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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo estudar a colisdo do direito a imagem
com o direito a informagdo nos casos de deferimento de tutela preventiva, mais
precisamente a tutela inibitéria. Visa aqui abordar, baseado em doutrinas e
jurisprudéncia, o papel que a tutela inibitéria tem em relacéao a prevencéo de danos a
imagem da pessoa, ou seja, prevencao ao direito a personalidade. Assim, como
importante destaque, necessario se fez a abordagem da sistematica do principio da
proporcionalidade, no caso de deferimento de acdo inibitéria, como resolucao
encontrada por doutrinadores e juristas, no caso de colisdo de direito a imagem e a
informacao. Preliminarmente, por meio do método dedutivo analitico, no primeiro
capitulo, sera abordado o direito a imagem, como além de ser um direito da
personalidade, € abordado como direito fundamental previsto na Constituicao
Federal. Como objeto do primeiro capitulo, do mesmo sera abordado o direito a
informacdo, suas particularidades e limites. Em segundo momento, sera
acrescentado como importante destaque, as tutelas preventivas aplicaveis na defesa
dos direito a imagem, abordando historicamente seu conceito e aplicabilidade. No
terceiro capitulo, far4 abordagem principal do tema, destacando conceitos e funcoes
dos principios constitucionais. Como destaque maior, o0 principio da
proporcionalidade, medida esta adotada na resolucdo de casos de colisdo de
direitos fundamentais. Ainda, sera objeto deste capitulo, a ilustragcdo de todo o
trabalho com os acérdaos do caso Daniella Cicarelli e seu namorado, onde cenas de
intimidades do casal foram capitadas e espalhadas de maneira clandestina em toda
rede de computadores. Aqui, fez-se importante destacar no caso, que envolveu uma
acao inibitéria para cessar a divulgacao do video. Notoriamente pode-se ver a
colisdo de dois direitos fundamentais, o direito a imagem e o direito a liberdade de
informacdo, objetos esses de principal abordagem nesse trabalho. O método de
pesquisa utilizado sera o dedutivo e comparativo, em pesquisa tedrica, prescritiva e
qualitativa com emprego de material bibliografico e documento legal.

Palavras-chave: Imagem. Informagao. Privacidade. Inibitria. Proporcionalidade.
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1. INTRODUGAO

O estudo aqui versara acerca sobre a utilizacdo da tutela inibitéria na
defesa dos direitos da personalidade. O trabalho tem como foco principal a
importancia da efetiva e adequada tutela dos direitos em busca da pacificagdo
desses direitos quando ha o conflito de interesses dos direitos a imagem e a
liberdade de informacdo, ambos proclamados como direitos fundamentais pela
nossa carta magna e também o direito a imagem como direitos de personalidade,
garantido no nosso atual cédigo civil em seus artigos 11 a 21.

Estudar-se-a a informacao que apesar do século XX, ter sido um periodo
especial de muitas conquistas tecnolégicas, a facilidade que esta busca a
informacao propiciou a sociedade, fazendo referencial a internet e ao jornal, fez com
0 que o direito viesse a enfrentar alguns desafios criados por este “facil” acesso aos
meios de informacdes.

Este livre acesso aos meios de informagdes vem criando um vasto banco
de dados, que apesar de criar um desenvolvimento eficaz da sociedade, facilitando a
comunicacao e a rapida informacgédo, pode tornar a vida de um individuo em um
grande constrangimento, que atos desse individuo, por vezes reais, ou vezes
criados, podem ser muitas vezes espalhados nessas redes sem sua autorizacdo ou
mesmo se seu conhecimento, ferindo o direito a imagem do cidadao.

Ainda, verificar-se-a a utilizacdo do principio da proporcionalidade para
solugdo da colisdo de direitos fundamentais no deferimento da tutela inibitéria,
explicitando a importante ressalva da diferenga entre a colisdo de regras a
principios, em que na colisdo entre principios, ndo ocorre o fendmeno da invalida no
ordenamento juridico de um fato este que ocorre na colisdo entre regras. Sera
exposto, com importante ressalva, acerca da teoria dos principios constitucionais,
essenciais para compreensao do tema.

Ao final, para ilustrar o tema aqui proposto, sera feito um estudo acerca
da agéo inibitéria proposta por Daniela Cicarelli e seu entdo namorado, para inibir a
exibicdo de videos capturados de forma clandestina e divulgados como meio de
informacao. Aqui, se fara consideracdes dos votos dos desembargadores sobre a
acao inibitéria e a colisdo do direito a imagem e a informacao, corroborando com

toda a doutrina ja exposta no trabalho.
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O método de pesquisa utilizado serd o dedutivo e comparativo, em
pesquisa tedrica, prescritiva e qualitativa com emprego de material bibliografico e

documento legal.
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2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.1. ASPECTOS GERAIS

2.1.1. Historico

Conforme se extrai da leitura de trechos do antigo Codigo de Hamurabi, a
preocupacao quanto a integridade da pessoa humana é muito antiga, mesmo que
nao haja expressamente leis neste sentido, pode-se relacionar legislacbes no
sentido de protecao aos direitos inatos a pessoa humana.

Assim, se extrai do antigo Cédigo de Hamurabi, em seus paragrafos 195
a 198 (HAMURABI, 2000):

195 - Se um filho espanca seu pai se Ihe deverdo decepar as maos.

[...]
XIl - DELITOS E PENAS (LESOES CORPORAIS, TALIAO, INDENIZAGAO
E COMPOSICAO)

196 - Se alguém arranca o olho a um outro, se lhe deverd arrancar o olho.
197 - Se ele quebra o 0sso a um outro, se Ihe devera quebrar o0 0sso.
198 - Se ele arranca o olho de um liberto, devera pagar uma mina.

Em latim, a palavra persona significa mascara utilizada pelos atores
teatrais, sendo esse termo empregado para designar a pessoa a condicao de sujeito
de diretos, como se fossemos atores na sociedade (NEVES, 2012).

Previstos desde a Grécia Antiga, aduz Szaniawski (2005, p. 24), “nesse
periodo, o Direito vigente reconhecia cada ser humano possuidor de personalidade
e de capacidade juridicas, definindo-se a capacidade abstratamente”.

Foi a partir das revolugdes burguesas do século XVIlI que os direitos da
personalidade comecgaram a ganhar lugar, porém desde a ldade Média haviam
vestigios da protecao do individuo das injurias e difamacdes atribuidas a sua honra
(CAHALL, 2002).

Para Bittar (2001, p. 19):



14

A construcdo da teoria dos Direitos da Personalidade humana deve-se,
principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a idéia da dignidade
do homem; b) a Escola de Direito Natural, que firmou a nogao de direitos
naturais ou inatos ao homem, correspondentes a natureza humana, a ela
unidos indissoluvelmente e preexistente ao reconhecimento do Estado; e, ¢)
aos fildsofos e pensadores do iluminismo, em que se passou a valorizar o
ser, o individuo frente ao Estado.

No Direito Romano os direitos da personalidade tiveram maior
preocupacao no sentido dos direitos materiais. Para os extrapatrimoniais, ndo havia
um termo especifico o qual designasse tal direito, qual seja a capacidade de fato, a
juridica e o seu direito a personalidade juridica. Deste modo, vé-se que os direitos a
personalidade, em que pese terem vestigios da sua existéncia, nao tiveram um
espaco para tratamento do seu aspecto “ser” (CRETELLA JUNIOR, 1996).

Apesar de nao ver protegidos com clareza estes direitos, e muitas vezes
levando-se a entender que foram desconhecidos pelos Romanos, principalmente
para 0s escravos, na medida que possuiam os caracteres status libertats, status
civilats e status familiae (CRETELLA JUNIOR, 1996), necessitavam de protecdo
destes, o que no Direito Romano eram tutelados através do instrumento “actio
injuriarium”, criado para defesa do cidaddo contra a ofensa a sua honra, liberdade,
etc. (GODQY, 2001).

A respeito ressalta Chamoun (1968, apud, Szaniawski, 2005, p. 26):

Quem nao possuisse liberdade, ndo possuia nenhum outro status, a
exemplo dos escravos que, ndo possuindo liberdade, ndo sendo cidadéao e
nem podendo constituir familia por meio das justas nipcias, ndo tinham
personalidade, apesar de serem humanos. O direito justinianeu nos revela
ser o escravo um ser humano que perdeu a liberdade. Deixando de ser livre,
passava o individuo a ser objeto de propriedade de qualquer cidadéao,
podendo, consequentemente, ser libertado, negociado, ou até morto.

Neste sentido, vale mencionar Szaniawski (1988, apud ECHTERHOFF,
2006, p. 216):

No Direito Romano o termo pessoa nao era sinénimo de sujeito de direito,
muito menos, a personalidade era a aptidao para exercer direitos e contrair
obrigagbes (capacidade). Pelo contrario, o Direito Romano nao valorizava a
individualidade da pessoa humana, mas sim a considerava parte de um
todo social. Portanto, partindo de uma analise contextualizada do Direito
Romano exigivel faz-se negar a existéncia no Direito Romano dos direitos
da personalidade com as caracteristicas que 0os mesmos possuem no
Direito Atual, pois na Antiglidade, a pessoa nao tinha a mesma importancia
e valorizagdo que o ordenamento juridico a dispensa atualmente.



15

Assim, percebe-se no direito Romano a preocupagdo quanto a esses
direitos era mais voltada ao ter “status” dos direitos patrimoniais.
Sobre a evolucao destes direitos, leciona Godoy (2001, p.19):

[...] foi particularmente na Idade Média que surgiram, com maior concretude,
idéias de valorizacdo do homem, reconhecendo-se nele intrinseco um
componente espiritual, mais que corpéreo, cuja significacdo esta em sua
dignidade, base da concepc¢ao dos direitos da personalidade.

Amaral (2003) destaca o Renascimento e o Humanismo do século XVI
como importante influéncia histérica na positivacao dos direitos da personalidade.
Dando um salto histérico, Borges (2005, p.13) explica:

[...] conta que os direitos da personalidade passaram a ter uma relevancia
maior depois da Segunda Guerra Mundial, a partir da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948). A dignidade é como fundamento dos direitos
da personalidade ao vincular o crescimento de tais direitos a inser¢cdo do
respeito a dignidade humana nos novos sistemas constitucionais.

Conforme Silva (1996), sob a énfase brasileira, observa-se que desde a
Constituicdo do Império consagrou-se acerca das garantias individuais, o qual
descreveu em seu art. 179 sobre os Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, excluindo dos direitos da personalidade ali previstos, 0s escravos e

estrangeiros.

Na Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 2013-F), promulgada na
ditadura militar (1967), em seu capitulo IV — Dos direitos e Garantias Individuais -
também previu os direitos e garantias individuais em seu art. 150, consagrando os
direitos a vida, a liberdade, a inviolabilidade de correspondéncia, sigilo de

comunicacgoes telefénicas e etc.:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1°- Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo, de sexo, raga, trabalho,
credo religioso e convicgbes politicas. O preconceito de raga sera punido
pela lei.

§ 2°- Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei.

§ 32- A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

§ 5% E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o
exercicio dos cultos religiosos, que nao contrariem a ordem publica e os
bons costumes.
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§ 8% E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgdo politica ou
filosofica e a prestacdo de informagao sem sujeicao a censura, salvo quanto
a espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da
lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periédicos independe de licenga da
autoridade. N&o sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe.

§ 9°- Sao inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicacdes
telegraficas e telefonicas.

Neste sentido, Coelho diz (2010, p. 196):

No Brasil, os direitos da personalidade, tém a protecdo enraizada nas
normas constitucionais. Nelas tutelam-se como inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas (C. F., art. 52, X), assegura-
se a indenizagao por dano a imagem agravada por abuso no exercicio da
liberdade de manifestacdo (inciso V) e a gratuidade, para o0s
reconhecidamente pobres, do registro civil de nascimento (inciso LXXVI, a).

Sob a énfase da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 reconhece
Szaniaswski (2005, p. 120):

O direito brasileiro absorve plenamente estas licbes, tendo em vista que os
incisos Ill e 1l, do art. 12 da CF de 1988, expressamente consagram como
fundamento da nagéo brasileira, o principio matriz da dignidade da pessoa
humana e da cidadania, que se apresentam como uma verdadeira clausula
geral de protecdo da personalidade humana, incluindo a Constituicdo, em
seu § 2°,do art. 5°,0s direitos e garantias fundamentais oriundos de tratados
internacionais em que Brasil seja parte [...].

No prisma da legislagdo infraconstitucional brasileira, em 1916, com o
advento do Codigo Civil Brasileiro ndo houve manifestacdo quando aos direitos da
personalidade, mudando esta realidade em 2002, com o atual Codigo Civil, o qual
estava ali previsto um capitulo especifico a esses direitos. Assim preceitua Lobo
(2010, p. 141):

O Cddigo Civil brasileiro de 1916, em harmonia com as grandes
codificagdes liberais e patrimonialistas, nada tratou dos direitos da
personalidade, sem embargo do conhecimento que os juristas deles tinham,
a exemplo da afirmagdo acima transcrita de Teixeira de Freitas. O Codigo
Civil de 2002 dedica um capitulo da parte geral aos direitos da
personalidade, selecionando aqueles que produzem efeitos mais agudos
nas relagdes civis, a saber: direito a integridade fisica, proibindo-se atos de
disposi¢édo ao proprio corpo, salvo para fins de transplante e, gratuitamente,
apbés a morte, para fins cientificos ou altruistico; vedacdo de tratamento
médico ou intervengado cirargica ndo consentidos; direito a identidade
pessoal (direito a ter nome e a impedir que seja usado de modo a expor ao
ridiculo ou com intengao difamatéria; proibicdo de usar o nome alheio, sem
autorizacdo, para fins publicitarios; protecdo ao pseuddnimo); direito a
imagem; direito a honra; direito a vida privada.
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Destarte, consentindo na atual legislacdo brasileira, percebe-se que o
tema Direitos da Personalidade é submetido e protegido pela Constituicdo Federal,
pelo Cddigo Civil, legislacbes especiais, e outros ndo tratadas neste trabalho. Deste
modo, observando a grande repercussao, em especial a recentes julgados, que a
tutela destes direitos estdo estabelecidas em matéria constitucional, civil e penal.
(AMARAL, 2002).

