais quererem que permaneca para a visita daqueles poucos que ainda nao viram,
ou daqueles que querem rever e nao guardaram.

E ndo me impressiona, com a maxima vénia, pela simples e boa razdo de que o
direito a imagem, se excesso houve, partiu da prépria conduta dos autores, que,
famosos e conhecidos, se dispuseram a saciar suas sensualidades mediante
atrevida troca de carinhos corporais numa praia publica e badalada da costa
espanhola, cientes de serem vistos e olhados por quem |4 estava, e conscientes de
gue deveriam estar sendo fotografados e filmados.

O direito a imagem, especialmente no que concerne aos famosos, as pessoas
publicas cuja simples apari¢cdo revela curiosidade, ndo é algo tdo disponivel, tdo
absoluto, que possa ser utilizado ao bel prazer de cada um sem nenhuma
vinculacdo com o melhor parametro que é aquele tracado pelo proprio detentor do
direito.

N&o vislumbro expectativa de direito razoavel bastante para afirmar a violacdo do
direito & imagem.



Em tese, fere a légica juridica protetora da imagem, que os autores, protagonizando
em uma praia publica e cercada de pessoas cenas de alto teor sensual em cada
beijo, em cada abraco, em cada caricia corporal, e depois de o mundo ja ter visto o
filme pela internet, venham a Juizo para proibir que este ou aquele site mantenha o
filme verdadeiramente vivido e que continua circulando e a disposicao de todos em
sites internacionais.

N&o se pode mais conceber que direitos constitucionais fundamentais possam ser
usados de forma tdo simples, a um desejo de ndo quero mais, sem qualquer vinculo
com a conduta anterior que deu ensejo ao fato do qual se reclama.

Nesse conjunto de idéias e conceitos ndo vislumbro a prova da verossimilhanca das
alegacbes que visam retirar dos sites das agravadas o filme estrelado pelos
agravantes, que, pela propria conduta, quase se poderia inferir uma prévia e tacita
autorizagao para filmagem e veiculacao.

Claro que o tema juridico, pela sua relevancia e importancia na vida do cidadao, ndo
se esgota nem se exaure no quanto afirmado, mas torna controvertido ao extremo o
direito invocado, circunstancia que impede o deferimento da tutela antecipada. Isso
porque a prova da verossimilhanca exige, como ja o disseram todos o0s
doutrinadores nacionais, prima facie, a prova da presenca do direito invocado de
modo téo claro e limpido que se pode antecipa-lo antes mesmo da instauracdo do
devido processo legal e do contraditério.

E por ndo vislumbrar essa prova da verossimilhanga € que, com a devida vénia do
digno desembargador relator, e sem prejuizo de ao final se entender presente o
direito invocado, ndo posso concordar com a antecipacao de tutela pretendida.

Ha mais, contudo.

N&o antevejo o risco de lesdo grave e de dificil reparacdo. Na esteira do mesmo
raciocinio desenvolvido, sobre ser previsivel a utilizacdo de fotos ou filmes pela
midia diante da aberta exposicdo da imagem promovida pelos proprios agravantes,
guando protagonizaram as cenas numa praia publica, parece certo que eventual
violacao a direito dos autores podera ser reparado plenamente pela via pecuniaria.

A verificacdo do dano de dificil reparacéo, ou perigo da demora, contém, no caso,
uma agravante: o risco de se ferir a liberdade de informagédo também garantida pela
Constituicao Federal.

Nao me parece justificavel, com a devida vénia, no contexto publico e notério
(independente de prova, portanto) de que o mundo todo ja viu as imagens pela
internet, que se ultrapasse, de pronto e mesmo diante da possibilidade de reparacao
em dinheiro, o também garantido direito a informacdo previsto na Constituicao
Federal através da liberdade da imprensa. E o que a doutrina chama de “periculum
in mora” inverso.

Também a liberdade da imprensa e o direito a informacdo pelos veiculos de
comunicacdo social ndo podem mais ser pensados sem a for¢ca da presenca da
internet, dada a rapidez com que os fatos sdo divulgados e vistos pelos que
freqientam a rede mundial de computadores. Impde-se cuidado ainda maior, no



caso, para nao ferir inutiimente a liberdade de imprensa e o direito de informar, o
gue se afirma porque o que se proibira ja € do dominio publico.

Seja como for, o fato é que ha possibilidade de reparacdo do dano pela sua forma
tradicional das perdas e danos, sem necessidade, em principio, de violar o direito a
informacéo relacionado a fato verdadeiro e cuja exposi¢do, insista-se, somente
ocorreu em decorréncia da conduta permissiva dos agravantes.

Pelo exposto, e com a maxima vénia aos entendimentos contrarios, 0 meu voto é
pelo indeferimento da antecipacao de tutela.

MAIA DA CUNHA
Desembargador Revisor



ANEXO 3 — ANTECIPACAO DE TUTELA. DECLARACAO DE VOTO DO DES.
CARLOS TEIXEIRA LEITE FILHO (VOGAL)

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Declaracédo de voto.
Agravo de Instrumento n.° 472.738-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella
Cicarelli Lemos versus Internet Group do Brasil Ltda., Organizacdes Globo de
Comunicacgao e Youtube Inc. Vogal: Des. Carlos Teixeira Leite Filho. Julg. 28 set.
2006.

DECLARACAO DE VOTO

N&o faz muito tempo que a agravante foi protagonista ou, coadjuvante, de uma certa
cautela, igualmente de ampla divulgacdo, porquanto proibiu os convidados a
cerimbnia de seu casamento, de ingressarem com seus aparelhos de telefone
celular, afastando o risco de imagens ndo consentidas e autorizadas. Portanto,
precavendo-se.

Contudo, nesse outro tempo e relacionamento, ndo agiu com idéntica cautela. E
evidente que ndo haveria como impedir qualquer registro de sua presenca em um
local publico e movimentado, mas, a considerar aquele anterior espirito que foi de
preservar sua privacidade, ndo tenho davida que a agravante bem sabia desse risco,
mais ainda quando ndo s6 reagiu como também agiu nesse afeto que
demonstravam, reitere-se, publicamente, dai surgindo algum excesso e, com este, a
reclamacao a titulo de violacdo da sua intimidade pela indevida e injustificada
exploracéo por parte dos agravados dessas imagens, realizadas por um paparazzi.

Dai porque, a principio, a conduta dos agravantes bem se aproxima daquilo que o
Juiz Alcides Leopoldo e Silva Junior anotou como renuncia ao direito a privacidade e
intimidade. Alids, sobre isso, entende-se que significa “viver de forma independente
com um minimo de ingeréncia alheia”. (A pessoa publica e seu direito de imagem,
Editora Juarez de Oliveira, p. 85)

Portanto, é inegavel que o fato em si desperta ndo sé curiosidade, como induz a
uma polémica bem mais acentuada porque associado a pessoas publicas, sabe-se,
de trato diverso das outras. Alids, os proprios agravantes invocam essas virtudes
pessoais e isso mostra que toda e qualquer andlise desse episodio ndo pode ser
dissociada deste contexto que € de permanente exposicdo a midia em geral, ou, de
tudo aquilo que é da sua pessoa, do seu cotidiano, ou mesmo da sua atividade
profissional.

Nesse sentido: “Os limites de protecdo da honra individual, quanto a divulgacédo dos
fatos pertinentes a vida humana, assentam-se em dois principios: interesse publico e
liberdade de expressdo. A vida de determinadas pessoas, seja pelo exercicio de
funcdo publica estatal, seja de atividade ligada ao publico (cinema, televiséo,
imprensa, teatro etc.), tem na publicidade grande fator de sucesso. A expectativa do
publico em relacdo a fatos da vida privada dessas pessoas restringe-lhes o ambito
desta esfera, quanto maior for a notoriedade. Desta forma, mesmo que na ofensa a
honra no campo civil seja indiferente a veracidade ou n&o do fato considerado lesivo,



a permissibilidade de sua divulgacado estd contida apenas no interesse publico
justificado e, neste caso, a divulgacéo deve referir-se a fato verdadeiro. Pode ocorrer
gue a divulgacédo de certos fatos verdadeiros corresponda a um interesse social,
como 0s que ocorrem nas relacdes profissionais. Mesmo que um fato seja tido por
desonroso, como nas informa¢des bancérias, a finalidade da informacdo justifica
extravasar a noticia do fato. (Aparecida Amarante, Responsabilidade civil por dano a
honra, 52 edi¢éo, BH: Del Rey, 2001, pp. 118/119).

E porque “todo acontecimento desperta invariavelmente, como reacédo logica, algum
juizo ético na massa em geral e, em cada individuo em particular” (Israel Drapkin
Senderey, Imprensa e Criminalidade, José Bushatsky, 1983, pp. 41/42), cabe, a
esse momento que € de expressa oposicdo pela reiterada exploracdo dessas
imagens, analisar se existe fundamento legal para suspender tal divulgacdo, ainda
que, aparentemente, n&do se encontre divergéncia com o MM. Juiz acerca da licitude
do que, aonde e como se filmou .

Também e ainda a primeira vista, os argumentos utilizados acerca da possibilidade
de prejuizos de ordem profissional ndo convencem para 0 que, no momento, se
pretende. Com efeito, seria suficiente apenas uma noticia escrita ou mesmo uma
simples fotografia do episodio, para justificar algum tipo de inconveniéncia desse
proceder com aquilo que antes possa ter interessado em termos de associacao da
imagem publica dos agravantes com algum tipo de publicidade, alias, o que ja
ocorreu, sem a interferéncia tirada da conduta dos agravados, de um outro tipo
dessa exposicao.

Dai porque, a meu ver, a insurgéncia somente se justifica pela proporcédo que isso
alcancou, apesar de que, a esse momento do processo, ndo é possivel afirmar se
em muito superou 0 que se imaginou ou, apenas, nao foi satisfatoriamente avaliada,
de resto, tal como poderia ou, no minimo, deveria ocorrer. Afinal, pelas
circunstancias, a agravante, uma pessoa publica e desse meio da midia, ndo é
razoavel a negativa de que nao tenha previsto esse resultado, além do que, ao se
constatar que a flmagem néo é curta, ao contrario, € sequencial e progressiva, fica
evidente que os protagonistas também se descuidaram desse elemento tempo de
exposicao e, por 6bvio, maiores conseqiéncias.

Logo e na busca de um limite, transferindo para o exame do mérito da acado eventual
separacdo dos aspectos individuais dos litisconsortes nesse episddio, mesmo
porque se o0 agravante, que nao é uma pessoa publica, teve ou podera ter algum tipo
de bbnus, consequentemente, experimenta o 6nus dessa sua opc¢ao, resta, para o
momento, evitar excessos.

A proposito, “uma coisa € a usurpacdo do nome ou da imagem e outra é que, pela
utilizacdo dos mesmos, se exponha a pessoa ao menosprezo ou ridiculo” (Aparecida
Amarante, Responsabilidade civil por dano a honra, 52 ed., BH: Del Rey, 2001, p.
127)

Ou, a reiterada e ndo autorizada divulgacdo dessa cena até porque ndo se trata de
uma questdo de significativo interesse publico, jornalistico ou similar. E mera
curiosidade, algum sensacionalismo, e, talvez, muita fantasia.



Portanto, a necessidade é colocar um limite e porque os argumentos do
Desembargador Enio Zuliani, relator deste recurso, foram bem colocados e
autorizaram essa tutela inibitéria para afastar o carater permanente desse fato e sua
exposicdo ao publico em geral, nesse contexto, acompanho Sua Exceléncia.

Em outras palavras, ndo se trata de analisar e decidir se os agravados poderiam ou,
podendo, ndo deveriam ter veiculado esse filme na Internet. Apenas e porgue isso ja
ocorreu, ndo cabe mais fazer. Nesse vértice, “na protecdo da intimidade nédo se visa
ao prejuizo moral ou a indignidade de um ato levado a publico, mas, sim, a violacéo
da paz ou da tranquilidade da vida intima. O ato ilicito, na configuracdo da lesdo a
honra, ndo supde que o0 mesmo suceda mediante indiscrigdo ou intromissao na vida
privada. Com isto é facil concluir, como fez Dotti, que o direito a intimidade n&o
constitui um género abrangedor do direito a honra, nem mesmo se sobrepde a este”.
(Aparecida Amarante, Responsabilidade civil por dano a honra, 5% edi¢do, BH: Del
Rey, 2001, p. 116).

Contudo, para evitar davidas ou equivocos, ouso a uma ressalva que diz respeito a
uma questao também técnica, da execucdo dessa medida e que, no caso, ndao pode
afetar os agravados, inclusive no tocante a multa diaria que € arbitrada.

Pela natureza do meio de divulgacao, Internet, sabe-se que isso pode estar em
outros sites, inumeros deles particulares, pelo que ndo ha como obrigar os
agravados ao exercicio de um verdadeiro direito de seqiiela em beneficio dos
agravantes tdo somente pela afirmacdo de que foram os primeiros a proceder a
divulgacéo que agora se proibe, e, portanto, em tudo responsaveis.