Assim, observado todo o exposto neste tépico, em especial a evolucao
dos direitos da personalidade, é possivel ver que esta teoria sofreu grande destaque
no decorrer dos anos, vindo desde a uma possivel negagdo por alguns
doutrinadores, até té-los protegidos em nosso ordenamento juridico.

Neste sentido, ressalta Guerra (1999, p. 41):

Apesar dos periodos obscuros e dos caminhos espinhosos que a
humanidade passou, até que se chegasse a concepgao atual das liberdades
publicas que temos nos dias de hoje, verifica-se que estas liberdades
precisam de uma maior efetividade.

Pbéde-se observar que a valorizagdo da dignidade da pessoa humana
adquiriu grande relevo (GODOQY, 2001). E mesmo assim com a efetivagdo destes
direitos, sempre a populagdo caminha no sentido de ver seus direitos protegidos

cada vez mais.

2.1.2. Conceito

Assim que nasce e durante toda sua vida o ser humano em sua
integridade fisica, moral e intelectual é repleto de personalidade, o qual “é a aptidao,
reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair
obrigacoes” (RODRIGUES, 2007, p. 37).

Conforme Pontes de Miranda, esses direitos seriam os necessarios para
se ter a personalidade, sdo os necessarios para integrar o humano nas relacoes
juridicas (2000).

Inicialmente para citar o conceito de direito da personalidade, vale
conceituar o termo personalidade (DINIZ, apud VENOSA, 2009, p. 169):
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Para a satisfagdo de suas necessidades, 0 homem posiciona-se em um dos
poélos da relagéo juridica: compra, empresta, vende, contrai matrimonio, faz
testamento etc. Desse modo, em torno de sua pessoa, 0 ser humano cria
um conjunto de direitos e obrigagdes que denominamos patriménio que € a
projecdo econdémica da personalidade.

Personalidade consiste entdo, como define Amaral, "sdo direitos
subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual" (2001, p. 243).

Diniz (apud TELLES JUNIOR, 2003, p.119) conceitua a personalidade:

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres préprio da pessoa.
A personalidade nao € um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoéia os
direitos e deveres que dela irradiam, é o objeto de direito, & o primeiro bem
da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser
0 que &, para sobreviver e se adaptar as condi¢cées do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir € ordenar outros bens.

Portando, segundo Venosa (2009, p. 169), “a personalidade nao é
exatamente um direito; € um conceito basico sobre o qual se apdiam os direitos”.

Assim, estabelecida a ideia de “personalidade”, pode-se agora conceituar
os direitos da personalidade. A doutrina vem trazendo diferentes entendimentos
acerca do caso. Bittar (2003, p. 01) considera direitos da personalidade como:

Os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas
proje¢des na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para
a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Conforme o Direito Romano, o que coincide com o nosso direito, a
personalidade inicia com o nascimento, ndo tendo antes do nascimento o que se
falar em sujeito com direitos e personalidade (SZANIAWSKI, 2005). Porém, ao
nascituro, a legislacao Brasileira, no atual Cédigo Civil (BRASIL, 2013-F) em seu art.
2° prevé sua protecdo desde a sua concepcdo: “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, 0s
direitos do nascituro”.

Miranda (2000) explana que ndo existem direitos ao ser individuo quando
este ainda permanece no utero da mde. Preconiza ainda que precisa a crianga

nascer para saber se detém de algum direito, sendo entdo que a personalidade
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somente se adquire com o nascimento com vida, independentemente se depois de
nascer, continue com vida, bastando entdo que saia do utero com vida, necessita
que de o primeiro suspiro fora do Utero da mae.

Sendo assim, “se ndao nasce com vida, nao adquire direitos e nao é sujeito
de direito, ‘no utero a crianga nao € pessoa’™. (MIRANDA, 2000, p. 219). Assim,
conforme o texto supracitado, € com e somente com a morte que cessa a
personalidade e os direitos conferidos da pessoa natural.

Continua Miranda (2000, p. 89): “Com a morte, cessam os direitos,
inclusive os direitos da personalidade. Morto ndo tém direitos, nem deveres”.

Porém, o Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2013-F) em seu art. 12, deixa a
entender que ha projecao dos direitos da personalidade mesmo apds a morte do
individuo, estendendo-se esses direitos ao seu cbnjuge ou parentes integrantes da
sucessao hereditaria.

Neste sentido define Coelho (2003, p. 217):

Desse modo, a expressao “direitos do falecido” sé pode ser uma referéncia
a protecao “post mortem” de determinados interesses extrapatrimoniais que
a pessoa tinha enquanto viva. Sdo alguns dos direitos da personalidade
cujos efeitos se projetam para além da morte do titular. Quando alguém
ofende, por exemplo, a honra de um falecido, pode ser responsabilizado.
Titular do direito ofendido, nesse caso, s6 pode ser a pessoa morta, nao
porque esteja em condigdes de adquirir direitos (que, realmente, ndo estd)
mas porque, enquanto era vivo, tinha o interesse correspondente
juridicamente protegido como tal.

E importante ressaltar que, conforme autores acima citados, diversos séo
entendimentos doutrinarios divergentes surgiram ao tentar conceituar os direitos da
personalidade.

Valendo-se dessa divergéncia, cumpre mencionar que no inicio,
contrariando o atual entendimento, ja tentou negar que existiam esses direitos.
Savigny (2005, apud TORQUATO, 2007) foi defensor desta corrente, argumentando
que sobre o homem nao podia ter direitos sobre a sua prépria pessoa, confirmando
Bittar (2003) que se fosse assim, teria a concretizacdo de um suicidio. Porém,
conforme todos os conceitos acima citados, pode-se concluir que atualmente a
corrente doutrinaria é a da existéncia desses direitos, pertencentes a categoria de

direitos subjetivos.
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2.1.3. Natureza Juridica

Além da divergéncia doutrinaria acerca do conceito do que seriam 0s
direitos da personalidade, tem-se a resistente divergéncia a respeito da natureza
juridica desses direitos, se eles sado inatos, da propria pessoa, divergindo assim os
termos utilizados.

Na corrente dos positivistas, os direitos da personalidade, devem ser
incluidos somente os direitos reconhecidos pelo Estado, os quais tém obrigacédo a
prestar ao sujeito de direito.

Neste interim, De Cupis (2008, p. 18) define que, “ndo é possivel
denominar os direitos da personalidade como direitos inatos, entendidos no sentido
de direitos respeitantes, por natureza a pessoa”.

Diferente desta corrente, os naturalistas, acreditam na impossibilidade de
limitar esses direitos positivamente, de modo que constituem direitos que
independem da condigdo de ser humano.

Assim, “os direitos da personalidade dizem-se as faculdades juridicas cujo
objetivo sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim da sua
projecao essencial no mundo exterior” (FRANCA, 1994, p. 1033).

Portanto, conforme os autores naturalistas acima citados, pode-se
concluir que o rol dos direitos da personalidade sao ilimitados, sendo inerentes a
condicao humana na medida em que acompanham sempre as mudancas sociais.

Resumindo, os direitos da personalidade se encaixam nos direitos
subjetivos, sendo os que constituem a personalidade do seu titular, bem como os
que integram o seu aspecto fisico, moral, intelectual. Nascem com o individuo,
inatos, e 0 acompanham durante toda sua vida, sendo assim, permanentes. Tém
eles o objetivo de proteger a figura humana, guardando sua dignidade de todo as

agressoes particulares ou publicas.

2.1.4. Caracteristicas

Segundo Coelho (2010), os direitos da personalidade sao absolutos, ou

seja, tém efeito erga omnes. Podendo o ofendido defendé-lo de qualquer um que o
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tenha prejudicado. Sdo também vitalicios, acompanhando-o por toda a vida. Uma
vez adquirido, ndo o perde. Ainda sao extrapatrimoniais, ndo tendo esses direitos
valor estimavel. Em que pese o sujeito seja indenizado, a ofensa ao direito ndo ira
se restabelecer. Assim, o individuo ndao podera ainda aliena-los, transmitir ou
renuncia-los legalmente, sendo eles indisponiveis.

Segundo Lébo (2010, p. 143):

A natureza ndo patrimonial dos direitos da personalidade e a circunstancia
de serem inerentes e essenciais a realizacdo da pessoa resultam em
caracteristicas que o0s singularizam, a saber: instransmissibilidade,
indisponibilidade, irrenunciabilidade, inexpropriabilidade, imprescritibilidade
e vitaliciedade. O Cdédigo Civil brasileiro refere-se a instransmissibilidade, a
irrenunciabilidade e a impossibilidade de limitacdo voluntaria, que pode ser
entendida como indisponibilidade.

De acordo com Amaral (2003), sem eles ndao se configura a
personalidade, e eles acompanham o individuo desde o seu nascimento e o
acompanham durante toda a sua vida. Deste modo sdo inatos, essenciais e
permanentes. Sao ainda inerentes a pessoa, intransmissiveis, inseparaveis e
personalissimos, extinguindo-se com a morte do titular. Assim, ainda sdo absolutos,
indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais

O atual Cédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2013-F), em seu artigo 11, prevé
a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a impossibilidade de limitagdo voluntaria
pelo seu titular, podendo ser interpretada como a indisponibilidade, sendo que a
limitacdo apenas pode ocorrer por ato de disposicdo. Apesar de previstos na atual
legislacdo, esses caracteres ndo podem ser limitados aos previstos neste diploma,
pois deve ser considerada a crescente construcdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito deste tema.

2.2. DIREITO A IMAGEM

Para Coelho (2003), o direito a imagem deixou de ser somente o que
inicialmente era previsto, ou seja, protegia o direito a imagem no que concerne ao
“retrato da pessoa”, expandindo esse direito as ideias, conceitos de vida e etc. Nao

sendo mais assim suficiente a protecao somente a imagem da pessoa.
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Deste modo confirma Moraes (1972, p. 64):

Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um homem é
imagem para o Direito. A ideia de imagem ndo se restringe, portanto, a
representacdo do aspecto visual da pessoa pela arte da pintura, da
escultura, do desenho, da fotografia, da figuracao caricata ou decorativa, da
reproducdo em manequins e mascaras. Compreende, além, a imagem
sonora da fotografia e da radiodifusédo, e os gestos, expressdes dinamicas
da personalidade.

Portanto, como mencionado acima, a prote¢cdo ao direito a imagem vai
além do seu aspecto estatico, fotografia, desenho ou dinamico, filme, transmissao,
protegendo seus aspectos morais, ideias e sentidos.

Diniz (2002, p. 126) escreve que:

A imagem-atributo é o conjunto de caracteres ou qualidades cultivados pela
pessoa, reconhecidos socialmente (CF, art. 5° V), como habilidade,
competéncia, lealdade, pontualidade etc. A imagem abrange também a
reprodugdo, romanceada em livro, filme, ou novela, da vida de pessoa de
notoriedade.

O direito a imagem consiste na ndo exposicdo ou alteragdo da sua
imagem sem sua autorizagcdo, sendo sua imagem O que une a sua expressao
externa (DINIZ, 2002).

Ainda, para Diniz (2002, p. 126), “abrange o direito: a prépria imagem; ao
uso ou a difusdo da imagem; a imagem das coisas proprias e a imagem em coisas
ou em publicacdes; de obter imagem ou de consentir em sua captagao por qualquer
meio tecnolégico”.

Neste entendimento ja julgou o egrégio Tribunal de Justica de Santa
Catarina, na Apelacao Civel n. 2008.049620-5:

[...] @ imagem, seja de pessoa conhecida ou ndo, é protegida legalmente, e
a sua utilizacao, sem prévio consentimento gratuito ou indenizagdo, importa
em reparagdo pecuniaria, na impossibilidade do retorno do status quo, em
analogia aos danos morais. Alias, a Constituicdo Federal, em seu artigo 52,
inciso V, assegura o direito a "indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem" (Juiz de Direito Doutor Osmar Mohr).

Sendo a imagem um direito e uma garantia fundamental do individuo, sua
divulgagdo e publicidade s6 serdo admitidas quando expressamente
autorizadas, caso em que, violada esta regra, responde o ofensor pelo
abalo moral gerado. (BRASIL, 2013-C)
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O direito a imagem possui uma caracteristica que o difere de tantos
outros direitos da personalidade. Destaca-se, entdo, pelo aspecto da
disponibilidade. Este aspecto esta atualmente muito consagrado pelas pessoas
famosas, que vinculam a sua imagem (rosto, corpo) a propagandas publicitarias
para divulgacdo de entes particulares, publicos, produtos, servicos, todos estes
principalmente os que estdo ao alcance do consumidor. Deste modo, as pessoas
notérias investem na divulgacdo da sua imagem para obtencdo de lucro e o
contratante para divulgacdo e obtencdo de lucro para o seu “produto”. Assim, o
aspecto disponibilidade, é o de dispor da sua imagem para obter a comercializagao
de tal “produto” (BITTAR, 2001).

Lembrando que nao se fala aqui do direito a honra (direito a imagem
subjetiva, que sera tratado em tdpico especifico), mas sim do direito a imagem
fisica.

Para ilustrar melhor, vale um exemplo, o qual a divulgacdo da fotografia
foi autorizada, porém em momento posterior, em outra publicidade, a fotografia foi
novamente publicada, sendo esta ndo autorizada.

Assim, pode-se configurar como ato ilicito também, o uso do que vai além
do pactuado, com finalidade diversa ou néo.