Alids, se nesse campo de comunicacdo nao se atingiu um estado estacionario de
ciéncia e tecnologia, é 6bvio que maior deve ser a cautela para se evitar qualquer
tipo de indesejada exposicéo ou de violacdo de privacidade, e, nessa prudéncia, néo
h&d davida que deve ser considerada a oscilacdo existente entre as pessoas,
especialmente pelas suas relagbes com o mundo exterior.

CARLOS TEIXEIRA LEITE FILHO
Desembargador



ANEXO 4 — CONTRA-ORDEM — DESBLOQUEIO DO YOUTUBE. DES. ENIO
SANTARELLI ZULIANI (RELATOR)

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Despacho xxx. Agravo de
Instrumento n.° 488.184-4/3. Renato Aufiero Malzoni Filho versus Youtube Inc.
Relator: Des. Enio Santarelli Zuliani. Julg. 09 jan. 2007.

PODER JUDICIARIO

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

AGVR N°: 488.184-4/3

Relator Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI (4° Camara Direito Privado)
COMARCA: Sao Paulo

AGTE: RENATO AUFIEIRO MALZONI FILHO

AGDO: YOUTUBE INC.

1. Tomei conhecimento do bloqueio do site YoTube (sic), para cumprir decisdo de
minha autoria.

Observo que realmente concedi efeito ativo ao agravo interposto por Renato Aufiero
Malzoni Filho, no sentido de serem adotadas providéncias que impegcam 0 acesso
dos internautas brasileiros ao video das filmagens dos autores da acao [Renato e
Daniella Cicarelli Lemos] na praia de Cadiz, na Espanha.

Tal determinacéo decorre do poder concedido ao juiz para empregar meios de
coercao indiretos [art. 461, ° 5°, do CPC] no sentido de obter efetivo cumprimento
das decisdes judiciais. No caso, ha um Acérdéo do Tribunal de Justica de Sao Paulo
[AgIn. 472.738-4], deferindo tutela antecipada para interditar toda e qualquer
atividade, da internet, de exploracdo da imagem dos autores, por evidenciar ofensa
aos direitos da personalidade.

2. E preciso dispor que a quest&o n&o diz respeito mais ao video de Cicarelli, como
ficou conhecida a matéria, porque o que esta em analise é a respeitabilidade de uma
decisdao judicial. O Youtube ndo cumpre a sentenga, 0 que constitui ofensa ao art. 5°,
XXXV, da CF, uma ameaca ao sistema juridico. As sentencas sdo emitidas para
serem executadas.

3. O bloqueio do site esta gerando uma série de comentéarios, o que é natural em
virtude de ser uma questao pioneira, sem apoio legislativo. O incidente serviu para
confirmar que a Justica podera determinar medidas restritivas, com sucesso, contra
as empresas, nacionais e estrangeiras, que desrespeitarem as decisdes judiciais.
Nesse contexto, o resultado foi positivo.

4. Todavia, é for¢coso reconhecer que nao foi determinado o bloqueio do sinal do site
Yotube (sic). Essa determinacdo, que € possivel de ser tomada em carater
preventivo, como esclarece o jurista portugués JONATAS E. M. MACHADO
[Liberdade de expressdo: dimensfes constitucionais da esfera publica no sistema
privado, Universidade de Coimbra, 2002, p. 1123], deve ser emitida com clara



fundamentacéo e com total transparéncia sobre o direito de liberdade de expresséo
e informacao, que ndo comporta censura [art. 220, ° 1°, da CF]. Impedir divulgacéo
de noticias falsas, injuriosas ou difamatérias, ndo constitui censura judicial. Porém, a
interdicdo de um site pode estimular especulacdes nesse sentido, diante do principio
da proporcionalidade, ou seja, a razoabilidade de interditar um site, com milhares de
utilidades e de acesso de milhdes de pessoas, em virtude de um video de um casal.

5. O relator agradece o empenho com que as operadoras agiram quando receberam
os oficios do Juizo de Primeiro Grau, para que fosse cumprida a decisédo. Acredita-
se que o fechamento completo do sinal de acesso ocorreu por dificuldades técnicas
de ser criado o filtro que impeca o acesso ao video do casal. Mas, ndo foi essa a
determinacao, pois o que se ordenou foi 0 emprego de mecanismo que bloqueasse
0 acesso a enderecgos eletrdnicos que divulgam o video, cuja proibicdo foi
determinada por decisao judicial. Nao h4, inclusive, referéncia para corte do sinal na
hipotese de ser invidvel a providéncia determinada.

6. Para que ocorra execucdo sem equivocos, determina o relator que se expeca
oficio ao digno Juizo para que mande restabelecer o sinal do site Yotube (sic),
solicitando que as operadoras restabelecam o acesso e informem ao Tribunal as
razdes técnicas da suposta impossibilidade de serem bloqueados os enderecos
eletrénicos.

7. Fica registrado ndo estar excluida a imposicdo, pela Turma Julgadora, de
medidas drasticas, como o bloqueio preventivo, por trinta dias ou mais, até que o
Youtube providencie a instalacdo de software, com poder moderador das imagens
cuja divulgacéo foi proibida. Porém, essa € uma decisédo de competéncia da Turma
Julgadora e que podera ser tomada na préxima sessdo de conferéncia de votos dos
Desembargadores. Ademais, a decisdo definitiva dependera das respostas técnicas
das operadores que foram notificadas.

8. Oficie-se com urgéncia para que o Juizo transmita a contra-ordem, por sistema
rapido de comunicacao, de forma a concretizar o desbloqueio do site Yotube (sic),
mantida a determinagcao para que se tomem providéncias no sentido de bloquear o
acesso ao video de filmagens do casal, desde que seja possivel, na area técnica,
sem que ocorra interdicao do site completo.

Intimem-se.

Séo Paulo, 9 de janeiro de 2007.

ENIO SANTARELLI ZULIANI

Relator



ANEXO 5 — SENTENCA. JUIZ DE DIREITO GUSTAVO SANTINI TEODORO.

SAO PAULO. Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo. 232 Vara Civel Central de
Sao Paulo. Sentenca n. 1440. Acdo Ordinaria n. 583.00.2006.204563-4. Renato
Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli Lemos versus Internet Group do Brasil
Ltda., Organizacdes Globo de Comunicagéo e Youtube Inc. Juiz de Direito Gustavo
Santini Teodoro. Julg. 18 jun. 2007.

PODER JUDICIARIO
232 VARA CIVEL CENTRAL DE SAO PAULO

Processo n° 583.00.2006.204563-4 (1440)

Vistos.

Consta da peticéo inicial que os autores RENATO AUFIERO
MALZONI FILHO e DANIELLA CICARELLI LEMOS, namorados, viajaram de férias
para a Espanha em agosto de 2006. Longe do pais e do assédio da midia nacional, foram
inadvertida e sorrateiramente filmados por um paparazzo espanhol, quando desfrutavam
de lazer na Praia de Tarifa, em momentos de intimidade. O réu YOUTUBE INC., sem
autorizacdo do casal, divulgou em seu site o filme sob o titulo “Daniella Cicarelli
transando no mar”. Veiculos de comunicacgdo da internet brasileira, entre eles os réus 1G —
INTERNET GROUP DO BRASIL LTDA. e ORGANIZACOES GLOBO DE
COMUNICACAO, divulgaram fotos e links para o video. Tudo isso, ausente qualquer
interesse publico, implicou violacdo a imagem e a honra dos autores, 0s quais, com a
presente ACAO INIBITORIA, pretendem obrigar os réus a cessarem imediatamente, sob
pena de multa diaria, a exibicdo do video e das fotos dele extraidas, seja diretamente ou
via links, para evitar maiores transtornos a sua vida privada.

Tutela antecipada foi indeferida por este Juizo (fls. 42 e
verso), o que levou a interposicdo de agravo de instrumento, em que concedida a liminar
(fls. 63-70), confirmada por maioria no julgamento final (fls. 126-145).

Diante do descumprimento do v. acérddo proferido no agravo
de instrumento, o co-autor Renato Aufiero Malzoni Filho requereu bloqueio de acesso ao
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site Youtube aos internautas brasileiros, o que foi indeferido por este Juizo (fls. 173 e
verso). Interposto agravo de instrumento, foi deferida a colocacdo de filtros impeditivos
doacesso ao video (fls. 234, item 37; fls. 238-241), com o esclarecimento posterior de que,
na impossibilidade técnica de cumprimento da medida, ndo deveria haver bloqueio do
acesso ao site todo (fls. 339-341). Sobre a questdo, vieram aos autos informacdes da
Embratel, da Tim Celular, da Impsat Comunicacdes (fls. 352-363, 369-374, 381, 383-384,
402, 404).

O réu YOUTUBE LCC (nova denominagéo de Youtube Inc.)
apresentou contestacdo (fls. 450-484). Preliminarmente, arguiu nulidade da carta
rogatoria, em razdo de nulidade da citacdo e falta de documentos indispensaveis a sua
instrucdo. No mérito, expbs que ndo tem relagdo alguma com os co-réus. Aduziu que 0s
direitos da personalidade de pessoa publica, como a co-autora, sofrem restricdo em local
publico. Acrescentou que os autores, quando resolveram namorar a luz do dia em famosa
praia da Espanha, abriram mao do direito a intimidade e a privacidade, em prol talvez de
uma fantasia ou algo do género. Fez consideracfes sobre colisdo de direitos e censura.
Sustentou ser tecnicamente impossivel dar cumprimento integral a obrigacdo de fazer
pleiteada pelos autores. Alegou que, como provedor de servigco, sua responsabilidade
sobre o conteldo exposto pelos usuarios € limitada. Destacou que ndo descumpriu a
liminar concedida no agravo de instrumento. Pediu o acolhimento da preliminar ou a
improcedéncia da acéo.

Por sua vez, a ré GLOBO COMUNICAGAO E
PARTICIPACOES S/A, na contestacéo (fls. 599-604), sustentou que, muito embora tenha
cumprido a ordem judicial proveniente do agravo de instrumento, ndo praticou ilicito, pois
0 local dos fatos ndo assegurava privacidade ao casal. Aduziu que os autores tinham pleno
conhecimento da situacdo e do risco inerente ao explicito ato obsceno por eles
protagonizado. Sustentou que, como provedor, ndo tem como controlar tudo o que é
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publicado por bloggers, dada a impossibilidade de filtrar milhdes de informacdes, na
busca desenfreada de eventuais mensagens difamantes. Concluiu pela improcedéncia.

A contestacdo do réu INTERNET GROUP DO BRASIL
LTDA. ndo foi diferente (fls. 608-628). Depois de destacar que 0s autores sao pessoas
conhecidas — que foram acompanhados de perto por 6rgdos de imprensa em viagem
anterior feita a praia de Mikonos, na Grécia —, afirmou que deveriam saber que idéntico
interesse seria despertado na viagem a Espanha, razdo pela qual carece de credibilidade a
afirmacdo de que foram para I& com o objetivo de evitar o incansavel assédio da midia
nacional. Aduziu que a praia onde foram filmados e fotografados nada tem de deserta,
pois se trata de local badalado. O préprio paparazzo espanhol esclareceu que, no dia do
video, havia mais de duzentas pessoas no local. Arguiu ilegitimidade passiva ad causam,
pois se limitou a disponibilizar informagdes via link, e ndo o video ou as fotos dele
extraidas. Sustentou que exerceu seu direito de informar e que 0s autores consentiram
tacitamente com a divulgacdo do fato. Pediu sua exclusdo da lide ou o julgamento de
improcedéncia.

Houve réplicas (fls. 1453-1477 e 1483-1521).

E o relatorio.

Fundamento e decido.

Nos termos do artigo 330, inciso I, do Codigo de Processo
Civil, o processo comporta julgamento na fase em que se encontra.

1. As preliminares devem ser rejeitadas.

Na&o ocorreu nulidade no cumprimento da carta rogatéria, pois

foram observadas as formalidades cabiveis, com citacdo e intimacdo por meio de pessoa
“autorizada a aceitar”, conforme certidao a fls. 335-337.
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De todo modo, o co-réu Youtube compareceu nos autos e se
defendeu amplamente, o que permite concluir que eventual irregularidade na carta
rogatoria ndo prejudicou seu direito de defesa.

Além disso, na verdade, a nulidade argiiida objetiva adiar o
termo inicial de incidéncia da multa cominatdria fixada no v. acordao, o que, porém, em
razdo do resultado quanto ao mérito (infra, item 6), torna-se irrelevante.

A legitimidade passiva do co-réu Internet Group decorre do
fato de os autores terem pedido sua condenacdo a retirar de sua pagina na web o link para
0 video questionado nesta acao.

Portanto, rejeito as duas preliminares.

2. Ainda no campo exclusivamente processual, imp6e-se
revogar o segredo de justica, imposto por este Juizo em atendimento a requerimento dos
autores (fls. 42-v°).

Realmente, sem embargo daquela determinacdo, houve ampla
divulgacdo dos atos processuais. Os autores ndo pediram providéncias para apurar as
responsabilidades pela publicidade indevida.