A imagem possui um conteudo individualizado, ndo dependendo de
outros direitos da personalidade a ela ligados. “A imagem é a individualizagéo
figurativa da pessoa, autorizando qualquer oposicdo contra adulteragdo da
identidade pessoal, divulgagao indevida e vulgar descri¢cdo.” (DINIZ, 2002, p. 127).
Consiste entédo, na diferenciacdo da pessoa no meio de outras.

Finalmente, conforme citado acima, entende-se ser o direito a imagem um
direito autbnomo, nao precisando este estar ligado aos outros direitos, como a
intimidade, a honra, a identidade etc. E ndo precisando este ser pleiteado em
conjunto com os outros. Embora esses direito estejam amplamente ligados, nao se
podendo negar que o direito a honra esteja ligado a imagem, porém o simples fato
de uma imagem ser divulgada sem a devida autorizacdo pode gerar dano a imagem,

sem que necessariamente gere dano a honra, por exemplo.
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2.3. O DIREIRO A HONRA

O direito a honra tem origem nos direitos da personalidade, protegendo a
dignidade da pessoa humana, o bom nome, sua reputagéo, etc.
Para Godoy (2001, p. 38), esse direito se extrai:

[...] da personalidade do homem, de sua condicdo humana mesmo, que
supde ndo s6 um elemento corpéreo, como também, ao que ja visto, um
componente espiritual, revelado pela dignidade que se Ihe reconhece, a
honra compreende, em seu significado, no¢gdes como a da auto-estima, da
consideragao, mas também da boa fama, do bom nome, da reputacao que
ao individuo se atribui.

No conceito de Bittar (2001, p. 66) o direito a honra é: “ Inerente a
natureza humana e ao mais profundo do seu interior (o reduto da dignidade), a
honra acompanha a pessoa desde o0 nascimento, por toda a vida e mesmo depois
da morte. ©

Para melhor conceituar, Coelho (2003) divide a honra em duas
dimensdes, a honra objetiva, que diz ser os conceitos que os outros tém da pessoa,
diz respeito a sua exteriorizacdo no meio social. J4 a honra subijetiva, refere-se aos
conceitos e qualidades que a pessoa atribui a si, destaca o citado doutrinador, “a
estima que cada homem ou mulher nutre em relagdo a respectiva pessoa (2003,
p.226).” Segundo o autor, “as duas s&o passiveis de tutela, ndo podendo alguém
atribuir uma qualificacdo que agrida sua honra” (COELHO, 20083, p. 226).

Essa agressao provoca em meio a sociedade uma humilhacado. A tutela
da honra visa, entdo, proteger o individuo do sofrimento moral que essa violagéo
pode causar a moral da pessoa. Sendo a honra a qualidades que identifica a

pessoa, impde respeito aos demais perante a sociedade.

2.4. A LIBERDADE DE INFORMAGCAO

O artigo 59, inciso IX da Constituicdo Federal (BRASIL, 2013-F), assegura
que “...] é livre a expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacao, independentemente de censura ou licenca”.
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Ressalta-se ainda o disposto nos artigos 220 a 224 no mesmo diploma
legal, capitulo este reservado a comunicacao social, prevendo que “a manifestacao
do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacédo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
constituicdo.”

Conforme o artigo 221 da Constituicao Federal (BRASIL, 2013-F), a
producdo das radios e televisdo atendera aos principios que, entre outros, tenha
“respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.”

Deste modo, o artigo 220 paragrafo 3°, inciso Il da Constituicdo Federal,
prevé que compete a Lei Federal, estabelecer os meios legais que garantem a
pessoa e a familia meios que possibilitem a defesa dos valores inerentes a pessoa
humana, ou seja, os que nao contrariem o artigo 221 desta mesma lei (BRASIL,
2013-F).

Tragcando uma situacdo atual da informacdo no Brasil, constata-se a
revolucdo da internet e outros meio de comunicagdo, o aumento do poder de
empresas responsaveis pela divulgacao de informagdes em todo o Brasil e mundo.
A sobrevivéncia das empresas de comunicacao baseia-se basicamente na busca de
noticias ou imagens que vinculam principalmente os famosos, o que acompanha a
vida e a intimidade de pessoas notoriamente conhecidas. Assim, conforme

ressaltam Pieranti e Martins (2012):

Atualmente, a liberdade de imprensa caracteriza-se por seu carater
praticamente desregulado, sem o0 que Estado consiga estabelecer limites
para o conteudo a ser difundido. Depende esse conteddo, hoje,
basicamente do bom senso dos responsaveis por sua divulgacao,
confundindo-se, na pratica, a liberdade de imprensa com a de empresa.

Deste modo, o jornalismo vem mudando o seu verdadeiro foco, que é o
de trazer informacdes de acompanhamento mundial dos acontecimentos e trazer
informacdes verdadeiras, passando a acompanhar a vida de celebridades, e muitas
vezes ndo acessa informacdes veridicas.

Neste sentido extrai-se do Recurso Especial n. 984.803, do STJ:

[...] A liberdade de informacdo deve estar atenta ao dever de veracidade,
pois a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opiniao
publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacao
verdadeira é relevante para o convivio em sociedade (BRASIL, 2013-A)
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O papel do jornalista é de além de tudo, buscar fatos veridicos, fidedignos,
preparando em si sua reportagem, para assim, eximir-se de responsabilidade de
indenizacao por informacdes falsas prestadas em rede publica. Para a Ministra
Nancy Andrighi, no julgado supramencionado, “o jornalista tem um dever de
investigar os fatos que deseja publicar. Isso néo significa que sua cognicao deva ser
plena e exauriente a semelhanca daquilo que ocorre em juizo” (BRASIL, 2013-A).

Neste contexto, segundo o entendimento jurisprudencial, quando
divulgadas informacdes sobre pessoa notéria que é de interesse a coletividade,
sendo fatos veridicos, ndo acarreta dano a imagem ou a honra, levando as
decisdes, para o lado da liberdade de informacao.

Assim, h4 de se analisar se o fato € de “interesse a coletividade”, ou
simplesmente a imagem de uma pessoa foi divulgada de forma irresponsavel,
podendo neste caso, acarretar responsabilidade de indenizar pela utilizacdo
indevida de imagem.

Neste sentido que entra uma possivel colisdo de direitos fundamentais,
tema este que ira ser abordado em capitulo especifico deste trabalho. De um lado a
liberdade de informacdo, de outro o direito a imagem, ambos resguardados pela
atual Constituicdo Federal Brasileira.

Nestes casos, se faz necessario o uso do critério da proporcionalidade
para resolver a questdo de colisdo de direitos fundamentais, assunto este que sera
visto em capitulo especifico.

2.4.1. Os Limites a liberdade de informacao

A Constituicdo Federal, no §1° do art. 220 (BRASIL, 2013-F), assegura
que: “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagcdo social,
observado o disposto no art. 52, IV, V, X, Xlll e XIV”.

Trata-se de um direito de conteudo mais abrangente que o tradicional
conceito de liberdade de imprensa, que assegura o direito de veiculacdo de
impressos sem qualquer restricdo do Estado. Conforme Pinho (2007, p. 90):
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A liberdade de informacao jornalistica compreende o direito de informar e,
bem como o do cidadao de ser devidamente informado. Qualquer legislacdo
infraconstitucional que constitua embarago a atividade jornalistica, por
expressa disposicdo da nossa Carta Magna, deve ser declarada
inconstitucional, conforme o art 220, §1°. Tal liberdade, deve ser exercida
de forma compativel com a tutela constitucional da intimidade e da honra
das pessoas, evitando situagdes de abuso ao direito de informagéao previsto
na Constituicdo.

E real que a liberdade de informagao tem seu direito assegurado, porém,
como ja dito, este direito € exercido muitas vezes de forma irresponsavel, trazendo a
tona informacdes falsas sobre as pessoas publicas e notérias, fazendo com que a
sociedade acredite em todas essas informacdes.

A Constituicao Federal (BRASIL, 2013-F), na tentativa de limitar os
excessos, traz em seu artigo 5° incisos IV, V e X essas limitagbes, prevendo
punicdo para os que abusam do direito a informacao ou que tratem as informagdes

de forma irresponsavel. Assim o descreve:

[..]

IV: é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagé@o por dano material, moral ou a imagem;

X: s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Nesse sentido, leciona Moraes (2006, p. 2181) que: “Apesar da vedacao
constitucional da censura prévia, ha necessidade de compatibilizar a comunicacao

social com os demais preceitos constitucionais.”

Em que pese a Constituicdo Federal Brasileira prever a liberdade de
manifestacdo, ndo se pode fechar os olhos aos abusos cometidos que venham a
ofender a honra, a imagem e a intimidade das pessoas.

Desta forma, verificados alguns direitos fundamentais, passa-se para o

capitulo derradeiro.
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3. A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE POR MEIO DE
MEDIDAS PREVENTIVAS

Determinados direitos, assim como 0s nao-patrimoniais, ndo encontram
adequada tutela na técnica ressarcitoria, implicando a estes direitos uma injusta
colocacao. A importancia da necessidade da aplicacdo de medidas preventivas no
direito da personalidade se baseia da ideia de que nem todos os direitos podem
aguardar o tramite de um procedimento comum. Em outras palavras, “nao viabilizar
a tutela inibitéria quando em jogo direitos ndo patrimoniais é admitir a expropriacao
desses direitos, transformando-se o direito ao bem [...], em simples pecunia.”
(MARINONI, 20086, p. 78).

“‘A necessidade de tutela preventiva exige a estruturacdo de um
procedimento autbnomo e que desemboque em uma sentenca que possa impedir a
pratica, a repeticdo ou a continuagao do ilicito”. (MARINONI, 2006, p. 33).

Para Marinoni (2006, p. 32): “é preciso compreender que o direito de acao
nao pode mais ser pensado como simples direito a sentenca, mas sim como o direito
ao modelo processual capaz de propiciar a tutela do direito afirmado em juizo.”

A questdo aqui abordada gira sobre a utilizacdo de medidas preventivas
na defesa de direitos da personalidade. Neste capitulo serdo abordadas as espécies
mais comuns de medidas preventivas e a especifica adotada para proteger direitos
da personalidade: a tutela inibitéria.

3.1. O PASSADO DAS TUTELAS PREVENTIVAS

A ideia de uma justica preventiva é antiga. Desde os tempos mais
remotos tém-se histérico de sua efetiva utilizagdo. Demonstra uma passado ainda
mais longinquo, podendo ter sua origem no direito Romano.

Imprescindivel compreender, inicialmente, o histérico das tutelas, a fim

entender sua aplicagdo na sua modalidade preventiva
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“Em principio, poder-se-ia dizer que se trata de um novel instituto, acerca
do qual até a doutrina italiana apresentou os estudos preliminares” ( GAMA,1999 p.
62).

No Direito Romano, conheceu-se a tutela preventiva por meio dos
interditos. Esse tipo de tutela tinha como caracteristica ordenar a abstencdo a
alguém, proibir alguém de se fazer um ato. Para seu eficaz cumprimento, sempre
fixava-se 0 sponsio, uma espécie de multa ou sancdo, para o caso de
descumprimento da ordem. Além dessa multa, também poderia suceder ao
descumprimento do interdito a emanacéo de nova ordem, para restituicao da coisa
tomada ilegalmente, passivel de realizado especifica mediante forca (ARENHART,
2003).

A evolucao do direito e a assimilacdo do Direito Romano por sistemas
subsequentes permitiu que os interditos fossem recepcionados pelo direito candnico
e pelo direito comum medieval. Essa tutela tem histérico no direito Anglo-americano,
nasceu nas antigas Cortes de Chancelaria, onde aplicava os remédios para manter a
decisdo do Rei, diferente do modelo Commom Low, o qual previa mais a tutela
ressarcitéria, mas também utilizado pelo Direito Anglo-americano (ARENHART,
2003).

Na figura das tutelas preventivas, aplicava-se 0 modelo das Cortes de
Chancelaria. Aqui a figura da tutela preventiva era emanada pela autoridade
judiciaria e condizida a alguém para fazer ou nao fazer algo, fundamentando-se nas
figuras da injunction, da specific performance e do contempt of Court (ARENHART,
2003).

Em resumo, essas trés figuras que fundamentam a tutela preventiva no
direito anglo-americano, baseia-se na “impossibilidade de repara¢ado do mal causado
somente com base no ressarcimento dos prejuizos” (ARENHART, 2003, p. 205).

Continua ela:

Esta figura, nasceu como forma de dar aos interesses outra solugdo além
da ftradicional reparagdo (damages), oferecida pelo Common Low,
especialmente para casos em que o peticionario demonstre que a violagdo
aduzida pode ser repetida ou continuada, ou ainda quando a reparagédo dos
danos nao se mostre eficiente para reparar o mal causado. Inicialmente, por
sua propria origem, possuia conteludo apenas negativo, consistente em
ordens de nao fazer [...]. No século XVI, ampliou-se o campo de atuacao
dessas ordens, permitindo que elas consistissem também em comandos
positivos, de fazer [...] (ARENHART, 2003, p. 203).
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Para o Direito Francés, em linhas gerais, somente pode haver medida
judicial ap6s o direito ser lesado (COUCHEZ, 1998, apud ARENHART, 2003).

Assim, poucas sdo as possibilidades de tutelas preventivas para o Direito
Francés para direitos ndo patrimoniais (ARENHART, 2003).

Poucos séo os casos de tutelas preventivas. Arenhart (2003) explica que
esse regime tem como ideal A Revolugdo Francesa - nemo ad factum praecise cogi
potest - e o dogma da preservagao da liberdade individual, onde tem como objetivo a
interferéncia minima do Estado na vontade humana.

“De toda sorte, o direito francés possui sistema tipico de tutelas
preventivas. Tais medidas, ressalvados os casos expressamente designados em lei,
sdo tratados por meio de medidas de urgéncia (réferés)”. (ARENHART, 2003, p.
206).