Portanto, a medida se mostrou in6cua e também
desnecessaria, razdo pela qual ndo mais deve subsistir.

3. No mérito, é pertinente analisar o caso a partir de
precedente em situacdo semelhante, da Quarta Turma do Colendo Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n® 595.600 - SC, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, j. 18
de marco de 2004.

3.1. Do voto do Excelentissimo Senhor Ministro Relator,
extrai-se que os fatos diziam respeito a publicacdo desautorizada da autora — que ndo era
atriz, nem modelo amador ou profissional, nem pessoa famosa ou que sobrevivesse da
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comercializacdo de sua imagem —, em topless, fotografada em praia publica, em momento
de lazer.

Em primeiro grau, a acdo foi julgada improcedente, sob o
argumento de que a ré “exerceu sua liberdade de imprensa que tem amparo
constitucional, sem ferir as garantias da autora, que, por sua vez, exerceu sua liberdade
pessoal, consciente ou inconscientemente, produzindo noticia, pela pratica de topless, em
publico.”

No julgamento da apelacéo, a r. sentenca foi reformada por
maioria de votos, sob estes fundamentos:

“O direito a propria imagem, como direito personalissimo,
goza de protecdo constitucional, sendo absoluto e, pois, oponivel a todos os integrantes
da sociedade, para os quais cria um dever juridico de abstencdo. A publicacdo de
imagem de alguém fotografado imprescinde, sempre, de autorizacdo do fotografado.
Inexistente essa autorizacdo, a veiculacdo da imagem materializa violacéo ao direito do
respectivo titular, ainda que inexistente qualquer ultraje a moral e aos bons costumes. A
ocorréncia do dano, em tal hipotese, é presumida, resultando tdo somente da vulneracéo
do direito a imagem.”

Em razdo do voto vencido, houve interposicdo de embargos
infringentes, que foram acolhidos, nestes termos:

“DIREITO A IMAGEM. IMPRENSA. TOPLESS.
FOTOGRAFIA OBTIDA EM LOCAL PUBLICO. DIVULGACAO. INDENIZAGCAO
INDEVIDA. A partir do momento que uma jovem, por sua vontade livre e consciente,
desnuda os seios em local publico, expde-se ela a apreciacdo das pessoas que ali se fazem
presentes, de tal sorte que se jornal de circulacdo estadual e tido como idéneo Ihe
fotografa, apenas registra um fato que ocorreu numa praia, ampliando a divulgacéo de
uma imagem que se fez aberta aos olhos do publico. (...)
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Honra é o sentimento de dignidade propria que leva o
individuo a procurar merecer a consideracdo geral. Se ndo ha fato lesivo a honra,
tampouco, ndo existe o dever de indenizar.

A imagem das pessoas constitui uma forma do direito a
intimidade. Quem quer preservar sua honra e sua intimidade ndo expde 0s seios para
deleite da multiddo. Se a embargada resolveu mostrar sua intimidade as pessoas deve ter
maturidade suficiente para suportar as conseqiiéncias de seus atos e ndo atribuir a
imprensa a responsabilidade pelo ocorrido.

E importante salientar que a praia estava cheia e era feriado.
A fotografia ndo foi obtida de recinto ou propriedade particular, ou de ambiente
exclusivamente privado. Mas muito pelo contrario, o fotégrafo simplesmente registrou o
que estava a mostra para todos os presentes na Praia Mole, naquele momento.

A embargada, mostrando-se da forma que estava, em pe, ndo
estava em condicdes de ignorar que se tornaria objeto de atencbes e aceitou
implicitamente a curiosidade geral.

Da mesma forma que tinha direito, diante da liberdade que
Ihe é assegurada, de praticar topless, o fotografo usou da liberdade para fazer seu
trabalho e registrou esta cena, e, no dia posterior, o jornal veiculou esta fotografia,
exercendo seu direito de liberdade de imprensa.

O jornal ndo fez uso irregular da fotografia, nem fez
chamada sensacionalista. Como ficou registrado, nao houve nenhum destaque € 0 nome
da autora sequer foi referido na reportagem que a fotografia ilustra. (...)

A honra da embargada, € importante salientar, ndo foi
violada de maneira alguma. Poderia, em tese, admitir-se o pleito aqui deduzido em
hipbtese outra, por exemplo, na foto de uma moca, em uma praia, no momento em que
acabava de recuperar-se de uma onda, totalmente desprevenida e que se encontrava com
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a peca superior de sua roupa de banho fora do lugar. Nesse caso, sim, absolutamente,
inidénea e oportunista a atitude do jornal.

Mas a partir do momento em que a embargada ndo teve
objecdo alguma de que pessoas pudessem observar sua intimidade, ndo pode ela, vir a
Justica alegar que sua honra foi violada pelo fato de o Diario Catarinense ter publicado
uma foto obtida naquele momento numa praia lotada e em pleno feriado.”

3.2. Observe-se bem que, muito embora o caso julgado nédo se
refira a hipdtese de video de casal em caricias mais intimas, mas sim a fotografia de
topless, a discussdo relativa aos limites do direito & imagem ¢ idéntica ao destes autos. De
um lado, estd o argumento segundo o qual o direito a propria imagem é personalissimo e
absoluto, oponivel a todos em qualquer situacdo, o que impde sempre a obtencdo de
consentimento expresso para a divulgacdo. De outro, a conclusdo de que, em certas
circunstancias, nao ha dever de abstencdo na divulgacdo da imagem, quando esta €
exibida pela prépria pessoa em local publico.

E certo também que topless e rela¢des intimas na praia ndo
sdo situacOes semelhantes. Entretanto, tanto em uma quanto em outra situacdo, de parte da
privacidade se abre mao, no exercicio do que se entende por liberdade, o que permite
analisar ambas sob 0 mesmo enfoque. N&o cabe aqui tecer consideracdes sobre a licitude
ou ilicitude dessas condutas, porque ndo € isso que esta em causa. O fulcro da questdo é
outro: definir se existe o dever de ndo divulgar video ou foto de pessoa que expde sua
imagem em local pablico, numa situacdo ndo exatamente corriqueira, que pode chamar a
atencéo de terceiros.

Bem por isso € que também se mostra irrelevante o fato de o
precedente ser relativo a acdo de indenizacgédo, enquanto o caso sub judice trata-se de uma
acdo dita inibitoria, que objetiva obrigar os réus a cessarem imediatamente, sob pena de
multa diaria, a exibicdo do video e das fotos dele extraidas, seja diretamente ou via links.
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O fundamento das duas pretensdes € o mesmo. O titular do direito violado, sob o
argumento do descumprimento daquele dever, pode buscar, em tese, tanto a indenizagao
guanto a condenacao na obrigacdo de ndo mais divulgar a imagem.

Ha ainda uma outra diferenca, que também néo interfere: no
precedente, a autora da acdo ndo era atriz, nem modelo amador ou profissional, nem
pessoa famosa ou que sobrevivesse da comercializacdo de sua imagem. E o caso,
aparentemente, do co-autor, mas, certamente, ndo da co-autora da presente demanda.
Contudo, é mitigada a protecdo a imagem de pessoa famosa, razdo pela qual esta ndo pode
se insurgir contra alegada violacdo se, em situacdo similar vivenciada por pessoa nao
famosa, foi proclamada a inocorréncia do ilicito.

No caso anteriormente julgado a autora da acdo expds 0s
seios para deleite da multiddo. A praia estava cheia e era feriado. A fotografia ndo foi
obtida de recinto ou propriedade particular, ou de ambiente exclusivamente privado.
Nestes autos, basta assistir ao video, que esta nos autos gravado em meio eletrdnico, para
ver que havia varias outras pessoas na praia, quando da troca das caricias na areia.

Em dado momento, as legendas do video anunciam a busca
de intimidade. As imagens mostram o casal indo para a 4gua, 0 que, evidentemente, ndo
Ihes trouxe privacidade alguma, que mereca protecdo juridica. A situacdo continuou a ser
de exposicdo publica da prépria imagem, a simples consumacdo do que se iniciou na
areia, e ndo a “busca de um lugar reservado, longe das poucas pessoas que ali se
encontravam”, como equivocadamente dito na réplica do autor (fls. 1457, item 13).

Dizer, como fez o co-autor (fls. 1455, item 8), que o ocorrido
“ndo se deu em ato publico, mas sim em ato da vida privada do casal (ainda que em local
publico)” é jogar com as palavras, numa diferenciacdo que ndo faz sentido.

3.3. Portanto, as diferencas faticas analisadas no item anterior
nédo sdo significativas a ponto de afastar a adogéo, nestes autos, da conclusao a que chegou
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0 Colendo Superior Tribunal de Justica no caso anteriormente julgado, conforme excertos
do voto do Excelentissimo Ministro Relator, transcritos a seguir.

“Desse modo, o deslinde da controvérsia, como se desprende,
reclama a conciliacao de dois valores sagrados das sociedades culturalmente avancgadas,
quais sejam o da liberdade de informac&o (no seu sentido mais genérico, ai incluindo-se
a divulgacé@o da imagem) e o da protecdo a intimidade, em que o resguardo da prépria
imagem esta subsumido.

E certo que ‘em se tratando de direito & imagem, a obrigac&o
da reparacdo decorre do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo de
cogitar-se da prova da existéncia de prejuizo ou dano, nem a consequéncia do uso, se
ofensivo ou ndo.” (Segunda Secdo, EREsp 230.268/SP, relatado pelo eminente Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 04.08.2003).

Todavia, a protecdo a intimidade ndo pode ser exaltada a
ponto de conferir imunidade contra toda e qualquer veiculacdo de imagem de uma
pessoa, constituindo uma redoma protetora s6 superada pelo expresso consentimento,
mas encontra limites de acordo com as circunstancias e peculiaridades em que ocorrida a
captacao.

Esta Turma, em situacdo que aproveita a espécie, decidiu:

‘CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. REPRODUCAO
INDEVIDA. LEI N. 5.988/73 (ART. 49, |, "F"). DEVER DE INDENIZAR. CODIGO CIVIL
(ART. 159).

A imagem € a projecdo dos elementos visiveis que integram a
personalidade humana, e a emanacdo da prépria pessoa, € o eflavio dos caracteres

fisicos que a individualizam.

A sua reproducdo, consequentemente, somente pode ser
autorizada pela pessoa a que pertence, por se tratar de direito personalissimo, sob pena
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de acarretar o dever de indenizar que, no caso, surge com a sua propria utilizacdo
indevida.

E certo que ndo se pode cometer o delirio de, em nome do
direito de privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa
para torna-la imune de qualquer veiculacdo atinente a sua imagem; todavia, ndo se deve
exaltar a liberdade de informacéo a ponto de se consentir que o direito a propria imagem
seja postergado, pois a sua exposicdo deve condicionar-se a existéncia de evidente
interesse jornalistico que, por sua vez, tem como referencial o interesse publico, a ser
satisfeito, de receber informacgdes, isso quando a imagem divulgada ndo tiver sido
captada em cenario publico ou espontaneamente.

Recurso conhecido e provido.” (REsp 58.101/SP, por mim
relatado, DJ 09.03.1998).

Na espécie, a recorrida divulgou fotografia, sem chamada
sensacionalista, de imagem da recorrente praticando topless ‘numa praia lotada em
pleno feriado’ (fl. 196).

Isto €, a propria recorrente optou por revelar sua intimidade,
ao expor o peito desnudo em local publico de grande movimento, inexistindo qualquer
conteudo pernicioso na veiculacéo, que se limitou a registrar sobriamente o evento sem
sequer citar o nome da autora.

Assim, se a demandante expBe sua imagem em cenario
publico, ndo é ilicita ou indevida sua reproducdo sem contetdo sensacionalista pela
imprensa, uma vez que a protecdo a privacidade encontra limite na propria exposicao
realizada.”

4. E certo que, no caso destes autos — diferentemente da
situacdo analisada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica — a exibicdo da cena
protagonizada pelo casal se fez de maneira sensacionalista. Mais ainda, a divulgacdo nao
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ocorreu num jornal de circulacdo estadual, mas sim em inGmeros meios de comunicacgéo e
na internet, em proporc¢éo infinitamente maior.

Como dito nas réplicas, houve “exibicdo ilimitada do video na
internet, inclusive em websites que carregam a mais baixa e desqualificada pornografia
sexual” (fls. 1456, item 11), com a veiculagdo de momentos intimos do casal “em escala
mundial” (fls. 1498, terceiro paragrafo).

Entretanto, nada disso decorreu de conduta dos réus.

De fato, como bem ressaltado na contestacdo do réu Internet
Group do Brasil Ltda. (fls. 610, item 6), sem impugnacédo nas réplicas, os autores, em sua
viagem a praia de Mikonos, na Grécia, ja haviam sido acompanhados de perto pela
imprensa (fls. 738-739), razdo pela qual deveriam saber que ndo poderia ser diferente na
viagem a Espanha.

Ademais, ndo bastasse assistir ao proprio video para ver que
agiram despreocupadamente, uma reportagem de conhecida revista masculina, nao
impugnada pelos autores em seu contetdo, transcreveu relevante informacdo do
paparazzo responsavel pela filmagem (fls. 841): “Havia cerca de 200 pessoas na praia
naquela tarde, eles fizeram aquilo na frente de todo mundo.”

Portanto, o estrépito resultou da conduta (casal conhecido,
trocando caricias intimas na praia), e ndo propriamente da divulgacdo do video no site do
co-réu Youtube e das fotos e links nos sites dos co-réus Globo e 1G.

5. Outrossim, com 0s recursos atuais da tecnologia, os autores
deveriam saber que suas imagens poderiam ser captadas por qualquer um e colocadas na
internet. Deixaram que sua intimidade fosse observada em local publico, razéo pela qual
ndo podem argumentar com violacdo da privacidade, honra ou imagem para cominar
polpudas multas justamente aos co-réus.
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Alids, hd nos autos documento, ndo impugnado em seu
conteudo (fls. 583), que menciona a existéncia “das cenas picantes de sexo implicito do
casal” em “centenas de outros sites que replicaram a peca”. Com as palavras cicarelli
malzoni praia, os sites de busca mais conhecidos, nesta data, revelam também milhares de
links para o assunto: Live Search, 1588 resultados; Terra, 1630 resultados; UOL Busca,
1592 resultados; Yahoo Cadé, 7270 resultados; Google, 52300 resultados. Até na
biografia da autora, na Wikipedia, ha referéncia ao “video polémico”.

Na verdade, os autores, sabidamente alvo da curiosidade do
publico antes mesmo do acontecimento objeto deste processo, resolveram trocar
intimidades em local ndo reservado. Cominar multa aos réus para que ndo divulguem o
video, as fotos extraidas do video ou os respectivos links ndo tem utilidade alguma — salvo
enriquecimento sem causa dos autores —, pois continuardo a existir na internet, as centenas
ou milhares, o video, as fotos e os links sobre o assunto.

E de conhecimento de qualquer pessoa minimamente
integrada ao mundo atual que ocorre essa multiplicacdo exponencial da informacéo via
internet. A utilizacdo dos mecanismos juridicos tradicionais, como o desta acdo, é
completamente indcuo e até mesmo comico. Como corretamente sustentado pelo co-réu
Internet Group (fls. 623-624, itens 61, 62 e 65), a conduta dos autores viola o principio da
boa-fé objetiva, pois ndo lhes é permitido agir de “dada maneira em publico e depois
afirmar que isso néo poderia ser veiculado publicamente”.

Em outras palavras, bem utilizadas na contestacdo desse
coréu, “a boa-fé objetiva impede que os autores exijam que 0s 6rgdos de imprensa tratem
como privada a conduta que elegeram como publica. Viver honestamente, principio
primeiro do direito, implica agir de modo coerente.” O argumento se aplica também a
servicos como o mantido pelo Youtube. Ou seja, os autores deveriam ter maturidade
suficiente para suportar as conseqiiéncias de seus atos, e ndo culpar os réus pela alegada
violagdo de privacidade.

aa
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6. Porque pertinente, & luz do que antes exposto, transcreve-se
0 que este Juizo decidiu quando da apreciacdo da tutela antecipada:

“O deferimento da medida ndo prescinde de uma analise,
ainda que sumaria — propria desta fase do processo — da verossimilhanca do argumento,
que permeia a peticao inicial, segundo o qual os réus teriam praticado ato ilicito, com a
divulgacé@o em seus sites, dita ndo autorizada ou consentida, de video em que os autores
aparecem como protagonistas.

Assistindo-se ao video, percebe-se claramente que eles, a luz
do sol, trocaram intimidades numa praia, local em principio aberto ao publico,
desprovido de qualquer restricdo de acesso, onde havia inclusive outras pessoas, sem
sinal do constrangimento que agora dizem sentir. A alegacéo de que se tratava de praia
calma, em local considerado ruastico, aparentemente ndo € confirmada pelas imagens.

Procedendo desse modo, os autores, por livre e espontanea
vontade, expuseram-se em ambiente que permitiu a captacdo das imagens pelas lentes de
uma camera, cujo operador, € bom que se diga, ndo encontrou absolutamente nenhuma
barreira natural, tampouco empecilho, para a filmagem.

Nessas circunstancias, a primeira vista, ndo ha como
vislumbrar, na conduta dos réus, violacdo de direito a imagem ou desrespeito a honra, a
intimidade ou a privacidade dos autores, pois ndo se tratou de cenas obtidas em local
reservado, que se destinasse apenas a encontros amorosos, excluida a visualizacdo por
terceiros. Agora ndo basta, para que se conclua o contrario, a simples afirmacdo na
peticdo inicial. S6 com cognicdo exauriente é que, em tese, a conclusdo podera se
alterar.”

A cognicdo exauriente, nestes autos, obteve-se por meio do
contraditério e da prova documental produzida com as contestacdes. Provas pericial e oral
mostram-se inuteis e desnecessarias, pois as questdes relevantes para a solucdo do litigio,
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antes examinadas, prescindem de conhecimentos técnicos ou de esclarecimentos em
audiéncia.

Ressalte-se que a cognicdo, na apreciacao da tutela antecipada
em segundo grau, também € sumaria e provisoria, destinada, portanto, a ser substituida
guando do julgamento definitivo, razéo pela qual néo se pode dizer que a conclusao a que
se chegou nesta sentenca viole o que decidiu a superior instancia quando do julgamento
dos agravos interpostos pelos autores. As medidas perdem sua eficacia.

7. Ante o0 exposto, JULGO IMPROCEDENTE a acdo.
DECLARO cessada a eficacia das medidas concedidas no julgamento dos agravos de
instrumento e prejudicada a aplicacdo da multa cominada. REVOGO o segredo de justica.
Sucumbentes, os autores arcardo solidariamente com custas, despesas processuais e
honoréarios advocaticios, fixados estes, nos termos do artigo 20, paragrafo 4°, do Cédigo
de Processo Civil, em dez mil reais, para cada um dos co-réus, com atualizacdo monetéria
pela tabela pratica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo a partir desta sentenca.
Quando operado o transito em julgado ou interposto recurso sem efeito suspensivo,
requeira a parte credora, se for de seu interesse, o cumprimento do julgado, na forma dos
artigos 475-B, caput, e 475-1, do Cddigo de Processo Civil. Se ndo houver requerimento
em seis meses, aguarde-se eventual provocacdo em arquivo (artigo 475-J, paragrafo 5°).

P.R.I.
Sé&o Paulo, 18 de junho de 2007.

GUSTAVO SANTINI TEODORO
Juiz de Direito
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ANEXO 6 — MANUTENCAO DA TUTELA ANTECIPADA. VOTO DO DES. ENIO
SANTARELLI ZULIANI (RELATOR).

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Acorddo n. xxxx. Agravo
de Instrumento n.° 488.184-4/3. Renato Aufiero Malzoni Filho versus Youtube Inc.
Relator: Des. Enio Santarelli Zuliani. Julg. 28 jun. 2007.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 488.184-4/3

Superveniéncia da sentenca de 1° Grau julgando improcedente a acédo -—
Predominéncia da tutela antecipada proferida no agravo de instrumento n°® 472.738-4,
aplicado o principio da hierarquia da jurisdicdo, o que impede que o Juiz de 1° Grau
revogue decisbes emitidas pelo Tribunal de Justica — Precedentes do STJ [Resp
765.105 e Resp 742.512].

Execucao de tutela antecipada - INTERNET — Questao relacionada com a exibicao de
video do casal filmado fazendo sexo na praia, que justificou a emissdo de tutela
antecipada para impedir a veiculacdo em sites que hospedam essas e outras
filmagens; sendo impossivel a instalagdo de um filtro de acesso e ndo sendo razoéavel
bloquear o site, determina-se que o provedor adote medidas concretas de
cumprimento da sentenca, sob pena de pagar a multa diaria de R$ 250.000,00 —
Provimento, em parte, determinando ao YOUTUBE a imediata instalagdo de um
sistema de rastreamento e eliminacdo dos videos, com exclusdo de acesso aos
usuarios que forem identificados reinserindo o material em seus links, inclusive lan
houses.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
488.184-4/3, da Comarca de SAO PAULO, sendo agravante RENATO AUFIERO
MALZONI FILHO e agravado YOU TUBE INC.

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, por votagdo unanime, dar provimento, em parte, ao recurso.

Vistos.

RENATO AUFIERO MALZONI FILHO tirou agravo contra o r. despacho que negou o
bloqueio de acesso ao site YOU TUBE, tendo em vista a desobediéncia ao julgado do
Tribunal no Aglin. 472.738-4, insistindo na interdicdo do web-site (www.youtube.com)
até que seja implementado o sistema que impeca a exposicdo do video clandestino
revelador de imagens do pretendente e de sua namorada, Daniela Cicarelli, na praia
de Cadiz, na Espanha.

E de ser lembrado que a Quarta Camara, por maioria de votos, concedeu tutela
antecipada de natureza interdital, objetivando preservar residuos dos direitos de
personalidade dos envolvidos, que ndo deram consentimento expresso para
divulgacdo de cenas de sexo e que, inclusive, caracterizariam a pratica de crime,
tanto no Brasil como na Espanha.
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O agravo esta sendo processado com liminar, em virtude de decisdo lancada para
providéncias por parte de empresas brasileiras que controlam o trafego internacional
de web-site, visando a colocacdo de um filtro que impedisse acesso as imagens do
casal, sendo que, em cumprimento a essa determinacdo, por ma execu¢ao no Juizo
de Primeiro Grau, terminou acontecendo o bloqueio completo do site, causa de uma
intensa repercussao e debates sobre os limites da atuacdo do Judiciario quanto ao
controle de conteddo da Internet. O desbloqueio foi imediato [fl. 144/146].

Convém detalhar as principais ocorréncias a partir dessa fase do presente recurso:

1. A EMBRATEL peticionou confessando sua perplexidade diante da divergéncia
entre 0 que foi determinado pelo Desembargador Relator e a ordem emitida pelo
Juizo de Primeiro Grau sobre o bloqueio do site, quando declarou a impossibilidade
técnica de instalar filtro nos links de acesso [fl. 157].

2. A IMPSAT COMUNICACOES LTDA. informou ter cumprido as decisdes e informa,
igualmente, a impossibilidade, como provedor de acesso, de restringir determinadas
areas de um site [fl. 173].

3. A TELECOMUNICACOES também afirma ser irrealizavel a tarefa do bloqueio
devido a dificuldades de padronizar um identificador do video, pela manipulacdo dos
associados que compartilham do site youtube [fl. 195].

4. A BRASIL TELECOM apresentou uma manifestacdo de desagrado com a
postulacdo, defendendo, inclusive, a ineficacia da providéncia alvitrada, porque os
interessados conseguem, até com facilidade, furar os bloqueios e acessar, por fontes
internacionais, o site youtube. Lembra, ainda, que seria impraticavel exercer controle
de todo o conteudo para restringir o video do casal, por representar uma medida
extraordinaria e capaz de afetar direitos tutelaveis de terceiros [fl. 336].

5. O COMITE GESTOR DA INTERNET DO BRASIL — CGl.br solicitou sua admisséo
como “amicus curiae” [fl. 357], sendo que a Turma Julgadora decidiu, por
unanimidade, recusar a oferta, rejeitando a participacdo, embora agradecesse 0
empenho demonstrado em prol da efetividade da jurisdicdo, tendo sido anotado no
Acérdao [fl. 672]:

“Caso o Comité Gestor queira mesmo cooperar com o Judiciario e proteger a coisa
julgada constitucional (art. 5°, XXXVI, da CF), basta agir no ambito de sua
competéncia administrativa e institucional, no sentido de fazer cumprir o que se
decidiu, sendo que para esse mister ndo € preciso que ingresse no debate juridico
gue se desenvolve para persuadir os destinatarios da sentenca ao seu cumprimento”.

Resume-se, agora, a intervencdo da sociedade norte-americana YOUTUBE LLC,,
gue reclama da nulidade da citacdo na acgao principal, mencionando os arts. 12, 215 e
247, do Cdbdigo de Processo Civil [fl. 225]. Depois, argumenta que esta isenta de
responsabilidade porque a modelo que protagoniza as cenas transmitidas pela
Internet € uma figura publica, incapaz de ser protegida, sendo que também explora o
fato de o video ter caido em uma espécie de dominio publico, gracas a divulgagao no
Programa da TV Espanhola “Dolce Vita’. Segue afirmando que, como provedor de
hospedagem nao esta obrigado a realizar controle [monitoramento] do contetdo “dos
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atos de navegadores”, reportando ao art. 15 da Diretiva 2000/31, da Comunidade
Européia. Defendeu que o bloqueio do site poderd provocar o periculum in mora
inverso, na medida em que compromete expectativas legitimas de milhares de
pessoas interessadas nos servicos de entretenimento que séao prestados pela rede e
finaliza reivindicando reducé@o da multa estabelecida [R$ 250.000,00], por considera-la
exagerada.