Para a efetividade dessas tutelas, o direito francés aplica os astreintes,
também utilizado aqui do direito brasileiro. Essa espécie de multa, obriga o réu a
certa abstengao determinada (ARENHART, 2003).

Ja no Direito ltaliano, a partir do advento do art. 700 do CPC italiano,
passou a fundamentar a tutela cautelar inominada, podendo talvez ser considerada
como raiz da tutela inibitoria preventiva. Porém, como do direito italiano € previsto
apenas os trés tipos de sentenca, condenatéria, declaratéria e constitutiva, nao
poderia ser aplicada para evitar a ocorréncia de um ilicito de direitos da
personalidade. (ARENHART, 2003).

Arenhart (2003, p. 208-209) expde:

Os Cobdigos Sardos, de 1854 e de 1859, limitavam-se a aludir
genericamente & tutela inibitéria, prevendo outrossim tutelas “cautelares”
tipicas, sem abrir espago para a prevecao de ilicitos em outras espécies de
situagbes.” [...]. Representa ponto crucial para o desenvolvimento da tutela
inibitétia no direito italiano o dogma da correspondéncia entre sentenga
condenatoria e execugdo forgada, com a exclusdo quase que completa de
outras modalidades de provimentos de prestagéo.

No direito italiano, pode-se dizer que a histéria das tutelas preventivas
encontra semelhanca com o direito brasileiro, conforme vai se expor no tépico
abaixo, onde existem tentativas reduzidas e n&o se previu uma tutela preventiva

atipica para a prevencoes de direitos da personalidade (MARINONI, 2006).
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“As Ordenagbes Afonsinas, em seu livro lll, Titulo LXXX, §6%, tratavam
das chamadas ac¢des cominatérias, dizendo que “a parte, que se teme ou receia ser
agravada, se pode socorrer dos Juizes da terra [...]” (ARENHART, 2003, p.213).

Havendo a desobediéncia do determinado pelo juiz, poderia 0 mesmo
aplicar-lhe cominacao. Observa-se ja no passado juso-brasileiro, a aceitacdo da
coercibilidade das obrigacées e do poder do juiz em expedir ordens de obrigacdes
de fazer e ndo fazer. (ARENHART, 2003).

As acOes cominatérias no direito brasileiro, originavam-se no Direito
Romano, e que poderiam ser encontradas nos interdito proibitérios (uti possidetis). O
magistrado nao poderia aplicar cominacdes a nao ser apds o transito em julgado da
sentenga condenatoéria, estando ai a ineficacia dessas cominacdes para protecao de
dirietos ndo patrimoniais (ARENHART, 2003).

Ainda nas palavras de Arenhart (2003, p. 215): “ Decorre dai que o direito
antigo luso-brasileiro manteve indene o conceito de interdito e a mentalidade do
imperim romano, prosseguindo com a tradicdo de fundar na autoridade do
magistrado o carater da ordem por ele dada.”

A tutela inibitéria ou preventiva, no direito brasileiro e em outros paises,
era praticamente impossivel de ser tutelada, pois a forma mais agil de cominacao
estava prevista em seu art. 287 do CPC antigo, o qual ndo permitia a construcao de
uma acao que impedisse alguém de fazer algo antes de uma acao de conhecimento,
para somente ap0s esta fase, a sua real efetivacdo em execucao (ARENHART,
2003).

Em 1973, o Codigo de Processo Civil brasileiro negou a existéncia de
uma acgao preventiva, prevendo apenas as acOes cautelares. Porém, ja haviam
vestigios de sua existéncia nos arts. 934 e 932 do mesmo diploma, 0os quais
tratavam de nunciacdo de obra nova e interdito proibitério, porém nao tratavam de
direitos da personalidade (TALAMINI, 2001).

Assim explica Talamini (2001, p. 118): “As posi¢des juridicas que
recebiam tal protecdo eram eminentemente patrimoniais. Faltava idéndita protecao
aos direitos personalissimos, especialmente no terreno das relagdes estritamente
privadas.”

Porém, a realidade mudou essa insuficiéncia com a Constituicdo Federal
de 1988 em seu art.5°%, onde forneceu raizes para a tutela preventiva dos direitos
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nao patrimoniais (BRASIL, 2013-F): “Art. 5° [...]: XXXV- Nenhuma lei excluird da
apreciacao do judiciario lesdo ou ameacao a direito.”

Assim como no Cédigo Civil, em seu art.12, caput, também ha previsao
de prevencao de direito da personalidade (BRASIL, 2013-F): “Pode-se exigir que
cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”

Ainda, com advento na nova redacao do art. 461 do CPC (BRASIL, 2013-
F), o qual dispbe de acao para cumprimento especifico das obrigacdes de fazer e
nao fazer. Esse dispositivo aponta perfeitamente para a tutela dos direitos nao
patrimoniais, resolvendo por assim dizer, que no direito brasileiro, atualmente, tem-
se a eficaz protecédo dos direitos da personalidade.

Assim dispde o art. 461 do CPC (BRASIL, 2013-F):

Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagéo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico correspondente.

§ 2° A indenizagao por perdas e danos dar-se-a4 sem prejuizo da multa (art.
287).

§ 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 justificagcao prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

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

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa por tempo de
atraso, busca e apreenséo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de
forca policial.

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

Além disso, observam-se outras previsdes em legislacdes especiais,
como o art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2013-F):

Na agéo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.
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§ 1° A conversao da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel
se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado prético correspondente.

§ 2° A indenizagao por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa.

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagéo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz podera, na hipétese do § 3° ou na sentenga, impor multa diaria
ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigagéo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensdo, remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicao de for¢a policial.

Deste modo, “é possivel dizer com seguranga que o direito atual, desde
que adequadamente interpretado, prevé mecanismos suficientemente adequados a
protecao inibitéria”. (ARENHART, 2003, p. 219).

3.2. A TUTELA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Como exposto no topico anterior, a tutela dos direitos nao-patrimoniais ha
tempos nao encontra eficdcia nos valores pecuniarios. A espécie de tutela
ressarcitéria encontra eficaz para valores patrimoniais que podem ser “devolvidos”
de forma pecuniéria, os quais voltam sem deixar “lesées” psiquicas a vitima.

Assim,

[...] a configuragdo de uma tutela genuinamente preventiva implica a quebra
do dogma de que a Unica e verdadeira tutela contra o ilicito é a de
reparacao do dano ou a tutela ressarcitoria, ainda que na forma especifica.
(RAPISARDA,1993, apud MARINONI, 2006, p. 37).

Como a sociedade esta em dinamica atualizacdo, o direito precisa andar
junto a ela, se atualizando de modo a “proteger’ os interesses dos individuos,
evitando ocorrer ilicitos. Assim, mostrou-se que a tutela ressarcitéria ndo bastava
para alguns direitos e se fez necesséaria a aplicacdo de tutelas preventivas aos
direitos que ndo pudessem ser “ressarcidos”, que nao pudessem aguardar o rito
comum de uma acgao ressarcitoria (MARINONI, 2006).
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O direito de acesso a justica, atualmente, é reconhecido como o direito
que deve garantir efetividade de todos os demais direitos (MARINONI, 2006).
“Portanto, o direito de acesso a justica garante a tutela jurisdicional capaz de fazer
valer de modo integral o direito material e, por conseqtiéncia, o direito a técnica
processual capaz de viabiliza-la.” (MARINONI, 2006, p. 81).

Em nome dos principios da efetividade e do acesso a justica, o uso de
uma tutela preventiva na defesa dos direitos que nao tem preco, sendo melhor
prevenir do que ressarcir.

O Estado, ao garantir o compromisso de acesso a justica e da efetividade,
dois principios expressos na Constituicdo Federal, nos art. 5°, inc. XXXV (BRASIL,
2013-F), cria uma obrigacdo que os direitos sejam efetivamente protegidos e
tutelados de maneira agil e eficaz (MARINONI, 2006).

Marinoni (2006, p. 79) explica:

Supbe-se, como é bbvio, que tais direitos devam ser efetivamente tutelados,
até mesmo porque a falta de efetividade da tutela jurisdicional implica a
existéncia de um ordenamento juridico incompleto. A existéncia do direito
material — em nivel de efetividade- depende da efetividade do processo.
Sem um direito processual capaz de garantir uma tutela jurisdicional efetiva
e adequada nao ha um ordenamento que possa ser qualificado como
juridico.

O papel da efetividade e do acesso a justica ao longo da histéria do direito
processual se tornou de forma que mais se adequasse a realidade social, a
realidade de que, para certos direitos, precisam de um procedimento mais agil e nao
podem esperar o rito processual de uma sentenga condenatéria.

Neste sentido, expde Marinoni (2006, p. 80):

O processo deve estar atento ao plano do direito material se deseja
realmente fornecer tutela adequada as diversas situacdes concretas. E
apenas por esta razdo que a doutrina redescobre — e nao por magica — a
importancia das tutelas jurisdicionais diferenciadas.

Para Marinoni (2006, p.78) “sem a predisposi¢cdo de instrumentos de
tutela adequados a efetiva garantia das diversas situagdes de direito substancial ndo
se pode conceber um processo efetivo”.

Ainda, “é preciso compreender que o direito de acao ndo pode mais ser

pensado como simples direito a sentenga, mas sim como o direito ao modelo
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processual capaz de propiciar a tutela do direito afirmado em juizo”. (MARINONI,
20086, p. 32).

Quando determinados direitos necessitam de uma tutela diferenciada
para alcancarem o seu objetivo, essas tutelas diferenciadas “nada mais sdo do que
tutelas alternativas ao procedimento ordinario, destinadas a tutelar de forma
adequada e efetiva particulares situacées de direito substancial”. (MARINONI, 2006,
p. 304).

Capelleti (2002, p.11-12) esclarece que, a clara necessidade de se tutelar
direitos de forma diferenciada, esta entre os direitos fundamentais:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Assim, o procedimento ordinario tradicional, assim como as sentengas
ndo sdo mais ageis para tutelar determinados direitos, necessitando de uma tutela
diferenciada (MARINONI, 2006, p. 24).

Moreira (1980, p.123), expde sua opiniao:

A tutela preventiva, mediante procedimento especial, fica ordenada no
Cédigo, de maneira exclusiva, a protecdo da posse e da propriedade. Mal
se justifica o tratamento privilegiado, se se considerar, de um lado, que a
eventual lesdo representada pela turbacao, pelo esbulho ou pela execucao
da obra irregular comporta em geral reparagao satisfatéria sob a forma da
restituicdo ao estado anterior; de outro lado, que o favor dispensado a tais
posicdes juridicas mais realca, pelo contraste, 0 desamparo em que jazem
outras, de modo particular exatamente algumas para as quais a falta de
adequada tutela preventiva nao raro significa, na pratica, denegagao pura e
simples de tutela (direitos nao patrimoniais...). Essas tém de submeter-se as
delongas do procedimento ordinério, ou na melhor hipétese aos tropecos de
um procedimento sumarissimo que vai acabando por tornar-se, a0 menos
em certas comarcas, mas demorado que aquele [...].

Desta forma, antes da reforma do Codigo de Processo Civil, dada pela Lei
10.444/02, eram totalmente desprezados valores previstos na Constituicdo de 1988,
em que garantia a inviolabilidade dos direitos da personalidade e a inafastabilidade
do Poder Judiciario na apreciacdo de ameaca ou leséo a direito, conforme expde o
art.5¢, inciso XXXV (BRASIL, 2013-F): “...] a lei ndo excluira da apreciacao do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”



36

Conforme Moreira (1998), a forma preventiva ali prevista era apenas em
relacdo a direito de propriedade, como nas acdes de interdito proibitério e nunciacao
de obra nova, ndo podendo retornar esses direito 0 seu status quo.

3.3. ESPECIES DE TUTELAS JURISDICIONAIS PREVENTIVAS

3.3.1. Tutela Cautelar

“A Constituicdo Federal ndo garante ao jurisdicionado uma resposta
qualquer ao seu pedido de tutela jurisdicional, mas garante um provimento
adequado e eficaz ao direito afirmado e reconhecido judicialmente”. (SPADONI,
2007, p. 28).

Para nao esperar o procedimento longo das tutelas sob o rito ordinario, o
legislador optou por prever uma medida chamada Agéao Cautelar, prevista nos arts.
796 e seguintes do CPC. De inicio, antes da reforma do art. 461 do CPC, nao existia
alternativa para uma resposta rapida a nao ser o procedimento cautelar.

Conforme expde Spadoni (2007), a tutela cautelar veio para efetivar e
auxiliar o procedimento principal, eliminando os inconvenientes causados pela longa
espera do rito ordinario. “Assegura a tutela cautelar, portanto, o processo principal,
ou melhor dizendo, o devido processo legal a que tém direito as partes litigantes.”
(SPADONI, 2007, p. 29).

Nao é outra a opiniao de Marinoni (2006), que esclarece que a tutela
cautelar, diferente de tutela preventiva aplicada no direito material, € utilizada para
proteger um direito processual.

“Com efeito, sua finalidade é a de impedir, de forma direta, a lesdo de um
direito processual do litigante, consubstanciado no direito a um processo adequado
e eficaz [...].” (SPADONI, 2007, p. 29).

Neste sentido ressalta Moreira (1980, p. 26-27):

Mas a tutela cautelar é, por sua propria indole instavel. Ademais, recai-se
numa indtil duplicacdo de processos, quando a rigor bastaria um, se bem
estruturado, para compor o litigio. E, afinal por que se ha de dar a titulo de
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cautela aquilo que ja se poderia dar sob a forma de prestacéo jurisdicional
satisfativa?

Ademais, pela caracteristica de acessoriedade da cautelar, ndo se pode
imaginar a tutela preventiva de direitos da personalidade como um acessorio, mas
sim como procedimento autbnomo, de cognicdo exauriente, satisfativo. Assim, os
diferentes tipos de procedimentos sdo exatamente para se adequarem a diferentes
tipos de necessidade de tutela, e ndo para se confundirem (MARINONI, 2006, p.32-
33).