Consta da peticdo xerocopiada a fl. 662, que Daniela Cicarelli manifestou, de forma
expressa, seu interesse em que as requeridas da acdo sejam compelidas a deixar de
exibir o filme no qual aparece com o seu namorado Renato Aufiero Malzoni Filho.

Decide-se.

O YOUTUBE LLC. juntou copia da r. sentenca proferida na acdo ajuizada por
RENATO AUFIERO MALZONI FILHO e DANIELA CICARELLI LEMOS, pela qual o
D. Magistrado rejeitou os pedidos e revogou as medidas concedidas nos agravos de
instrumento, requerendo que o Tribunal declare prejudicado o presente recurso.

A situacao informada nos autos ndo é novidade, devido a possibilidade de o Juiz de
Primeiro Grau julgar improcedente uma ag¢ao quando o Tribunal, em agravo de
instrumento, concedeu a tutela antecipada, nos termos do art. 273 do CPC. Evidente
gue prevalece a decisdo do Tribunal, que € pronunciamento de Grau superior ao do
Juizo de Direito. O colendo STJ examinou o incidente e aplicou o principio da
hierarquia dos poderes, conforme acdrddao da lavra do Ministro CASTRO MEIRA,
Resp. 742.512, DJ de 21.11.05:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
PROCESSO CAUTELAR JULGADO POSTERIORMENTE A SENTENCA. DUVIDA
QUANTO A PERDA DE OBJETO. ALEGACAO DE JULGAMENTO ULTRA PETITA.
AUSENCIA.

1. A superveniéncia da sentenca no processo principal ndo conduz, necessariamente,
a perda do objeto do agravo de instrumento. A conclusdo depende tanto "do teor da
decisdo impugnada, ou seja, da matéria que serd examinada pelo tribunal ao
examinar o agravo, quanto do contetdo da sentenca" (O destino do agravo depois de
proferida a sentenga. Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e de Outros
Meios de Impugnacgéo as Decisbes Judiciais. Série 7. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda
Alvim Wambier - coordenadores. Sao Paulo: RT, 2003).

2. A guestéo soluciona-se pela aplicacédo de dois critérios: a) o da hierarquia, segundo
0 qual a sentenca ndo tem forca para revogar a decisédo do tribunal, razdo por que o
agravo nao perde o objeto, devendo ser julgado; b) o da cognicdo, pelo qual a
cognicao exauriente da sentenca absorve a cognicdo sumaria da interlocutéria. Neste
caso, 0 agravo perderia 0 objeto e ndo poderia ser julgado.

3. Se ndo houver alteracdo do quadro, mantendo-se os mesmos elementos de fato e
de prova existentes quando da concessao da liminar pelo tribunal, a sentenca néo
atinge o agravo, mantendo-se a liminar. Nesse caso, prevalece o critério da
hierarquia. Se, entretanto, a sentenca esta fundada em elementos que ndo existiam



ou em situacdo que afasta o quadro inicial levado em consideracédo pelo tribunal,
entdo a sentenca atinge o agravo, desfazendo-se a liminar.

4. Trata-se de medida cautelar no curso da qual ndo houve alteracdo do quadro
probatério, nem qualquer fato novo, entre a concesséo da liminar pelo tribunal e o
julgamento de improcedéncia do pedido do autor. Prevaléncia do critério da
hierarquia. Agravo de instrumento ndo prejudicado.

5. Auséncia de julgamento ultra petita.
6. Recurso especial improvido”.

Essa diretriz esta sendo observada, consoante se podera verificar da ementa do
Acérdao do Ministro ARI PARGENDLER, publ. em 30.10.2006, no Resp. 765.105 TO,
in Revista Juridica Notadez, n. 352, p. 203, verbete n. 27355:

"TUTELA ANTECIPADA - Subseqliente sentenca de mérito - Subsisténcia do agravo
gue ataca a antecipacédo da tutela - A sentenca de mérito superveniente néo prejudica
0 agravo de instrumento interposto contra a tutela antecipada; a aludida tutela néo
antecipa simplesmente a sentenca de mérito - antecipa, sim, a prépria execucao
dessa sentenca, que, por si s6, ndo produziria os efeitos que irradiam da tutela
antecipada. Recurso especial conhecido e provido".

Portanto, a r. sentenca, embora com respeitaveis argumentos, ndo prevalece no
capitulo em que revogou a tutela antecipada. A tutela antecipada interdital deferida no
agravo n° 472.738-4 continua em vigor, até que ocorra o transito em julgado da
sentenca de 1° Grau.

No velho livro de “Practica Civil e Commercial”, do Professor Bardo de Ramalho [Typ.
Imparcial, Sdo Paulo, 1861, p. 201], constava que, “na execuc¢do do julgado é que
consiste principalmente o exercicio da justica”. As sentencas sdo proferidas para
serem cumpridas, e ndo cabe tergiversar sobre esse principio, sob pena de
comprometimento da credibilidade da instituicdo, com reflexos desastrosos para a
seguranca juridica, principalmente em tutelas mandamentais, nas quais ha direta
associag¢ao com o conceito de imperium, ou seja, da funcéo do juiz em expedir ordens
e fazé-las cumprir mediante as medidas necessarias para obtencdo do resultado
equivalente ao que seria obtido em caso de cumprimento voluntério [art. 461, § 5°, do
CPC].

Discute-se, nesse agravo, como cumprir a decisdo do Tribunal, emitida em favor de
Renato e Daniela, o que obriga enfatizar a impropriedade de rediscutir a questao
relacionada com o direito material tutelado, como pretende o YOUTUBE. O sistema
juridico permite que se emita tutela antecipada sem oitiva do réu [e foi o que ocorreul],
e isso implica afirmar que o destinatario da antecipacdo devera, caso nao se
conforme com o que foi decidido, interpor os recursos constitucionais adequados para
desconstituir o julgado. Alias, essa referéncia é oportuna para rejeitar a arglicao de
nulidade da citacdo, porque a sentenca que se executa foi expedida inaudita altera
parte, representando uma excecado ao principio do art. 5°, LV, da Constituicdo
Federal, coisa que torna irrelevante a eventual irregularidade da citagdo. Portanto, os
supostos vicios da convocacdo do YOUTUBE sdo apropriados para a agdo que
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tramita em Primeiro Grau e ndo necessariamente para desfecho do presente agravo,
tirado para encontrar o meio de cumprir uma decisdo passada em julgado [art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal].

Apesar da ressalva sobre a impertinéncia de impugnar o Acérdéo, cabe uma palavra
sobre o direito de Renato e da prépria Daniela que, ao contrario do que foi
reproduzido pela midia, continua perseguindo a exclusdo do video, conforme ela
propria menciona na peticdo de fl. 662/663. A sentenca € muito transparente ao
estabelecer um limite para a transgresséo do direito de imagem dos jovens que foram
flagrados fazendo sexo na praia. E necessario acabar com essa exposicdo e tudo o
gue se escreveu sobre uma suposta legalidade de se punir libertinagem,
retransmitindo o video ad aeternum e sem cortes, encarna o futil propésito de uma
significativa parcela de opinibes em defesa do sacrificio de valores dos culpados
pelos erros de conduta. N&o se justifica perpetuar esse castigo moral que esta sendo
impingido aos autores, porque nao € justo ou juridico manter, indefinidamente, uma
parte da vida deles exposta ao publico, como se estivessem expiando um pecado
digno da execracao publica.

O Acordao atentou para um valor fundamental da dignidade humana [art. 1°, Ill, da
CF], optando pela consagracdo de um enunciado juridico que estabeleca um basta
contra essa atividade criminosa e que se caracteriza pela retransmissdo, contra a
vontade das pessoas filmadas clandestinamente, de imagens depreciativas e que
humilham os protagonistas, seus conhecidos, os parentes e suas futuras geracoes.
De todas as manifestagcbes que foram emitidas em jornais e revistas, com o
sensacionalismo imprudente dos jejunos do direito, ndo ha uma voz que aponte uma
boa razdo para que a intimidade do casal permaneca devassada, como foi, até
porque sdo cenas delituosas. A quem interessa isso, perguntei, quando relatei o
Acordao, e nao foi dada resposta. Nao é, que fiqgue bem claro, preocupacdo com essa
Ou outra pessoa, notdria ou simples, mas, sim, defesa de uma estrutura da sociedade,
na medida em que a invasdo de predicamentos intimos constitui assunto que
preocupa a todos, até porque a imprevisibilidade do destino podera reservar, em
algum instante, esses maus momentos para n0S Mesmos ou pessoas que nos Sao
proximas e caras.

O relator ndo determinou que fosse bloqueado o site YOUTUBE, tendo isso ocorrido
por uma equivocada interpretacdo do Juizo de Primeiro Grau, que, traduzindo de
forma errada o que constou do despacho, expediu oficios para que se interditasse o
site por completo. O nome desse juiz foi citado, indevidamente, como defensor da
censura, 0 que constitui uma leviandade, porque contraria tudo o ja escrevi sobre o
assunto [Enio Santarelli Zuliani, Comentarios a Lei de Imprensa, RT, coordenacio de
Luiz Manoel Gomes Junior, 2007, p. 54]:

“Censura é a restricdo indevida da consciéncia civica, que, pela sua extraordinaria
capacidade de interacao, verdadeiro espetaculo da evolugcdo humana, € irrestringivel.
Cancelar o que é ilicito, no entanto, ndo ofende o valor relevante da liberdade de
pensamento e de comunicac¢ao; pelo contrario, consagra a sua eficacia”.

O YOUTUBE articula-se, para justificar a insercao do video e o acesso irrestrito, com

a analogia, pretendendo convencer de que determinadas situacdes, mesmo que
teoricamente ofensivas a direitos da personalidade, ganham licitude quando
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conhecidas [dominio publico das obras literarias]. Uma coisa € esvaziar o direito
autoral de um poema ou cancdo centenaria festejada pelo povo como se fosse
patrimbénio da humanidade; outra, bem diferente, € pretender que o banalizar da
vulgaridade conquiste a legalidade. Ndo. Ainda que testemunhemos a mediocridade e
com ela nos resignemos, jamais poderemos admitir que o enfraguecimento dos
costumes transforme o ilicito em assunto de rotina dos lares, 0 que anima escrever
gue a multiplicidade do replay do filme do casal ndo imuniza os infratores que teimam
em divulga-lo.

Nesse contexto, € hora de enfrentar o grande dilema do processo: o que fazer diante
de um site que se diz impotente no controle dos contetddos lancados on line para
deleite de milhdes de pessoas?

O bloqueio do site, como sugerido pelo agravante, fica fora de cogitacdo. Embora o
art. 461, 8§ 5° do CPC, permita que o juiz escolha, entre as medidas adequadas, uma
solucédo drastica e radical, essa decisdo somente serd recepcionada pelo sistema no
caso de a interdicao solucionar uma crise pontual, sem prejudicar terceiros. O site que
permite que o video do casal seja visto hospeda esse e milhares de outros, termina
prestando um servico social de entretenimento porque aproxima o contato quando os
filmes servem para encurtar a distancia entre as pessoas e, principalmente, revela
talentos que nao despontariam para a profissdo caso ndo existisse essa forma
alternativa de apresentar roteiristas e cineastas amadores. A grande audiéncia € uma
Otima referéncia para artistas, cantores e bandas; enfim, o YOUTUBE néo produz
somente banalidades e pornografias.

Apagar o sinal para preservar a imagem do casal ndo guarda razoabilidade, ainda que
possa antever um certo desafio da empresa, que reafirma, em todos o0s seus
pronunciamentos, a impossibilidade técnica de eliminar dos links o video do casal,
porque a sua ideologia é o de justamente facilitar o ingresso desses videos. Segundo
os elementos dos autos, a dificuldade estaria em criar um mecanismo que
identificasse todos os videos armazenados, porque 0s usuarios burlam qualquer
esquema de seguranca aplicando diferenciais que sabotam os filtros. Nao existe
certeza de que é possivel impedir, com absoluto sucesso, a retransmissao, até
porque, como explicado, a repeticdo acontecerd por meio de acessos internacionais e
gue escapam do controle das empresas que atuam no Brasil.

O Tribunal considera que o YOUTUBE est4 lidando com a sentenga de forma
parcimoniosa e até desrespeitosa, limitando-se a excluir o video dos links conhecidos
ou identificados, quando essa identificacdo € facilitada pelas denuncias. Nao fez
prova de ter tentado criar um programa capaz de rastrear o filme do casal, com outros
ingredientes, para sua localizacao, o que implica que esta se omitindo ou, no minimo,
agindo passivamente, como se ndo lhe coubesse alguma responsabilidade pelo
impasse que coloca em cheque a eficacia da coisa julgada.

N&o é convincente a assertiva de que o provedor de hospedagem é como se fosse
um sujeito inalcancavel em termos de obrigacéo pela ilicitude dos que sao admitidos a
fazer uso do espaco concedido. A ordem juridica foi idealizada e aperfeicoada para se
tornar invulneravel contra as ofensas aos direitos das vitimas, tendo o fenémeno da
responsabilidade social evoluido para acompanhar o fantastico mundo tecnolégico. A
Internet desafia os juristas, e a comunidade reclama legislacdo que fortaleca a defesa



das vitimas dos danos injustos, valendo acrescentar que de nada adiantara o Codigo
Civil disciplinar e proteger os direitos da personalidade, em se admitindo que
provedores de hospedagem permanecam imunes ao dever de fiscalizar os abusos
gue sdo cometidos diante de seus olhos. Nao custa lembrar que a rede de
relacionamentos na Internet MYSPACE, controlada pela News Corp, esta fornecendo
informacgdes aos promotores estaduais de Mississipi sobre as mensagens de usuarios
condenados por abusos sexuais, para controle das abordagens deles sobre menores
[Jornal Valor. 22.5.2007, B-3].

Embora seja duvidosa a responsabilidade do provedor de hospedagem sobre
ilicitudes de contetdo, quando desconhecidas, a responsabilidade é incontroversa
guando toma conhecimento da ilicitude e deixa de atuar em prol da restauracdo do
direito violado. Nesse sentido, esta a posicdo de MARCEL LEONARDI
[Responsabilidade civil dos provedores de servigos na Internet, SP, Editora Juarez de
Oliveira, 2005, p. 178]. Na obra de SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO [A
responsabilidade civil pelo contetido da informacéo transmitida pela Internet, Coimbra,
Almedina, 2000, p. 92] foi reportado o julgamento, na Corte de Apelacdo de Paris,
contra um provedor, por permitir que um utilizador anénimo colocasse fotografias
digitalizadas de Estelle Hallyday, modelo muito conhecida, em que “ela aparecida total
ou parcialmente desnuda, sem autorizacdo da mesma”, sendo que, por sentenca de
10.2.1999, aquele tribunal condenou o fornecedor de acesso a pagar uma elevada
indenizacdo a autora pelos “danos sofridos pela violacao de seus direitos a imagem e
a privacidade”.

O autor é titular de um direito independente do direito de sua namorada. Ele ndo é
figura publica, tanto que esta reclamando de constrangimentos em seu ambiente de
trabalho. O art. 20, do Cdédigo Civil, garante a ele a tutela de que necessita para ter
paz, o que néo significa, necessariamente, a reparacdo de danos [art. 5°, V e X, da
CF]. Portanto, € legitimo, sem que se reconheca qualquer forma de censura [art. 220,
§ 1°, da CF], estabelecer que a YOUTUBE devera providenciar, em trinta dias, todos
os videos do casal que se encontram nos links admitidos, para, a partir dai, impedir, a
partir da identificacdo do HP [inclusive lan house], o acesso dos usuarios que
retornarem o video para o site, sob pena de pagar, ao autor, a multa de R$
250.000,00, como estabelecido. Nao custa lembrar que, para o usuario instalar o
video devera ser identificado, o que facilita a diligéncia a ser concretizada pelo
YOUTUBE para que a sentenca seja cumprida.

A questdo do video do casal ultrapassou o campo da individualidade e ganhou
notoriedade pelo questionamento que se fez da capacidade de o Judiciario
resguardar o direito de intimidade e de honra das pessoas, quando ha violagédo pela
Internet. Assim, na forma do art. 20, do CC, e porque se confirmou a inviabilidade de
o site ser bloqueado na integralidade, cabera ao provedor atuar de forma a cumprir o
que se decidiu, por ser o Unico com vinculo direto com a ilicitude e aquele que lucra
com o negécio de risco. O YOUTUBE devera provar que ndo se comporta como um
negligent controller “assumindo ou endossando passivamente o conteddo das
publicacbes realizadas pelos usuarios nos espacos privados”, conforme anota
DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO [Responsabilidade por publicaces na
Internet, Forense, 2005, p. 215]:
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“Nos ambientes eletrénicos, em razdo do papel intermediario dos controladores de
sistema, que tomam parte de uma certa forma nas atividades que neles sao
desenvolvidas, embora nem sempre exercam um controle real sobre o conjunto das
informacdes que neles circulam (como acontece em relacdo a hospedagem de
paginas e armazenamento de arquivos), essa participacdo poderia ser interpretada
como implicando um conhecimento presumido do caréater ilicito da informacéo que se
encontra em seu sistema. Por essa razédo, o controlador que tem conhecimento da
natureza ilegal da informacdo tem o dever de tomar as medidas necessarias para
preveni-la ou retira-la do sistema, sob pena de ser responsabilizado. Essa exigéncia
de conduta, no entanto, deve ser interpretada mais como uma obrigacdo de manter-
se diligente, de tomar providéncias que sejam consideradas proprias para fazer
cessar a publicacdo ilicita, do que o dever de intervir diretamente no contetdo da
pagina eletrénica hospedada em seu sistema”.

Renato poderd, em trinta dias, executar a multa, desde que confirme a permanéncia
dos videos, sendo que ndo ha motivo para diminuir o montante da multa. O
YOUTUBE é uma empresa de poderio econdmico e que fatura alto com o acesso dos
usuarios, no Brasil e no mundo; portanto, quantia inferior a essa que foi arbitrada nédo
atingiria o objetivo de conscientiza-la de cumprir o que se decidiu. Afinal, consta do
Jornal Folha de Sao Paulo, secao Dinheiro, edicao de 21.1.2007, B-11, o seguinte:

“GOOGLE QUER DOMINAR TODA A PUBLICIDADE. Nos ultimos 12 meses, 0
Google se expandiu para o video (com a aquisicdo do YouTube, por US$ 1,65 bilhao,
para criar um veiculo de publicidade em video; audio (com a aquisi¢do, por até US$
1,24 bilhdo, da dMarc, uma rede automatizada de venda de publicidade em radio); e
midia impressa (com um acordo para vender publicidade em 66 jornais americanos. O
grupo negocia ha meses para fechar acordo com um grande conglomerado de midia
que permita o YOUTUBE se integre a midia convencional, com a exibicdo de
contetdo protegido pelos direitos autorais no site em troca de uma participacdo nas
receitas publicitarias que isso possa vir a gerar”.

E interessante observar que a mesma cifra foi mencionado na nota do Herald Tribune,
de 22 de abril dltimo [http://www.iht.com/bin/print.php?id=5389504], no titulo “When
Youtube is a threat”, de Eric Pfanner, quando veio a publico a seguinte opinido: “Alan
Johnson, the British Education Secretary, called on Youtube not to carry videos of
students insulting each other or their teachers, apparently an increasingly popular
genre of video in Britain. In several countries, individual schools have blocked access
to Youtube over similar issues.

Embora tal fato tenha sido colhido da imprensa, ndo deixa de ser relevante para
manter o valor arbitrado diante do poder financeiro do ré, sob pena de a sentenca ser
descumprida e, a multa, ridicularizada. E inadmissivel que o Youtube nada faca e crie,
com isso, um clima de inseguranca social pela falsa impresséo de que tudo é possivel
ou permitido na Internet, quando, na verdade, devesse pregar uma ideologia oposta.
O seu dever é o de limpar o site do material que ofende direitos da personalidade ou
pagar a multa por nédo fazé-lo.

Isso posto, da-se provimento, em parte, ao agravo, determinando que a YOUTUBE

promova, em trinta dias, medidas concretas de exclusdo do video do casal, dos links
admitidos, advertindo e punindo, com excluséo de acesso de hospedagem, todos os
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usuéarios que desafiarem a determinagdo com a reinsercdo do filme, sob pena de
pagamento de multa diaria de R$ 250.000,00.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores TEIXEIRA LEITE e FABIO
QUADROS.

Séo Paulo, 28 de junho de 2007.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Presidente e Relator



ANEXO 7 — APELACAO CIVEL. ACORDAO. VOTO DO DES. ENIO SANTARELLI
ZULIANI

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagido Civel n.°
556.090.4-4. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli Lemos versus Internet
Group do Brasil Ltda., Organiza¢gdes Globo de Comunicacao e Youtube Inc. Relator:
Des. Enio Santarelli Zuliani. 12 jun. 2007.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ACORDAO

Acao inibitéria fundada em violacdo do direito a imagem, privacidade e
intimidade de pessoas fotografadas e filmadas em posicdées amorosas em
areia e mar espanhdis — Esfera intima que goza de protecdo absoluta, ainda
gue um dos personagens tenha alguma notoriedade, por ndo se tolerar
invasdo de intimidades [cenas de sexo] de artista ou apresentadora de tv —
Inexisténcia de interesse publico para se manter a ofensa aos direitos
individuais fundamentais [artigos 1° Il e 5° V e X, da CF] - Manutencéao da
tutela antecipada expedida no agravo de instrumento n° 472.738-4 e
confirmada no julgamento do agravo de instrumento n° 488.184-4/3 -
Provimento para fazer cessar a divulgacdo dos filmes e fotografias em
websites, por n&o ter ocorrido consentimento para a publicacdo -
Interpretacdo do art. 461, do CPC e 12 e 21, do CC, preservada a multa diaria
de R$ 250.000,00, para inibir transgresséo ao comando de abstencao.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELACAO CIVEL N° 556.090.4/4-00,
da Comarca de SAO PAULO, sendo apelantes RENATO AUFIERO MALZONI
FILHO E OUTRA e apelados YOUTUBE INC. E OUTRO.

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, por votagdo unanime, dar provimento ao recurso.

Vistos.

RENATO AUFIERO MALZONI FILHO e DANIELLA CICARELLI LEMOS recorrem da
r. sentenca [fls.1544/1558] que julgou improcedente a¢ao inibitéria promovida contra
IG — INTERNET GROUP DO BRASIL LTDA., ORGANIZAC}C)ES GLOBO DE
COMUNICACAO e YOUTUBE INC., reafirmando que a exibicdo das filmagens
captadas de forma clandestina quando se encontravam na praia de Cadiz, na
Espanha, configura ofensa a direitos da personalidade e que sdo tutelados no
ordenamento juridico. O objetivo dos autores € o de evitar a continuidade da
transmissao das cenas de intimidade, nos termos do artigo 5°, X, da Constituicdo
Federal, conforme requerimento do item 64 da inicial:

“Sejam compelidas a deixar de exibir o filme dos Autores ou as fotos deles extraidas
em seus sites, de fornecer links nos quais esse material possa ser encontrado, bem
como de efetivar sua divulgacdo por meio de outro veiculo de comunicacao do qual
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detenham controle, sob pena de multa diaria, a ser arbitrada por Vossa Exceléncia
em valor suficientemente razoavel a coibir perpetuacdo da ofensa a direito
constitucional a imagem e a honra.”

Registre-se que o Tribunal de Justica concedeu, por maioria de votos, tutela
antecipada, quando do julgamento do agravo de instrumento n® 472.738.4, cuja
ementa é a seguinte [fl.126]:

“Pedido de antecipacdo de sentenca por violacdo do direito a imagem, privacidade,
intimidade e honra de pessoas fotografadas e filmadas em posi¢cdes amorosas em
areia e mar espanhdis — Tutela inibitéria que se revela adequada para fazer cessar a
exposicdo dos filmes e fotografias em web-sites, por ser verossimil a presuncédo de
falta de consentimento para a publicacéo [art. 273, do CPC] — Interpretacdo do art.
461, do CPC e 12 e 21, do CC - Provimento, com cominacédo de multa diaria de R$
250.000,00, para inibir transgressao ao comando de abstencéo.”

Posteriormente, por votagdo unanime, no agravo de instrumento n° 488.184.4/3, foi
preservada a tutela antecipada, apesar de ter a acéo ter sido rejeitada em Primeiro
Grau. O Acoérdao foi redigido com a seguinte ementa [fl.1579]:

“Superveniéncia da sentenca de 1° Grau julgando improcedente a acdo -
Predominéancia da tutela antecipada proferida no agravo de instrumento n° 472.738-
4, aplicado o principio da hierarquia da jurisdicdo, o que impede que o Juiz de 1°
Grau revogue decisdes emitidas pelo Tribunal de Justica — Precedentes do STJ
[Resp 765.105 e Resp 742.512].”

“Execucéo de tutela antecipada - INTERNET — Questao relacionada com a exibicéo
de video do casal filmado fazendo sexo na praia, que justificou a emisséo de tutela
antecipada para impedir a veiculagcdo em sites que hospedam essas e outras
filmagens; sendo impossivel a instalacdo de um filtro de acesso e ndo sendo
razoavel bloquear o site, determina-se que o provedor adote medidas concretas de
cumprimento da sentenca, sob pena de pagar a multa diaria de R$ 250.000,00 —
Provimento, em parte, determinando ao YOUTUBE a imediata instalacdo de um
sistema de rastreamento e eliminacdo dos videos, com exclusdo de acesso aos
usuarios que forem identificados reinserindo o material em seus links, inclusive lan
houses.”

E o relatorio.