Assim, percebe-se que tanto a Acao Cautelar quanto a ressarcitoria, nao
sao ageis para a defesa dos direitos da personalidade. Esses direitos, por serem
extrapatrimoniais, necessitam de um procedimento adequado.

Conforme preceitua Marinoni (2006, p. 33):

A necessidade de tutela preventiva exige a estruturacdo de um
procedimento autdnomo e que desemboque em uma sentengca que possa
impedir a pratica, repeticdo ou a continuagao do ilicito. Além disso, a tutela
de prevencao do ilicito requer um procedimento estruturado com técnica
antecipatoria, pois o direito que se visa proteger através da tutela preventiva
tem, em regra, grande probabilidade de ser lesado no curso do processo.

Assim, para se garantir o verdadeiro acesso a justica e a efetividade do
processo (art. 5%, inc. XXXV da CF), é imprescindivel um modelo de procedimento
preventivo adequado a efetividade aos direito da personalidade (MARINONI, 2006).

3.3.2. Tutela Antecipatéria

Prevista no art. 273 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro (BRASIL,
2013-F), a tutela antecipatéria “consiste em provimento jurisdicional que antecipa os
efeitos praticos do julgamento de procedéncia pretendido pelo autor, satisfazendo,
total ou parcialmente, em momento anterior ao previsto”. (SPADONI, 2007, p.30).

Conforme preceitua o art. 273 do Codigo de Processo Civil, séo
estabelecidos principais requisitos para a concessao, quais sejam: demonstracao da
prova inequivoca, a verossimilhanca das alegacdées e a demonstracdo de fundado
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receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, ou a demonstracao de abuso de
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu (SPADONI, 2007).

A necessidade de sua aplicacao é a demonstracao de que a satisfagao de
certo pedido em sentenca, ira se demonstrar ineficaz. Aqui, “ou se antecipa a tutela,
ou o processo perde sua eficacia.” (SPADONI, 2007, p. 31).

Difere-se da cautelar, pois, na cautelar “apenas se conserva o estado de
pessoas ou coisas, de modo que, no futuro provimento bem atue, enquanto a
antecipagcao da tutela entrega ao autor, desde logo, o préprio direito pleiteado em
juizo”. (SPADONI, 2007, p. 31).

Assim, a tutela antecipada pode-se se enquadrar como tutela preventiva,
antecipando um provimento jurisdicional pretendido, evitando que possiveis danos
ao devido processo legal ocorram, tornando-se a atividade do juiz em

desconformidade com os moldes constitucionais previstos.

3.3.3. Tutela Inibitoria

Esta tutela preventiva, diferente da cautelar e da antecipatéria, que tem
por objetivo a seguranca de um direito processual, aqui ela tem por objetivo a propria
seguranca de um direito material da parte. E a forma de vedacdo definitiva de uma
possivel lesdo, continuagcdo ou repeticdo de um ato violador de um direito
(SPADONI, 2007).

“A inibitéria tutela de forma direta e definitiva o direito material da parte, e
€ forma de providéncia jurisdicional que se contrapde a tutela sancionatéria.”
(SPADONI, 2007, p.32).

Conforme Marinoni (2006, p. 35):

Nao ha no direito brasileiro qualquer incurséo tedrica voltada a estabelecer
uma tutela jurisdicional preventiva atipica que possa ser prestada através do
processo de conhecimento. Contudo, se os cidaddos devem ter a sua
disposicdo instrumentos adequados para a tutela de seus direitos, é
necessario que seja elaborada uma tutela jurisdicional idénea a prevengao
do ilicito.
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Para Marinoni (2006, p. 36), “visa a prevenir o ilicito, culminando por
apresentar-se, assim, como uma tutela anterior a sua pratica, e ndo como uma tutela
voltada para o passado, como a ressarcitoria.”

Pensar em direitos do cidadao € pensar que o mesmo tem direito a tutelar
de forma que nédo seja lesado esse direito.

“Para os titulares destes direitos, uma protecdo estatal atuada apenas
apos a violagdo do direito, atribuindo-lhes um direito de indenizacao por perdas e
danos, representa apenas um mero ‘prémio de consolacao’™. (SPADONI, 2007, p.
33).

Desta forma, conforme todo o exposto acima, a tutela inibitéria, portanto,
€ absolutamente indispensavel em um ordenamento que se funda na dignidade da
pessoa humana e que se empenha em realmente garantir, € ndo apenas proclamar,

a inviolabilidade dos direitos da personalidade.

3.3.3.1. Fundamentos

Como bem exposto nos tdpicos anteriores e conforme citado pela
doutrina, ndo pode ser admitida no direito brasileiro a substituicdo de uma tutela
realmente eficaz na protecdo de direitos da personalidade, por uma que garanta a
pecunia.

E é nesse sentido que o direito de exigir o cumprimento de uma obrigacao
de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa que fundamenta a exigibilidade da tutela
inibitéria. (SPADONI, 2007).

“E dele que emerge a autorizacdo juridica para que o titular exija a
cessacdao de um comportamento contrario ao seu dever de conduta, quando
presente a probabilidade de devedor continuar a pratica-lo ou repeti-lo”. (SPADONI,
2007, p. 45).

Assim, como ressalta Spadoni (2007), se é dado a um titular de direito o
poder de usufruir de um bem juridicamente tutelado, deve ser posto a sua disposicao
o direito de impedir 0 seu descumprimento, impedindo que esses direitos venham a
ser, quando ameacados, violados.
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Para Marinoni (2006, p.33), “um procedimento desse tipo € absolutamente
imprescindivel em um ordenamento juridico que sem empenha em dar efetividade
aos direitos que consagra, especialmente aos nao patrimoniais.”

Assim, “o sujeito passivo da relacao juridica tem o dever de nao colocar
em pratica atos ou condutas que exponham o credor a riscos concretos de nao ver
cumprida a prestacao a que faz jus, [...].” (SPADONI, 2007, p.45).

Por fim, conforme todo o exposto pode-se concluir que o fundamento da
existéncia da tutela inibitéria, insere-se no direito a inibicdo de ato violador de direito,
encontrando fundamento no art. 461 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro.

Encontrado o fundamento substancial da tutela inibitéria, resta analisar os
fundamentos processuais.

De inicio importa destacar o principal fundamento processual da tutela
inibitéria. A Constituicdo Federal (BRASIL, 2013-F) em seu art. 52, XXXV, prevé: “a
lei ndo excluira da apreciacédo do poder judiciario lesdo ou ameacga a direito.”

Deste modo, tendo como referéncia este dispositivo constitucional,
percebe-se que nao sé é garantido o acesso efetivo a justica, mas também é
garantido um provimento adequado a inibicdo de ameaca de violagdo de direito.
“Garante-se o exercicio do poder jurisdicional tendente a prevenir a pratica do ato
lesivo, ndo s6 de forma cautelar, mas de forma definitiva”. (SPADONI, 2007, p.48).

Ainda, nos ensinamentos de Spadoni (2007, p. 48):

Entretanto, um provimento que acolhe uma acéo inibitéria sé pode exercer
adequadamente a sua funcdo se forem disponibilizados os meios
necessarios para coagir o réu a nao praticar o ato ameacgado, ou os meios
sub-rogatérios que, independentemente da colaboragdo do obrigado,
garantam a ndo violagdo do bem juridicamente protegido.

Assim, para efetivar-se dessa garantia constitucional, a Lei n. 8.952/1994
e 10.444/2002, os quais deram a nova redagao para os arts. 461 e 461-A do CPC
previram um meio de garantir a efetividade desses bens juridicamente tutelados.

Ainda, o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2013-F) prevé em
seu art. 84, garantia de efetividade desses direitos. Assim descreve o art. 461 do
Cédigo de Processo Civil brasileiro:

Na agéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagéao ou, se procedente o
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pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

Do mesmo modo, o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé:

Na agéo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (BRASIL, 2013-F)

Ainda, no art. 12 do Cdédigo Civil Brasileiro, esta prevista a cessacao de
ameaca a direito da personalidade:

Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade,
e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes previstas em
lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL, 2013-F)

Tais artigos destinam-se a disciplinar o cumprimento de acbes de fazer,
nao fazer e entrega de coisa.

Ali se estabelece a possibilidade de prolagdo de provimentos
mandamentais, que ordenem ao réu que cumpra a sua obrigacao na forma devida,
nao praticando o ato violador, sob pena de pagamento de multa cominatéria (§4°)
[...].- “Sdo, em suma, esses dispositivos que permitem ao titular de um direito
requerer, e ao 6rgao jurisdicional prover, uma tutela inibitéria.” (SPADONI, 2007,
p.49).

Assim, conforme Spadoni (2007), se a tutela inibitéria € um provimento
que exige o cumprimento de um dever de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa,
inquestionavel é seu fundamento processual nos arts. 461 e 461-A do Cddigo de
Processo Civil.

No mesmo entendimento, Arenhart (2000, p. 110) expde, “embora a
norma refira-se a obrigacdes, ao que parece, autoriza ela também o uso deste
procedimento para direitos nao-obrigacionais, tais como o0s direitos da

personalidade.”
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3.3.3.2. Modalidades

Conforme ensina Marinoni (2008), ha trés modalidades de tutela inibitéria,
quais sejam: impedir a pratica do ilicito, evitar sua continuacdo e evitar novos
acontecimentos.

A respeito de impedir a pratica do ilicito, Marinoni (2008, p. 186) ressalta:
“essa espécie de acao inibitoria foi a que encontrou maior resisténcia na doutrina.”

Marinoni (2008) explique que, a tarefa do juiz se torna mais &rdua quando
nao houve nenhum dano ainda provocado pelo réu. Para ele, é muito mais facil
evitar a continuacdo ou a repeticao, pois 0 juiz ja tem uma probabilidade de
ocorréncia. Assim, tendo um ilicito ja praticado, fica mais facil demonstrar que outro

podera acontecer ou prossequir.

3.3.3.3. Antecipacgao da Tutela Inibitoria e a Questao Da Prova

O art. 461, §3° do Codigo de Processo Civil brasileiro, prevé a
possibilidade de antecipagdo da tutela quando for relevante o fundamento da
demanda e cumulada com o justo receio de inefichAcia do provimento final,
associando-se assim, ao art. 273 do mesmo diploma.

Assim prevé:

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacao prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao
fundamentada. (BRASIL, 2013-F)

“Nao é dificil perceber que a efetividade dessa tutela dependera, em
casos nao raros, da possibilidade de sua antecipagao”. (MARINONI, 2007, p. 182).

Assim, resta claro que a parte Autora esta plenamente autorizada a
antecipar os efeitos da tutela inibitoria, fundamentando-se no §3° do art.461 do CPC
e também no §3° do art. 84, do CDC.
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Para a concessdo, o requerente deve demonstrar a probabilidade do
ilicito, Marinoni explica (2007, p. 190):

O requerente deve demonstrar, em termos de fumus boni iuris, a
probabilidade da ilicitude. Frise-se que aquilo que deve ser demonstrado é a
probabilidade de ato contrario ao direito, e ndo a probabilidade do dano.
Assim, por exemplo, em uma acao destinada a impedir a repeticdo do uso
indevido da marca, basta demonstrar a probabilidade de violagdo do direito
a marca.

Além disso, o requerente terd que demonstrar o receio de ineficacia do
provimento final, requisito este previsto no §3° do art. 461 do CPC e §3° do art.84 do
CDC. Com isso, conclui-se que:

Ha justificado receio de ineficacia do provimento final quando ha justificado
receio de que o ilicito (que ndao pode estar associado ao dano) seja
pratricado no curso do processo de conhecimento, isto €, em momento
anterior aquele em que o provimento final pode ser executado (MARINONI,
2007, p. 191).

Com exposto acima, tutela antecipada é aquela que a formagéo do juizo
ao final do processo de conhecimento é ineficaz, gerando assim a necessidade de
antecipa-la.

Com a antecipacédo dessa tutela, para demonstrar os requisitos do §3°
dos artigos supracitados, € necessaria a producao de provas. Assim, como ensina
Marinoni (2007), é necessaria a formacao de um “juizo provisério”, como contraposto
a de juizo final. “[...] permite perceber que nao é a tutela, concedida no curso do
processo que € proviséria, e sim o juizo”. (MARINONI, 2007, p. 192).

Para Marinoni (2007, p. 192):

Na agéo inibitéria, devera ser provado fato que constitua indicio de que a
violagdo futura provavelmente ocorrerd. Tratando-se de tutela inibitoria
antecipada, o juizo provisério deve recair sobre fato que indique que o fato
temido podera ocorrer antes da efetivagdo da sentenca e, evidentemente,
sobre a afirmada ilicitude deste ultimo.

Assim, como afirma Marinoni (2007), na acao inibitéria, prova na tutela
antecipada é baseada no indicio de que ocorra a violagdo de um direito que
provavelmente ocorrera. Diferente da antecipacdo de tutela em caso das acdes
ressarcitorias, as quais o juizo provisério esta focado no fato violador, objeto da

acao, e a observancia de que nao ocorrera violagao diversa.
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3.3.3.4. Aplicacdo de Multa

Para garantir a efetividade das decisdes judiciais, o legislador no §4° do
art. 461 do CPC e do art. 84 do CDC, permitiu a aplicagdo de multa com carater de
pressao para visar o perfeito cumprimento da obrigacdo a ele imposta. Assim expée
do artigo (BRASIL, 2013):

[...]

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necesséario com requisi¢cao de
forca policial. (BRASIL, 2013-F)

Tal medida pode ser imposta independentemente de a parte ter feito
pedido, pois sendo uma determinacdo judicial, o seu descumprimento nao so6
acarreta prejuizo para a parte como um descumprimento de subordinacdo a ordem
de autoridade.

Conforme Arenhart (2003, p. 350-351):

A inspiragao da previsdo vem, como parece ser nitido, da sangdo pecuniaria
do direito francés (astreinte), embora com certos toques da zwangsgeld
alemal...].

As astreintes sdo um meio de pressdo que consiste em condenar um
devedor sujeito a adimplir uma obrigagcdo, resultante de uma decisao
judicial, a pagar uma soma em dinheiro, por vezes pequena, que pode
aumentar a proporcdes bastante elevadas com o passar do tempo e com o
multiplicar-se das violagoes. [...].

“Assim, pela imposicao da sancao pecuniaria pode-se alcancar a inibicao
do ato ilegal pela conduta do proéprio réu, concedendo-se ao autor a tutela preventiva
e especifica de seu direito [...].” (SPADONI, 2007, p. 173).

De todo o exposto neste capitulo, restou claro a ideia de uma tutela
realmente capaz de proteger os direitos da personalidade, direitos esses inerentes a
figura humana. De toda forma processual, pode-se perceber que “o processo civil
deve estar estruturado de modo a viabilizar a adequada tutela dos direitos.”
(MARINONI, 20086, p. 32).
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4. TEORIA DOS PRINCIPIOS

4.1. CONSIDERACOES ACERCA DOS PRINCIPIOS

Para melhor compreensao deste capitulo, imprescindivel é intruduzir o
assunto de principios constitucionais. Importante tratar da definicdo de principios,
sua aplicacao para melhor entendimento da técnica mais adequada a cada caso de
eventual colisdo de direitos fundamentais. Imprescindivel apresentar aqui as
diferentes definicdes que a doutrina constuiu ao longo dos anos.

Alexy (2008, p. 38) destaca:

Clareza conceitual, auséncia de contradicdo e coeréncia sdo pressupostos
da racionalidade de todas as ciéncias. Os inimeros problemas sistematico-
conceituais dos direitos fundamentais demonstram o importante papel da
dimensdo analitca no ambito de uma ciéncia pratica dos direitos
fundamentais que pretenda cumprir sua tarefa de maneira racional.

Bonavides (2012, p. 264-265) define que “principio deriva da linguagem
de geometria, onde deriva as linguagens primeiras. Sao principios,ou seja,porque
estdo ao principio, sendo as premissas de todo um sistema que se desenvolve more
geometrico”.

Para Farias (2000), os principios sdao uma importante fonte de
interpretacdo, pois dao ao intérprete/aplicadores da lei, a possibilidade de sair do
campo restrito das normas, ou como expressa o autor, tout court, nos casos em que
as normas precisam ser baseadas em valores fundamentais, dos quais os principios
sao portadores.

Farias (2000, p. 24) ainda ressalta:

Nesta hipéteses, os principios constituem critérios objetivos do processo de
interpretacdo-aplicagdo do direito, ao exigirem do operador juridico a
referéncia  obrigatéria aos mesmos, contolando-se, assim, a
discricionariedade do interprete-aplicador, evitando que este lance méo de
valoragbes meramente subjetivas. Assim, € corrente asseverar que 0s
principios cumprem um papel de limite da interpretacéo.

Mello (1981, p. 230) define principios:



46

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Conforme descreve Reale (1998, p. 306) os principios sao “enunciacoes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdao do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e integracdo, quer para a
elaboracao de novas normas”.

Conforme a definicado de Bastos (2000, p. 57), os principios embasam o

sistema juridico, constituindo proposta logica e interpretativa das normas:

[...] nos momentos revolucionarios, resulta saliente a fungdo ordenadora dos
principios. [...] Outras vezes, os principios desempenham uma agao
imediata, na medida em que tenham condigbes para serem auto-
executaveis. Exercem, ainda, uma agdo tanto no plano integrativo e
construtivo como no essencialmente prospectivo. [...] Finalmente, uma
funcao importante dos principios é a de servir de critério de interpretagao
para as normas. Se houver uma pluralidade de significacdes possiveis para
a norma, deve-se escolher aquela que a coloca em consonancia com o
principio, porque, embora este perca em determinacdo, em concrecao,
ganha em abrangéncia.

Silva (2008, p. 82) define que é possivel observar a matéria sob um

prisma bastante particular, preceitua que:

Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sao (como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira) “ndcleos de
condensagbes” nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas,
como disseram os mesmos autores, “0s principios, que comegaram por ser
a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas-principio e constituindo preceito basico da
organizagao constitucional.

Ainda, para Bonavides (2011, p. 265) “principios sdo verdades objetivas,
nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de
normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Na ideia de Reale (1980, p. 299), principios séo:

[...] verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
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também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Assim, nos principios repousa a esséncia de uma ordem, seus
parametros fundamentais e direcionadores de um sistema. A ideia de principio
designa a estruturacdo de pensamentos, é de onde os juristas, aplicadores do
direito, podem extrair as mais variadas formas possiveis de significagdes que uma
norma posta pode ter.

Deste modo, partindo das considera¢cdes acima expostas, que versam
sobre os principios de ordem geral, importante se faz tecer consideracdes acerca
dos principios constitucionais, dos quais nossa Constituicdo da Republica faz prevé.

4.1.1. Principios Constitucionais

Barroso (1996, p. 142) preceitua que “os principios constitucionais sao,
precisamente, a sintese dos valores mais relevantes da ordem juridica”. De acordo
com o autor, os principios constitucionais sao a base fundamental da Constituicao,
tudo deles se irradia; sao um ponto de partida.

Conforme preceitua Ferreira (2004, p. 30):

Os principios sdo encontrados em todos os escaldes do ordenamento
juridico, porém, os constitucionais sdo os mais importantes. A Constituicdo é
documento juridico que contém em seu texto principios que encarnam

valores supremos e superiores havidos na sociedade.

Ainda conforme Ferreira (2004), um principio estd sempre relacionado
com outros principios e normas, que lhes dao equilibrio e reafirmam sua importancia.

Peixinho (2000, p. 111) define principios constitucionais como:

[...] concepgbes jusnaturalistas de ideias de justica esparsas e
assistematicas, ultrapassando, também, as limitagbes do positivismo,
chegando ao neopositivismo para assumirem uma visdo de normas-chave
do ordenamento juridico.

Conforme Alexy (2008, p. 117), “principios sdao mandamentos de

otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas”. Alexy (2008) ainda ensina
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gue a observancia e aplicacao dos principios é de suma importancia. Na hipétese de
colisdo de uma norma e um principio, como € obrigatéria aplicacdo de principios
validos, é necessario aplicar a lei do sopesamento.

Silva (1998, p. 84) ainda expde que 0s principios constitucionais:

[...] integram o Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas
fundamentais, normas-sintese ou normas-matriz que explicam as
valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte, normas que
contém as decisbes politicas fundamentais que o constituinte acolheu no
documento constitucional.

Por conseguinte, tudo que segue os principios tem de estar em perfeita
harmonia e conformidade com seus preceitos.

Tais principios sao valores que servirdo de critérios para as futuras
normas e serdao concretizados a medida que forem sendo editadas normas para
efetivacdo dos direitos. Direitos fundamentais que serdo aqui estudados, como
exemplo do direito a imagem, o qual constitui um direito da personalidade, e o direito

a informacao, portanto, essencial a abordagem dos principios.

4.2. COLISAO DE PRINCIPIOS

A aplicagéo dos principios em casos concretos pode ter pesos diferentes.
Nao se da tal aplicacdo apenas com base na observancia da validade ou nao, mas
da observancia do caso concreto e qual tem maior relevéncia naquele caso
especifico. “Se dois principios colidem [...], um dos principios tera que ceder’
(ALEXY, 2008, p. 93).

Alexy (2008) explana que nem por isso, 0 principio que ceder sera
considerado invalido o ordenamento juridico. Conforme ele, “na verdade, o que
ocorre & que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des” (ALEXY, 2008, p. 93).

Ou seja, uma eventual colisdo de principios, nao sera resolvida com a
invalidagdo, mas sim com o sopesamento entre os conflitos existentes. Comenta
Avila (2009, p. 145) que:
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[...] os estudos sobre a ponderagdo invariavelmente procuram estruturar a
ponderagcdo com o0s postulados da razoabilidade e de proporcionalidade e
direcionar a ponderagdo mediante utilizagdo dos principios constitucionais
fundamentais.

Diferentemente dos principios, o conflito entre regras se da pela
observancia da validade (ALEXY, 2008).

“‘Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz,
em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida” (ALEXY, 2008, p. 92).

Do mesmo modo, Alexy (2008, p. 93) afirma que “esse problema pode ser
solucionado por meio de regras como lex posterior derrogat legi priori e lex specialis
derogat lei generali|...]".

Assim, pode-se concluir que os conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade. Afinal, diz Avila (2009, p. 38) que “na medida em que os
principios em que 0s principios colidentes apenas tém sua realizagdo normativa
limitada reciprocamente, ao contrarios das regras, cuja colisdo é solucionada com a
declaracdo da invalidade de uma delas ou com a berturea de uma excecao que

exclua a antinomia”.

4.2.1. O principio da proporcionalidade e a ponderacao de principios

Segundo Steinmetz (2001), para melhor entender o principio da
proporcionalidade € necessario a compreensdao dos elementos, ou principios
parciais, que o estruturam. E composto pelos principios da adequagao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

“O principio da proporcionalidade ocupa posicao de evidéncia no Direito
Constitucional. Tornou-se, no dmbito dos direitos fundamentais [...], um principio de
maxima importancia” (STEINMETZ, 2001, p. 145).

Alexy (2008) afirma que o principio da proporcionalidade € feito com
aplicacdo da “maxima da proporcionalidade”. Subdivide-se com a aplicacao de trés
“maximas parciais”, a adequacao, a necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.
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O autor explica que a maxima da proporcionalidade é a exigéncia do
sopesamento. A adequacédo e a necessidade compde 0 meio menos gravoso, capaz
de confirmar o direito fundamental. Assim, conforme o autor, caso o meio utilizado
nao confirme, o direito fundamental sera inadequado (ALEXY, 2008).

Neste sentido, Canotilho (2002, p. 270) expbde acerca da equagao de
ponderacgao proporcional entre o fim buscado em os meios utilizados:

Meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderagdo, com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou nao
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questéo de
“medida” ou “desmedida” para se alcancar um fim: pesar as vantagens dos
meios em relagdo as vantagens do fim.

Conforme preceitua Steinmetz (2001, p. 149), “trata-se de investigar se a
medida é apta, util, idénea, apropriada para atingir o fim perseguido”.

O principio da necessidade, conforme aborda Alexy (2008), trata-se da
verificacdo de possibilidades faticas. Neste principio, verifica-se se a concretizagcao
do direito fundamental (medida usada) é a menos gravosa para o direito
fundamental.

Para Steinmetz (2001, p. 150):

Na literatura constitucional especializada, este principio é também
conhecido como principio da exigibilidade, da indispensabilidade, da menor
ingeréncia possivel, da intervengdo minima. Pergunta-se pela necessidade
da decisdo normativa restritiva de direito fundamental para atingir o fim
constitucionalmente justificado.

Assim, se houver apenas uma medida idonea, verifica-se se n&o ha outra
medida, diferente da ja utilizada, mas eficaz e adequada igualmente, e menos
prejudicial ao direito fundamental do caso concreto. Se houverem varios meios, ha a
necessidade da escolha do menos gravoso (STEINMETZ, 2001).

Sobre o principio da proporcionalidade em sentito estrito, “é a ponderacao
de bens propriamente dita, € o mandato de ponderacdao” (STEINMETZ, 2001, p.
153).

O terceiro passo é o mandamento de sopesamento propriamente dito.
Isso €, analisar as possibilidades juridicas, e nao faticas, entre cada uma. Assim
afirma Alexy (2008, p. 120):
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Que uma das alternativas tenha que ser escolhida ndo &, no entanto, uma
questado de possibilidades faticas, isto €, ndo é uma questao para o exame
da necessidade, mas uma questdo depossibilidade juridica, ou seja, uma
questao de sopesamento entre P1 e P2 (proporcionalidade em sentido
estrito). E por isso que, caso até mesmo o meio menos gravoso afete a
realizagdo de P2, ao exame da necessidade deve se seguir sempre o
exame da proporcionalidade em sentido estrito, isto é, a exigéncia de
sopesamento.

Diferente dos principios da adequacao e da necessidade, “o principio da
proporcionalidade em sentido estrito deriva dos direitos fundamentais como
mandatos de otimizacdo segundo as possibilidades juridicas” (STEINMETZ, 2001, p.
153).

Importante, ainda, citar o entendimento de Barroso (2013) sobre o papel
do juiz e a possibilidade da discricionariedade para que possa interpretar cada caso

concreto a luz do principio da proporcionalidade. Coloca Barroso (2013) que:

Um intérprete que verifica a legitimidade de condutas alternativas, que faz
valoragdes e escolha, ndo desempenha apenas uma funcdo de
conhecimento. Com maior ou menor intensidade, de acordo com o caso, ele
exerce sua discricionariedade. Para que ndo sejam arbitrarias, suas
decisbes, mais do que nunca, deverdo ser racional e argumentativamente
fundamentadas.

Assim, conforme Steinmetz (2001, p. 155), “a finalidade do principio da
proporcionalidade é a protecao dos direitos fundamentais, garantindo a otimizacao
desses direitos segundo as possibilidades faticas e juridicas”.

Portanto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade é necessaria
sempre que ha a colisdo de principios fundamentais. Havendo mais de um principio
com contraposicdo no mesmo caso, impde-se a observacdo e contraposicao

proporcional dos principios aplicaveis.

4.3. A COLISAO ENTRE O DIREITO A IMAGEM E O DIREITO A LIBERDADE DE
INFORMACAO

O primeiro autor a desenvolver a teoria dos estudos da colisdo de direitos

foi Thibaut. Este autor, com seus estudos, intituiu a impossibilidade de exercicio
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simultaneo de direitos. Ele afirma que o exercicio de qualquer direito pode impedir o
exercicio de outro (SEQUEIRA, 2004).