E importante sublinhar que a acdo manejada pelos autores € inibitoria, o que
dispensa a prova do dano concreto. Os autores ndo estdo pretendendo obter
indenizac¢des, mas, sim, comando proibitivo da transmissédo de imagens que foram
captadas de forma ilicita e que expdem predicados intimos e de absoluta reserva.
Ndo é porque os dois namoraram ou transaram na praia que se legaliza a
exploracéo, na internet e outros meios, das cenas que néo foram produzidas para
deleite do publico. Para que o juiz emita um provimento inibitorio, esclareceu
JOAQUIM FELIPE SPADONI [Ac&o inibitéria, 22 edicdo, RT, 2007, P. 61] “basta a
demonstracdo da probabilidade de violacdo do direito”. A antijuridicidade da
retransmissdo do filme é fato notério, exatamente porque os autores da ac¢do nao
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deram consentimento para devasse de momentos intimos. A tutela inibitéria é
apropriada para remover o ilicito, ainda que se imponha o dever de instalar
equipamentos para tal fim [posicdo defendida por LUIZ GUILHERME MARINONI,
Tutela inibitéria, RT, 1998, p. 104]. O Tribunal preserva o que foi decidido quando do
julgamento dos agravos de instrumento numeros 472.738-4 e 488.184-4/3.
Respeitada a convicgao do llustre Magistrado que prolatou a r. sentenca rejeitando o
pedido, cabe deferir tutela em favor dos recorrentes, para preservagcdo de valores
fundamentais da dignidade humana [artigos 20, do CC, de 2002 e 1°, Ill, 5°, V e X, e
XXXV, da CF], competindo acrescentar que o precedente mencionado na r.
sentenca, relacionado com o julgado do STJ [Resp 595.600], embora
respeitabilissimo, ndo serve de fundamento exclusivo para rejeicdo do pedido.

Cumpre recordar ter o julgado excluido a responsabilidade civil do Diario
Catarinense pela publicacdo de imagem de moca fazendo topless na praia Mole, em
Santa Catarina, considerando que a exposicdo publica permite que a fotografia saia
nos jornais. Esse caso ndo é igual ao que ora se julga. Uma coisa € reproduzir uma
fotografia dos seios de uma banhista e outra é revelar o flagra do casal transando.
Ademais, um julgado, embora digno de ser citado como paradigma, ndo fecha a
guestdo sobre uma matéria polémica, inclusive porque o precedente em que se
apoiou o ilustre Magistrado ndo é, ainda, definitivo, dependente que é a lide de
pronunciamento do STF, pela interposicao de recurso extraordinario.

O apelante Renato juntou copia de parecer da lavra do Subprocurador Geral da
Republica no sentido de sugerir o acolhimento do recurso extraordinario para
resguardar o direito de imagem da moca que tomou sol de peito aberto
[fls.1726/1732]. Nao custa lembrar que o STJ, de Portugal, julgou de forma diversa
caso semelhante [nota 818 da obra de CAPELO DE SOUZA - O direito geral de
personalidade, Coimbra Editora, 1995, p. 324]: “Assim, o0 ac. STJ de 24 de maio de
1989 (BMJ 386, 531) decidiu que “age com culpa, praticando facto ilicito passivel de
responsabilidade civil nos termos dos art. 70 e 483 e segs. do Cadigo Civil, o jornal
gue, sem 0 seu consentimento e nao ela pessoa publica, fotografa determinada
pessoa desnuda e publica essa fotografia numa das edi¢cdes, ndo obstante o facto
de a fotografia ter sido obtida quando a pessoa em causa Se encontra quase
completamente nua (em topless) na praia do Meco, considerada um dos locais onde
0 nudismo se pratica com mais intensidade, numero e preferéncia, mesmo que se
admita ser essa pessoa fervorosa adepta do nudismo”.

Os apelantes estdo suportando violac6es ndo somente do direito a imagem, como
da intimidade [leia-se vida privada] e convém colocar um fim a essas invasdes. As
cenas sao de sexo, atividade mais intima dos seres humanos. Ainda que as pessoas
tenham errado e errare humanum est quando cederam aos impulsos dos desejos
carnais em plena praia, a ingeréncia popular que se alardeou a partir da
comercializacdo do video produzido de forma ilicita pelo paparazzo espanhol,
afronta o principio de que a reserva da vida privada é absoluta, somente cedendo
por intromissdes licitas. A noticia do fato escandaloso ainda pode ser admitida como
licita em homenagem da liberdade de informacdo e comunicacdo, o que ndo se da
com a incessante exibicdo do filme, como se fosse normal ou moralmente aceito a
sua manutencdo em sites de acesso livre. H4 de ser o Judiciério intransigente
guando em pauta a tutela da esfera intima das pessoas que nao autorizaram a
gravacao das cenas e a transmisséao delas.
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E preciso eliminar a confus&o que se faz do direito a vida privada, mesmo de pessoa
célebre ou notoria, com preservacédo do direito a reserva da intimidade. Os ilustres J.
J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA [in Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Volume 1, Edicdo conjunta da Coimbra Editora e Revista dos
Tribunais, 2007, pagina 467], esclarecem o seguinte:

“O direito a imagem (n° 1) tem um conteudo assaz rigoroso, abrangendo, primeiro, o
direito de definir a sua prépria auto-exposicao, ou seja, o direito de cada um de nao
ser fotografado, nem de ver o seu retrato exposto em publico sem seu
consentimento (cfr. Ccivil, art. 30°); e, depois, o direito de ndo o ver apresentado em
forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamente distorcida ou infiel
(“falsificacdo da personalidade”). Torna-se evidente que ndo pode gozar do direito a
imagem (pelo menos no primeiro sentido) quem ocupe cargo ou desempenhe
funcdo em que a publicidade (isto €, o conhecimento e a relagdo com o publico) seja
elemento essencial, havendo ai uma espécie de “acordo” ou “consentimento”
implicito (ai estando um factor de ponderacdo em caso de colisdo deste direito
fundamental com outro direito: cfr. Nota VI ao art. 18°). Esta dimensdo de
publicidade legitimadora de algumas restricbes ao direito a imagem nao deve,
porém, transferir-se para a esfera da intimidade (cfr. nota X).”

Outro jurista lusitano [MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I,
parte geral, Tomo lll, Almedina, 2004, p. 211] admite que a notoriedade de politicos
e celebridades implica em restricdo da privacidade e adverte: “nunca ao ponto de
atingir as esferas secreta e intima”. Portanto, ha um equivoco na defesa de eventual
liceidade da exibicdo de cenas intimas do casal, que o proprio coletor das imagens
admitiu ter obtido de maneira clandestina [cf. entrevista do fotégrafo espanhol Miguel
Temprano as fl f1.841], por ser DANIELLA CICARELLI apresentadora de TV. Em um
dos primeiros ensaios sobre o que os italianos chamam de “Diritto Ala Riservatezza”,
BRUNO FRANCESCHELLI [Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1960,
pagina 70] afirma ndo encontrar razdo juridica valida que justifique o fim da
preservacao da esfera de reserva por “una distinzione tra persona celebre e comune
mortale”. O raciocinio do jurista decorre do sentido de que o direito de personalidade
acompanha a pessoa por toda a sua existéncia, de modo que restringir esse direito
representaria negar a integralidade desse direito.

A tutela inibitéria deverd alcancar os dois protagonistas das cenas captadas,
transcrevendo-se o que foi deliberado pela Turma Julgadora, quando do julgamento
do agravo de instrumento n°® 488.184-4/3.

“Portanto, a r. sentenca, embora com respeitaveis argumentos, ndo prevalece no
capitulo em que revogou a tutela antecipada. A tutela antecipada interdital deferida
no agravo n° 472.738-4 continua em vigor, até que ocorra o transito em julgado da
sentenca de 1° Grau.

No velho livro de “Practica Civil e Commercial”, do Professor Bardo de Ramalho
[Typ. Imparcial, Sdo Paulo, 1861, p. 201], constava que, “na execucado do julgado é
gue consiste principalmente o exercicio da justica”. As sentencas sao proferidas
para serem cumpridas, e ndo cabe tergiversar sobre esse principio, sob pena de
comprometimento da credibilidade da instituicdo, com reflexos desastrosos para a
segurancga juridica, principalmente em tutelas mandamentais, nas quais ha direta
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associacdo com o conceito de imperium, ou seja, da funcdo do juiz em expedir
ordens e fazé-las cumprir mediante as medidas necesséarias para obtencdo do
resultado equivalente ao que seria obtido em caso de cumprimento voluntario [art.
461, § 5°, do CPC].

Discute-se, nesse agravo, como cumprir a decisdo do Tribunal, emitida em favor de
Renato e Daniela, o que obriga enfatizar a impropriedade de rediscutir a questao
relacionada com o direito material tutelado, como pretende o YOUTUBE. O sistema
juridico permite que se emita tutela antecipada sem oitiva do réu [e foi o que
ocorreu], e isso implica afirmar que o destinatario da antecipacédo devera, caso nao
se conforme com o que foi decidido, interpor os recursos constitucionais adequados
para desconstituir o julgado. Alias, essa referéncia € oportuna para rejeitar a
arglicdo de nulidade da citacdo, porque a sentenca que se executa foi expedida
inaudita altera parte, representando uma excecdo ao principio do art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, coisa que torna irrelevante a eventual irregularidade da
citacdo. Portanto, os supostos vicios da convocacdo do YOUTUBE sao apropriados
para a agdo que tramita em Primeiro Grau e ndo necessariamente para desfecho do
presente agravo, tirado para encontrar o meio de cumprir uma decisdo passada em
julgado [art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal].

Apesar da ressalva sobre a impertinéncia de impugnar o Acérdao, cabe uma palavra
sobre o direito de Renato e da prépria Daniela que, ao contrario do que foi
reproduzido pela midia, continua perseguindo a exclusdo do video, conforme ela
propria menciona na peticdo de fl. 662/663. A sentenca € muito transparente ao
estabelecer um limite para a transgressédo do direito de imagem dos jovens que
foram flagrados fazendo sexo na praia. E necessario acabar com essa exposi¢éo e
tudo o que se escreveu sobre uma suposta legalidade de se punir libertinagem,
retransmitindo o video ad aeternum e sem cortes, encarna o futil propésito de uma
significativa parcela de opinides em defesa do sacrificio de valores dos culpados
pelos erros de conduta. Nao se justifica perpetuar esse castigo moral que esta
sendo impingido aos autores, porque ndo € justo ou juridico manter,
indefinidamente, uma parte da vida deles exposta ao publico, como se estivessem
expiando um pecado digno da execracédo publica.

O Acérdéo atentou para um valor fundamental da dignidade humana [art. 1°, Ill, da
CF], optando pela consagracdo de um enunciado juridico que estabeleca um basta
contra essa atividade criminosa e que se caracteriza pela retransmissao, contra a
vontade das pessoas filmadas clandestinamente, de imagens depreciativas e que
humilham os protagonistas, seus conhecidos, os parentes e suas futuras geracgoes.
De todas as manifestacdes que foram emitidas em jornais e revistas, com o
sensacionalismo imprudente dos jejunos do direito, ndo had uma voz que aponte uma
boa razdo para que a intimidade do casal permaneca devassada, como foi, até
porque sdo cenas delituosas. A quem interessa isso, perguntei, quando relatei o
Acoérdéao, e ndo foi dada resposta. Nado é, que fiqgue bem claro, preocupagdo com
essa ou outra pessoa, notéria ou simples, mas, sim, defesa de uma estrutura da
sociedade, na medida em que a invasao de predicamentos intimos constitui assunto
gue preocupa a todos, até porque a imprevisibilidade do destino podera reservar, em
algum instante, esses maus momentos para nés mesmos ou pessoas que Nnos sao
proximas e caras.
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O relator ndo determinou que fosse bloqueado o site YOUTUBE, tendo isso ocorrido
por uma equivocada interpretacdo do Juizo de Primeiro Grau, que, traduzindo de
forma errada o que constou do despacho, expediu oficios para que se interditasse o
site por completo. O nome desse juiz foi citado, indevidamente, como defensor da
censura, 0 que constitui uma leviandade, porque contraria tudo o ja escrevi sobre o
assunto [Enio Santarelli Zuliani, Comentarios a Lei de Imprensa, RT, coordenac&o
de Luiz Manoel Gomes Junior, 2007, p. 54]:

“Censura € a restricdo indevida da consciéncia civica, que, pela sua extraordinaria
capacidade de interacdo, verdadeiro espetaculo da evolucdo humana, é
irrestringivel. Cancelar o que é ilicito, no entanto, ndo ofende o valor relevante da
liberdade de pensamento e de comunicacdo; pelo contrario, consagra a sua
eficacia”.

O YOUTUBE articula-se, para justificar a insercdo do video e o acesso irrestrito,
com a analogia, pretendendo convencer de que determinadas situacdes, mesmo
gue teoricamente ofensivas a direitos da personalidade, ganham licitude quando
conhecidas [dominio publico das obras literarias]. Uma coisa é esvaziar o direito
autoral de um poema ou cancdo centenéria festejada pelo povo como se fosse
patriménio da humanidade; outra, bem diferente, é pretender que o banalizar da
vulgaridade conquiste a legalidade. Nao. Ainda que testemunhemos a mediocridade
e com ela nos resignemos, jamais poderemos admitir que o enfraquecimento dos
costumes transforme o ilicito em assunto de rotina dos lares, o que anima escrever
gue a multiplicidade do replay do filme do casal ndo imuniza os infratores que
teimam em divulgé-lo.