“A doutrina, praticamente em unissono, tem considerado a colisdo de
direitos como um limite ao exercicio dos direitos” (SEQUEIRA, 2004, p. 10).

E unanimamente aceite, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, que
um pressuposto essencial da colisdo de direitos € a presenca de uma pluralidade de
direitos (SEQUEIRA, 2004).

Sequeira (2004, p. 12-13) ainda cita a opiniao de outros dois

doutrinadores:

[...] Wittkowsky concluiu que, na verdade, € possivel uma pessoa ser
destinataria de dois imperativos contraditérios: o poder concedido por forca
do seu direito e o dever ordenado em virtude do direito de outra pessoa.
Esta perplexidade é que, na realidade, individualiza a figura da coliséo. Ora,
para que semelhante perplexidade suceda nao é necessario que esteja na
fase de exercicio, bastando que seja previsivel o confronto dos direitos
quando forem exercitados.

Ferrini, 0 qual pura e simplesmente, nega a existéncia de colisdo de
direitos.Com efeito, para este autor, da mesma forma nao é possivel, no
seio de um ordenamento juridico, verificar-se uma verdadeira contradi¢cao
entre duas normas, também nao é viavel a ocorréncia de um conflito entre
dois direitos, uma vez que a lei ndo pode proteger direitos contraditérios.

Para Alexy (2008, p. 128):

[...] a colisdo de principios se d& em plano axiolégico, nao podendo, pois,
haver preponderancia de um sobre o outro, mas sim a ponderagdo dos
interesses juridicos em conflito, no intuito de harmoniza-los para, entao,
alcancar solugao, sendo garantida a menor constrigao possivel.

Assim sendo, a colisdo de principios se da quando estdo em jogo dois
direitos fundamentais amplamente validos. Desta colisio ndo se deve excluir
qualquer um deles, mas sim, aplicar-se em cada caso concreto a medida de

valoragao que cada um tem no respectivo caso.

4.3.1. O direito a imagem versus o direito a liberdade de informacao

Farias (2000) narra que o direito a imagem e a intimidade se distinguem,

porém, muitas vezes se conectam. Esclarece que “os direitos em epigrafe possuem
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duplo carater: além de constituirem direitos fundamentais sdo ao mesmo tempo
direitos da personalidade, isto €, essenciais e inerentes a pessoa [...]" (FARIAS,
2000, p. 130).

Conforme o autor, pode acontecer de expor a imagem sem, no entando,
afetar a intimidade. A exemplo, se uma pessoa dispor de sua imagem para
publicacdo, provavelmente também estara dispondo da sua intimidade. Também, se
uma pessoa permite a republicacdo desta imagem, a intimidade ja ndo mais vai estar
sendo invadida. “Isto é, na hip6tese de republicacao de retrato, o objeto do direito é
apenas a imagem e nao a intimidade, vez que esta ja fora invadida quando da
primeira publicacao” (FARIAS, 2000, p.150).

Sobre o direito a honra entende Farias (2000, p. 152) que “[...] a tese de
que o direito a honra absorve o direito a imagem nao se justifica porque a exposicao
ou publicacdao da imagem pode ser ilegitima, ainda que nao aporte prejuizo ao
decoro ou a reputagéo.”

Assim, nem sempre o direito a imagem esta ligado com o direito a honra,
por exemplo, a imagem de uma pessoa pode ser publicada para fins comerciais sem
a sua anuéncia, sem que necessariamente sua honra ou reputacdo sejam

prejudicados.

4.3.2. O direito a liberdade de informacao

A comunicagéao social, inerente a sociedade moderna, é trazida, conforme
Farias (2000, p. 159) de modo que “a liberdade de expressao e informagao deduz-se
da liberdade de manifestagcdo do pensamento.”

A liberdade de informacédo exercida por profissional de comunicagcao
social, em que atinge seu limite maximo, tem limites. Além do limite interno da
informacao, o qual constitui a veracidade das informacdes, o direito a imagem
constitui um limite externo a liberdade de informacao.

Esta liberdade deve estar compativel com os direitos fundamentais,
titulados conforme o exposto acima, como direitos da personalidade, dos cidadaos
afetados pelas opinides e informacdes publicadas pelos veiculos de informacao
(FARIAS, 2000).
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Deste modo, nao sendo os direitos fundamentais absolutos e ilimitados,

podem entrar em colisdo. Assim explica Steinmetz (2001, p. 63):

Os direitos, cujos limites ndo estédo fixados de uma vez por todas, mas que
em certa medida sao abertos, mdveis, e, mais precisamente, esses
princisamente, esses principios podem, justamente, por esse motivo, entrar
facilmente em colisdo entre si, porque sua amplitude ndo esta de antemao
fixada. Em outras palavras, os direitos colidem porque néo estdo dados de
uma vez por todas; ndo se esgotam no plano da interpretagéo in abstracto.

Conforme Steinmetz (2001, p. 63), “as normas de direitos fundamentais
se mostram abertas e moéveis quando de sua realizagcao ou concretizagdo na vida
social. Dai a ocorrencia de colisdes”. O autor ainda explica que onde ha varios
direitos fundamentais constitucionalizados, ha colisées.

Para Godoy (2001), o direito a personalidade e a liberdade de informacéao
se comportam como regra, para melhor garantir sua protecdo. Porem, ndo perdem
seu carater principiologico, nao tendo a aplicagdo como as regras.

Cabe ainda realgar o que afirma Godoy (2001, p. 68):

Como principios que sao os direitos a personalidade e a liberdade de
imprensa suscintam constante concorrencia, cedendo um diante do
outro,conforme o caso,e no minimo possivel,mas nunca se excluindo,
reciprocamente, como aconteceria se se tratasse de simples regra.

Sobre a colisdo do direito a imagem e a liberdade de informacéao, Farias
(2000, p. 171) afirma:

A colisdo dos direitos a imagem versus a liberdade de expressdo e
informacao significa que as opinides e fatos relacionados com o ambito de
protecdo constitucional desses direitos ndo podem ser divulgados ao
publico indiscriminadamente. Por outro lado, conforme exposto, a liberdade
de expressao e informacgdo, estimada como um direito fundamental que
transcendo a dimensao de garantia individual por contribuir para a formagao
da opinidao publica pluralista, instituicdo considerada essencial para o
funcionamento da sociedade democratica, nao deve ser restringida por
direitos ou bens constitucionais, de modo que resulte totalmente
desnaturalizada.

Para Godoy (2001, p. 70), “nenhum desses principios contempla previsao
especial que, por essa especialidade, sirva a derrogar o outro, de conteudo geral”.
Ainda Larenz (apud Godoy, 2001, p. 70) assevera:
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Haverao de confrontar entre si: de um lado, a importancia para a opiniao
publica do assunto em questao, a seriedade e a intensidade do interesse na
informacao; de outro lado, a espécie e a gravidade do prejuizo causado ao
bem da personalidade.

Portanto, ndo tendo hieraquia entre esses principios, a solu¢cao nao pode
ser dada com base em revogacao ou validade de um em face do outro.

Desse modo, quando ha colisdo do direito a imagem com a liberdade de
informacao, a solucéo se da pela ponderacao do caso concreto, atendendo o que
melhor se enquadra para a sociedade protegida. Conforme exposto anteriormente,
utiliza-se do principio da proporcionalidade como critério da ponderacao.

4.4. ANALISE DE CASOS CONCRETOS

A solugéo para o conflito do direito a imagem e a liberdade a informacgao
se da pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, observado o critério da
ponderacao.

Em que pese tal solucdo, nada impede que o magistrado utilize-se de
casos concretos, no caso a jurisprudéncia, para para instruir sua decisao.

Nao obstante a discussdo doutrindria acerca da validade da
jurisprudéncia como fonte de direito — e aqui vale apenas citar a discussao, sendo
contra este entendimento Gomes (2002) e Pereira (2004), mas também a favor
Montoro (2000) — imprescindivel é que a jurisprudéncia assume hodiernamente um
papel relevante para a solugédo dos embates juridicos.

Gomes (2002, p. 47) deixou assente que “as normas legais nunca sao
completas e exatas, toca ao judiciario uma importante missao na exegese e atuacao
do ordenamento juridico que aspira a ser um regramento universal e sem lacunas
[...]. Assim, embora ndo se possa tecnicamente qualificar, entre nds, a jurisprudéncia
como uma fonte formal de Direito, irrecusavel é a relevancia da sua missao auxiliar

na formagao da vontade normativa pratica”.
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4.4.1. Pessoas publicas e notodrias

Erroneamente, segundo Farias (2000), € comum as pessoas falarem que
as pessoas publicas e notérias ndo possuem direito a imagem e a vida privada,
podendo os veiculos de informacdo poderem publicar a vontade suas imagens e
informacgdes livremente. “As pessoas célebres, em face do interesse que despertam
na sociedade, sofrem restricdo no seu direito a imagem” (FARIAS, 2000, p. 153).

Bastos (1989) explica que o problema destas pessoas € que elas vivem
da sua imagem e em consequéncia de sua profissdo estdo constantemente sendo
colocadas em exposicao publica, sendo motivos de interesse publico, mesmo que da
forma nao tdo adequada.

Nesse sentido, ensina Bastos (1989, p. 62):

E curial que estas pessoas que profissionalmente estdo ligadas ao publico,
a exemplo dos politicos, ndo possam reclamar um direito & imagem com a
mesma extensdo daquele conferido aos particulares ndo comprometidos
com a publicidade. Isto quer dizer que estas pessoas estejam sujeitas a ser
filmadas ou fotografadas sem o seu consentimento em lugares n&o-
publicos, portanto privados, e flagradas em situagcbes nao das mais
adequadas para o seu aparecimento.

O autor ainda exemplifica e faz referéncias a alguns locais em que a midia
faz reportagens e referéncia ao seu nome, com fotografias. O autor menciona “[...]
restaurantes, casas noturnas, boites, hotéis e motéis, em que o publico e o particular
se entrelacam de uma maneira quase inextrincavel” (BASTOS, 1989, p. 64).

Farias (2000, p. 154) faz mengéo a acontecimentos das pessoas publicas
e notérias em que séo de interesse publico, ndo ferindo, pois, sua imagem, dizendo
que “[...] acontecimentos de interesse publico ou realizados em publico, ndo exige o
consentimento do sujeito quando a divulgacao de sua imagem estiver ligada a fatos,
acontecimentos ou cerimoniais de interesse publico.”

Importante ressaltar que os veiculos de informacdo devem agir com
responsabilidade ao noticiar fatos de pessoas publicas e notérias. Salienta que a
midia sensacionalista ndo se molda para fins informativos, gerando, assim, afronta
ao direito a imagem dessas pessoas.

Sobre o tema Godoy (2001, p. 82) afirma:
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Mas ainda, e de outra parte, ndo se concebe que direitos da personalidade,
mesmo de pessoas publicas e notorias, possam ser afrontados para fins
comerciais. E pelo simples fato de que, afinal, nessas hipéteses desvirtua-
se qualquer interesse jornalistico para dar lugar ao interesse publicitario, o
que nao se justifica. Nao ha, enfim, nesses casos, interesse publico que
permita a vulneracdo de direitos da personalidade, mesmo daquelas
pessoas publicas ou notérias. Isso inclusive quando o fato noticiado seja
verdadeiro.

De acordo com as questbes apresentadas, o entendimento dos autores
supracitados indica que a pessoa, por mais que seja publica, desfruta de seus
momentos de intimidade, tendo garantida a protecdo aos seus direitos de
personalidade, em momentos que nao esteja trabalhando.

4.41.1. A Acgéo Inibitéria promovida por Daniela Cicarelli e a aplicagdo do

principio da proporcionalidade na resolugéo do caso

Recentemente tornou-se publico nos sites da internet, mais precisamente
no sitio YouTube, o video da apresentadora Daniela Cicarreli e seu entdo namorado
em cenas intimas em praia na Espanha.

O video teve grande repercussao publica, até o ponto em que a
apresentadora ingressou com uma ac¢ao judicial para cessar a reproducao do video,
obrigando a empresa a retirar o video do ar.

O acérdao aqui utilizado para ilustrar o tema deste trabalho, é a decisao
da Apelacao Civel n. 556.090.4/4-00, julgada pela 42 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, interposta pela apresentadora Daniela Cicarelli,
contra a sentenca que julgou improcedente a acao inibitéria em primeiro grau.

Inicialmente, importante ressaltar que o objeto de estudo deste trabalho é
a proibicdo e interrupcdo da violacdo do direito a imagem e nao a busca de
indenizacdo por violagdo deste direito. Assim esclarece o desembargador relator
Enio Santarelli Zuliani no acérd&o:

[.]

E importante sublinhar que a agdo manejada pelos autores & inibitdria, o
que dispensa a prova do dano concreto. Os autores nao estao pretendendo
obter indenizagdes, mas, sim, comando proibitivo da transmissdo de
imagens que foram captadas de forma ilicita e que expdem predicados
intimos e de absoluta reserva. Nao é porque os dois namoraram ou
transaram na praia que se legaliza a exploragéo, na internet e outros meios,
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das cenas que nao foram produzidas para deleite do publico. (BRASIL,
2013-E).

Conforme todo o exposto nos capitulos anteriories deste trabalho,
inicialmente, a exposicao do video, capiturado de forma clandestina, viola direitos a
personalidade, mais precisamente o direito a imagem, considerado essencial direito
fundamental.

Assim se extrai do acordao que julgou o presente caso:

[...] 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 séo tutelados no ordenamento juridico. O objetivo dos
autores € o de evitar a continuidade da transmissdo das cenas de
intimidade, nos termos do artigo 59 X, da Constituicdo Federal [...].
(BRASIL, 2013-E)

Nesse sentido é o voto do desembargador relator Enio Santarelli Zuliani
(BRASIL, 2013-E), o qual preceitua a distingdo de uma noticia do flagra do casal e a
exposicao das imagens em rede publica sem o consentimento do casal:

A noticia do fato escandaloso ainda pode ser admitida como licita em
homenagem da liberdade de informagao e comunicacdo, o que nao se da
com a incessante exibicdo do filme, como se fosse normal ou moralmente
aceito a sua manutencao em sites de acesso livre. Ha de ser o Judiciario
intransigente quando em pauta a tutela da esfera intima das pessoas que
nao autorizaram a gravagao das cenas e a transmissao delas.

O desembargador ainda afirma, na decisdo do Agravo de Instrumento n.
472.738-4 relacionado ao processo em questdo, que “a doutrina € 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 Cdodigo
Civil” (BRASIL, 2013-D).

Conforme o desembargador relator, ndo ha duvida que houve violacao do
direito a imagem dos autores da acdo. Relata ainda que, em que pese serem cenas
de sexo as mais intimas de um casal, ndo justifica por serem pessoas publicas, que
sejam de interesse publico:

Os apelantes estdo suportando violagbes 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
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popular que se alardeou a partir da comercializagdo 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.
(BRASIL, 2013-E).

Ressalta-se, conforme o constante no acérdado, existe um
sensacionalismo da midia, o que nao é admissivel, segundo o acérdao, que seja
encarado como plena liberdade de informacao. “Ha de ser o Judiciario intransigente
quando em pauta a tutela da esfera intima das pessoas que nao autorizaram a
gravagao das cenas e a transmissao delas” (BRASIL, 2013-E).

Ainda, o desembargador relator ressalta que mesmo sendo pessoas
publicas, ndo podem dispor do direito a intimidade. Assevera sobre a diferenca de
disporem da sua imagem, quando autorizadas, ou quando flagradas em momentos
que nao ferem sua privacidade e intimidade, e em momentos que a midia entra na
sua intimidade. “E preciso eliminar a confusdo que se faz do direito & vida privada,
mesmo de pessoa célebre ou notoéria, com preservacao do direito a reserva da
intimidade.”

A respeito disso, extrai-se ainda trechos do aco6rdao:

[...] 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 exibicao de cenas intimas do casal, que o préprio coletor das imagens
admitiu ter obtido de maneira clandestina [cf.entrevista do fotdgrafo
espanhol Miguel Temprano as fl f1.841], por ser DANIELLA CICARELLI
apresentadora de TV (BRASIL, 2013-E)

No mesmo interim:

O Ac6rdao atentou para um valor fundamental da dignidade humana [art. 12,
lll, da CF], optando pela consagracdo de um enunciado juridico que
estabelega 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 geracgdes.
(BRASIL, 2013-E)

O desembargador, no seu voto a favor do deferimento da medida expde
que nao ha motivos para a continuidade da exposicao do video, por nao haver
utilidade alguma para o publico no sentido de conhecimento. Do contrario, a
exposi¢do do video somente atrai a curiosidade da intimidade das celebridades.
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Explana que “[...] apagar o sinal para preservar a imagem do casal nao
guarda razoabilidade” (BRASIL, 2013-E), E ressalta que o site, além de ter a
publicacdo de videos dessa espécie, é de grande importancia ao publico, pois
hospeda videos realmente com conteudos informativos e educacionais.

Desse modo, segundo o acérdao, conclui ndo ser razoavel a retirada do
site, devendo a empresa elaborar um método rastreador do video do casal e retira-

los de circulagao.

4.41.2. Do voto divergente do desembargador Teixeira Leite vencido por

maioria dos votos no Agravo de Instrumento n. 472.738-4 do TJ/SP

No julgamento do Agravo de Instrumento n.472.738-4, o qual reformou a
decisdo liminar em sede de tutela antecipada, julgando no sentido de deferir a
antecipacao de tutela para retirar do ar o acesso ao video do casal, o
desembargador Teixeira Leite discorda do voto do desembargador relator:

[...] ndo se pode cogitar de direito a privacidade ou a intimidade quando os
autores, apesar de conscientes de serem figuras publicas, em especial a
modelo Daniela Cicarelli (e quem a acompanha evidentemente nao ignora o
fato), se dispbem a protagonizar cenas de sensualidade explicita em local
publico e badalado como € a praia em que estavam, uma das que compdem
0 que se poderia chamar de riviera espanhola, situada na Costa da
Andaluzia, no municipio de Cadiz. (BRASIL, 2013-D)

Assevera que, “a analise de qualquer direito fundamental que nao
considere este novo veiculo de comunicagado sera inadequada”. Aduz que a rede e
computadores, se tornou algo agil e rapido, ndo podendo ser responsabilizada pelo
comportamento dos autores, os quais, “revelam de modo claro que nao houve
nenhuma preocupacao dos autores com a possibilidade de serem vistos, olhados,
fotografados e filmados” (BRASIL, 2013-D).

Segue um excerto da decisdao aqui mencionada:

[..]

Também a liberdade da imprensa e o direito a informacao pelos veiculos de
comunicacao social ndo podem mais ser pensados sem a for¢a da presenca
da internet, dada a rapidez com que os fatos sao divulgados e vistos pelos
que freqientam a rede mundial de computadores (BRASIL, 2013-D).
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Para o desembargador Teixeira Leite, a internet € um veiculo de
informacao, capaz sim de recrutar informacdes de famosos, pessoas essas publicas
e notdrias, ndo deixando de ser essa informacao publica, apesar de ndo educativa,
objeto do direito a informacdo. Para o desembargador, essa decisao de proibir o

acesso seria:

[...] 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 cligue na tela do computador pessoal de cada cidadao
(BRASIL, 2013-D).

Para o desembargador, esta violagdo partiu decisivamente sob a
responsabilidade dos autores, 0s quais ndo se importaram na exposicao das cenas.
Para ele, os autores estavam ‘[...] cientes de serem vistos e olhados por quem l&
estava, e conscientes de que deveriam estar sendo fotografados e filmados”
(BRASIL, 2013-D).

Finaliza o desembargador expondo que por ser de responsabilidade das
partes a exposicao, “ndo vislumbro expectativa de direito razoavel bastante para
afirmar a violagao do direito a imagem” (BRASIL, 2013-D).

Ressalta-se, em que pese o voto do desembargador Teixeira, a decisao
do Agravo de Instrumento n. 472.738-4, conforme o ac6rdao da decisdo de apelacéo
civel n. 556.090.4/4-00, o conflito do direito a imagem e a liberdade de informacéo,
em um nivel de proporcionalidade, pode-se concluir que a inibicdo da informacao
pode voltar ao seu estado natural ap6s uma revogacado da medida. Do contrario, a
imagem, caso negado o deferimento da medida, jamais voltara ao seu estado

normal, partindo para a esfera da indenizagao.
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5. CONCLUSAO

Em todo o trabalho, pode-se perceber que em um estudo acerca da
colisdo do direito a imagem com a liberdade a informacao, muitos sdo os elementos
a serem observados para chegar a uma solucao notadamente dada pela doutrina e
jurisprudéncia dominante.

Em um primeiro momento, como importantes objetos para todo o trabalho
desenvolvido, pode-se transigir acerca dos direitos a personalidade, seu contexto
histérico, caracteristicas e natureza. Ainda, como um verdadeiro direito da
personalidade, importante foi abordar acerca do direito a imagem, que além de ser
um direito da personalidade previsto no Codigo Civil, esta previsto como direito
fundamental na Constituicdo Federal. Ainda, foi de importante ressalva discorrer os
conceitos do direito a informacéo e a honra, preceitos fundamentais. Partindo ainda
desse mesmo capitulo, imprescindivel foi discorrer acerca da contextualizacido
histérica desses principios. Quanto ao direito a liberdade de informacao, aqui, pode-
se perceber que o jornalismo tem mudado o seu foco, partindo do foco de
informacao publica para o sensacionalismo midigtico. Assim, foi feita uma
abordagem acerca dos limites a liberdade de informacédo, e até que ponto as
informacdes sdo de carater interesse publico ou simples invasdo de privacidade das
pessoas, violando muitas vezes o direito a imagem das figuras expostas de forma
indevida.

No segundo capitulo, importante foi abordar o conteudo das tutelas
preventivas capazes de defender direitos fundamentais. Aqui, pode-se perceber com
todo o conteudo doutrinario exposto, que em um caso de violagdo ou receio de um
direito fundamental a ser ameagado, como o direito a imagem, a medida certa a ser
imposta é aquela que impeca ou cesse a reproducao dessa violagdo. Neste capitulo,
como aprofundamento, foi abordado que a tutela inibitéria, juntamente com outras
medidas preventivas, concluindo ser a medida preventiva mais adequada para
protecdo desses direitos. Ressalva importante foi feita neste trabalho, em que a
lentiddo do procedimento comum ordinario poderia acarretar a perda do direito
objeto da acdo. Importante foi abordar seu conteudo histérico, ndo s6 no Brasil, mas

em todo o mundo.
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Em um terceiro momento deste trabalho, foi abordado o tema da colisdo
dos direitos fundamentais em si, abordando como ilustracdo do tema, o caso da
acao inibitéria intentada por Daniela Cicarelli e seu entdo namorado, objetivando
cessar 0 acesso ao video capturado de forma clandestina da atriz em cenas de sexo
com seu namorado em uma praia na Espanha. Para a desenvoltura deste capitulo,
importante foi esclarecer o tema principios constitucionais e suas diferentes
abordagens de doutrinadores. O principio da proporcionalidade, conforme todo o
exposto, foi a inegavel resolucdo para uma eventual colisdo de principios
fundamentais. Pode-se concluir que em uma colisdo de direitos fundamentais,
necessaria se faz a andlise de cada caso concreto, em que, diferente da colisdo
entre regras, nenhum direito € invalidado do ordenamento juridico, mas sim,

sopesado em cada caso concreto.
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Tribunal de Justica de Sao Paulo - TJSP.

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 antecipacao de sentencga por violagao do direito a imagem, privacidade,
intimidade e honra de pessoas fotografadas e filmadas em posicoes amorosas em
areia e mar espanhais - Tutela inibitéria que se revela adequada para fazer cessar a
exposicao dos filmes e fotografias em web-sites, por ser verossimil a presuncéo de
falta de consentimento para a publicagao [art. 273, do CPC] - Interpretacdo do art.
461, do CPC e 12 e 21, do CC - Provimento, com cominagédo de multa diaria de R$

250.000,00, para inibir transgressao ao comando de abstencao.
Vistos.

Os postulantes, RENATO AUFIERO MALZONI FILHO e DANIELLA CICARELLI
LEMOS, ingressaram com acéo inibitéria com o propdsito 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 COMUNICACAO e YOUTUBE INC.].

Os pretendentes afirmam que esta ocorrendo violagao aos direitos da personalidade
[intimidade, privacidade, imagem], o que autoriza afirmar violagao dos arts. 220, § 1°
e 5% X, da CF e 12 e 21, do Cddigo 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 esta se

verificando.
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Decide-se.

Cumpre, inicialmente, estudar a possibilidade de ser concedida tutela antecipada
inaudita altera parte, devido a forte oposicao 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 decisdo judicial a ser proferida. Ocorre que
o direito dos envolvidos requer uma tutela de emergéncia, caracterizando uma
situacao em que as providéncias de citacao agravariam o risco de dano [periculum in
mora]. Nesse contexto, vidvel antecipar a tutela, ainda que sem a citagcdo das

requeridas.

Alias, deve ser consignado que o julgamento esta ocorrendo em razao do art. 434,
39, do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sao Paulo, de modo que fica
indeferido o pedido de adiamento formulado pela Internet GROUP DO BRASIL
LTDA.. A requeridas ndo foram citadas na acéo, e isso autoriza o julgamento
imediato competindo as interessadas apresentarem seus argumentos antes do

julgamento.

Em seguida, ndo custa realcar a importancia dos direitos da personalidade no
estagio atual do Direito. O direito a imagem, antes do Cédigo 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, néo
merecem testemunhar agressbes de sua imagem em revistas de sexo, de
pornografia e ilustracdes de textos indecorosos [Os Direitos da Personalidade, 22
edigao, Forense Universitaria, 1995, p. 91].

Alias, sobre essa circunstancia e devido ao fato de a questdo atingir pessoa
conhecida, como Daniela Cicarelli, € de rigor mensurar se a informagcao que esta
sendo transmitida caracteriza adequada utilidade de conhecimento, isto é, se € bom
para a sociedade insistir na transmissdo do video em que os dois cometem
excessos a beira-mar. Nao soa razoavel supor que a divulgagdo cumpre funcbes de
cidadania; ao contrario, satisfaz a curiosidade mérbida, fontes para mexericos e

"desejo de conhecer o0 que é dos outros, sem conteudo ou serventia socialmente
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justificaveis" [GILBERTO HADDAD JABUR, "A dignidade e o rompimento da
privacidade", in Direito a Privacidade, Idéias e Letras, 2005, p. 99].

Nao ha motivo publico que justifique 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 convicgao do ilustre
Magistrado, era caso de atender os autores.

O direito a 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 nao podera se opor, por
exemplo, que sua imagem-retrato seja incluida como parte de um cenario publico,
como quando é fotografada participando de um evento publico, de uma festa
popular, de um jogo esportivo, etc. Alguns segredos de pessoa notdria podem ser
contados e néo filmados, com a discricdo necessdria, em obras biograficas, como
anota, na Iltalia, LUIGI GAUDINO [La responsabilita extracontrattuale, Giuffre,
Milano; 1994, p 248]: "sara cioe 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 nao é destacada com insisténcia, pois
o objeto da licenga 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 € ndo o contrario. Ficou conhecida, na ltélia, a
sentenca que responsabilizou a conhecida canal RAI de televisdo, por reproduzir
imagem ridicula de torcedor de futebol, captada em pleno estadio "precisamente con
un dito infilato nella boca aperta