Nesse contexto, é hora de enfrentar o grande dilema do processo: o que fazer diante
de um site que se diz impotente no controle dos conteudos lancados on line para
deleite de milhdes de pessoas?

O bloqueio do site, como sugerido pelo agravante, fica fora de cogitacdo. Embora o
art. 461, 8 5° do CPC, permita que o juiz escolha, entre as medidas adequadas,
uma solucdo drastica e radical, essa decisdo somente sera recepcionada pelo
sistema no caso de a interdicdo solucionar uma crise pontual, sem prejudicar
terceiros. O site que permite que o video do casal seja visto hospeda esse e
milhares de outros, termina prestando um servigo social de entretenimento porque
aproxima o contato quando os filmes servem para encurtar a distancia entre as
pessoas e, principalmente, revela talentos que nao despontariam para a profissao
caso nao existisse essa forma alternativa de apresentar roteiristas e cineastas
amadores. A grande audiéncia € uma Otima referéncia para artistas, cantores e
bandas; enfim, o YOUTUBE né&o produz somente banalidades e pornografias.

Apagar o sinal para preservar a imagem do casal ndo guarda razoabilidade, ainda
gue possa antever um certo desafio da empresa, que reafirma, em todos 0s seus
pronunciamentos, a impossibilidade técnica de eliminar dos links o video do casal,
porque a sua ideologia é o de justamente facilitar o ingresso desses videos.
Segundo os elementos dos autos, a dificuldade estaria em criar um mecanismo que
identificasse todos os videos armazenados, porque 0s usuarios burlam qualquer
esquema de seguranca aplicando diferenciais que sabotam os filtros. N&o existe
certeza de que é possivel impedir, com absoluto sucesso, a retransmissédo, até
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porque, como explicado, a repeticdo acontecerd por meio de acessos internacionais
e que escapam do controle das empresas que atuam no Brasil.

O Tribunal considera que o YOUTUBE esta lidando com a sentenca de forma
parcimoniosa e até desrespeitosa, limitando-se a excluir o video dos links
conhecidos ou identificados, quando essa identificacao é facilitada pelas denuncias.
N&o fez prova de ter tentado criar um programa capaz de rastrear o filme do casal,
com outros ingredientes, para sua localizacdo, o que implica que esta se omitindo
ou, no minimo, agindo passivamente, como se nao lhe coubesse alguma
responsabilidade pelo impasse que coloca em cheque a eficacia da coisa julgada.

N&o é convincente a assertiva de que o provedor de hospedagem é como se fosse
um sujeito inalcancavel em termos de obrigacédo pela ilicitude dos que sdo admitidos
a fazer uso do espaco concedido. A ordem juridica foi idealizada e aperfeicoada
para se tornar invulneravel contra as ofensas aos direitos das vitimas, tendo o
fenbmeno da responsabilidade social evoluido para acompanhar o fantastico mundo
tecnoldgico. A Internet desafia os juristas, e a comunidade reclama legislacao que
fortaleca a defesa das vitimas dos danos injustos, valendo acrescentar que de nada
adiantar4 o Codigo Civil disciplinar e proteger os direitos da personalidade, em se
admitindo que provedores de hospedagem permanecam imunes ao dever de
fiscalizar os abusos que sdo cometidos diante de seus olhos. Nao custa lembrar que
a rede de relacionamentos na Internet MYSPACE, controlada pela News Corp, esta
fornecendo informacdes aos promotores estaduais de Mississipi sobre as
mensagens de usuarios condenados por abusos sexuais, para controle das
abordagens deles sobre menores [Jornal Valor. 22.5.2007, B-3].

Embora seja duvidosa a responsabilidade do provedor de hospedagem sobre
ilicitudes de contetdo, quando desconhecidas, a responsabilidade é incontroversa
guando toma conhecimento da ilicitude e deixa de atuar em prol da restauracédo do
direito violado. Nesse sentido, esta a posicdo de MARCEL LEONARDI
[Responsabilidade civil dos provedores de servigos na Internet, SP, Editora Juarez
de Oliveira, 2005, p. 178]. Na obra de SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO [A
responsabilidade civil pelo conteido da informacdo transmitida pela Internet,
Coimbra, Almedina, 2000, p. 92] foi reportado o julgamento, na Corte de Apelacao
de Paris, contra um provedor, por permitir que um utilizador anénimo colocasse
fotografias digitalizadas de Estelle Hallyday, modelo muito conhecida, em que “ela
aparecida total ou parcialmente desnuda, sem autorizacdo da mesma”, sendo que,
por sentenca de 10.2.1999, aquele tribunal condenou o fornecedor de acesso a
pagar uma elevada indenizacdo a autora pelos “danos sofridos pela violagdo de
seus direitos a imagem e a privacidade”.

O autor é titular de um direito independente do direito de sua namorada. Ele néo é
figura puablica, tanto que esta reclamando de constrangimentos em seu ambiente de
trabalho. O art. 20, do Cdadigo Civil, garante a ele a tutela de que necessita para ter
paz, o que nao significa, necessariamente, a reparagao de danos [art. 5°, V e X, da
CF]. Portanto, é legitimo, sem que se reconheca qualquer forma de censura [art.
220, § 1°, da CF], estabelecer que a YOUTUBE devera providenciar, em trinta dias,
todos os videos do casal que se encontram nos links admitidos, para, a partir dai,
impedir, a partir da identificacdo do IP [inclusive lan house], o acesso dos usuérios
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gue retornarem o video para o site, sob pena de pagar, ao autor, a multa de R$
250.000,00, como estabelecido.

N&o custa lembrar que, para o usuario instalar o video devera ser identificado, o que
facilita a diligéncia a ser concretizada pelo YOUTUBE para que a sentenca seja
cumprida.

A questdo do video do casal ultrapassou o campo da individualidade e ganhou
notoriedade pelo questionamento que se fez da capacidade de o Judiciario
resguardar o direito de intimidade e de honra das pessoas, quando ha violacdo pela
Internet. Assim, na forma do art. 20, do CC, e porque se confirmou a inviabilidade de
o site ser bloqueado na integralidade, cabera ao provedor atuar de forma a cumprir o
gue se decidiu, por ser o Unico com vinculo direto com a ilicitude e aquele que lucra
com o negocio de risco. O YOUTUBE devera provar que nao se comporta como um
negligent controller “assumindo ou endossando passivamente o conteido das
publicacdes realizadas pelos usuarios nos espacos privados”, conforme anota
DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO [Responsabilidade por publicacdes na
Internet, Forense, 2005, p. 215]:

“Nos ambientes eletrénicos, em razdo do papel intermediario dos controladores de
sistema, que tomam parte de uma certa forma nas atividades que neles sdo
desenvolvidas, embora nem sempre exercam um controle real sobre o conjunto das
informacdes que neles circulam (como acontece em relacdo a hospedagem de
paginas e armazenamento de arquivos), essa participacao poderia ser interpretada
como implicando um conhecimento presumido do carater ilicito da informacao que
se encontra em seu sistema. Por essa razdo, o controlador que tem conhecimento
da natureza ilegal da informacao tem o dever de tomar as medidas necessarias para
preveni-la ou retira-la do sistema, sob pena de ser responsabilizado. Essa exigéncia
de conduta, no entanto, deve ser interpretada mais como uma obrigacdo de manter-
se diligente, de tomar providéncias que sejam consideradas préprias para fazer
cessar a publicacéo ilicita, do que o dever de intervir diretamente no contetdo da
pagina eletrénica hospedada em seu sistema”.

Renato podera, em trinta dias, executar a multa, desde que confirme a permanéncia
dos videos, sendo que ndo ha motivo para diminuir o montante da multa. O
YOUTUBE é uma empresa de poderio econdmico e que fatura alto com o acesso
dos usuarios, no Brasil e no mundo; portanto, quantia inferior a essa que foi
arbitrada n&o atingiria 0 objetivo de conscientiza-la de cumprir o que se decidiu.
Afinal, consta do Jornal Folha de S&o Paulo, se¢éo Dinheiro, edicdo de 21.1.2007,
B-11, o sequinte:

“GOOGLE QUER DOMINAR TODA A PUBLICIDADE. Nos ultimos 12 meses, 0
Google se expandiu para o video (com a aquisicdo do YouTube, por US$ 1,65
bilh&o, para criar um veiculo de publicidade em video; audio (com a aquisicdo, por
até US$ 1,24 bilhdo, da dMarc, uma rede automatizada de venda de publicidade em
radio); e midia impressa (com um acordo para vender publicidade em 66 jornais
americanos. O grupo negocia ha meses para fechar acordo com um grande
conglomerado de midia que permita o YOUTUBE se integre a midia convencional,
com a exibicdo de conteldo protegido pelos direitos autorais no site em troca de
uma participacdo nas receitas publicitarias que isso possa vir a gerar”.
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E interessante observar que a mesma cifra foi mencionado na nota do Herald
Tribune, de 22 de abril dltimo [http://www.iht.com/bin/print.php?id=5389504], no titulo
“When Youtube is a threat”, de Eric Pfanner, quando veio a publico a seguinte
opinido: “Alan Johnson, the British Education Secretary, called on Youtube not to
carry videos of students insulting each other or their teachers, apparently an
increasingly popular genre of video in Britain. In several countries, individual schools
have blocked access to Youtube over similar issues.

Embora tal fato tenha sido colhido da imprensa, ndo deixa de ser relevante para
manter o valor arbitrado diante do poder financeiro do ré, sob pena de a sentenca
ser descumprida e, a multa, ridicularizada. E inadmissivel que o Youtube nada faca
e crie, com isso, um clima de inseguranca social pela falsa impresséo de que tudo é
possivel ou permitido na Internet, quando, na verdade, devesse pregar uma
ideologia oposta. O seu dever é o de limpar o site do material que ofende direitos da
personalidade ou pagar a multa por néo fazé-lo.

Isso posto, indefere-se o pedido para que se declare prejudicado o agravo e da-se
provimento, em parte, ao agravo, determinando que a YOUTUBE promova, em trinta
dias, medidas concretas de exclusdo do video do casal, dos links admitidos,
advertindo e punindo, com exclusdo de acesso de hospedagem, todos 0s usuarios
gue desafiarem a determinacdo com a reinsercao do filme, sob pena de pagamento
de multa diaria de R$ 250.000,00.”

O ilustre Desembargador Teixeira Leite sugere que os requeridos IG e GLOBO
figuem isentos dos 6nus da sucumbéncia, devido a ter se demonstrado que néo
desafiaram a tutela antecipada e ndo opuseram resisténcia que justificasse a
responsabilidade por honorarios. Concorda-se que a postura dessas duas partes
ndo é igual a do Youtube, que insiste em desafiar a sentenca, criando obstaculos
com base em dificuldades técnicas, o que fez com que 0 processo ganhasse a
litigiosidade que o identifica como paradigma de uma polémica de valores [Internet
versus intimidade]. No entanto, em todas as suas manifestagcfes, inclusive nas
contra-razdes, essas empresas defendem a legalidade da exibicdo e afirmam que os
autores nao teriam razdes, juridicas e morais, na defesa de predicamentos da
personalidade, o que anima concluir que ndo fosse o poder de coercéo estabelecido
ndo existia 0 que agora se afirma de néo resisténcia. Porém, a intervencéo do digno
Revisor ndo é totalmente infundada, porque, diante de situacdes diversas, caberia
lavrar capitulos distintos na distribuicdo dos 6nus. As custas serdo pagas
proporcionalmente, sendo que os honorarios serdo arbitrados em cifras variadas.

Posto isso, da-se provimento ao recurso, para julgar a acdo procedente, acolhido o
pedido dos autores, executando-se tal como decidido no agravo de instrumento n°
488.184-4/3, mantido o valor da multa.

Ficam invertidos os 6nus da sucumbéncia, respondendo as requeridas pelas custas
do processo e honorarios de advogados, sendo que em relacdo ao Youtube sao
arbitrados em R$ 20.000,00 para os advogados de RENATO e R$ 10.000,00 para
os advogados de DANIELLA, na forma do artigo 20, 8 3° do CPC, em
reconhecimento ao trabalho desenvolvido e a dedicacdo a causa. A diferenca de
valores é explicada pelo fato de os advogados de DANIELLA CICARELLI terem
assumido o patrocinio nas vésperas da emissdo da r. sentenca. Para a IG e a
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GLOBO o0s honorarios sédo fixados, para ambos, em R$ 3.000,00, sendo R$
2.000,00 para os advogados de Renato e R$ 1.000,00 para os advogados de
Daniela Cicarelli, com atualizacdo monetaria a partir do presente julgamento.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores TEIXEIRA LEITE
[Presidente] e FABIO QUADROS.

Séo Paulo, 12 de junho de 2008.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator



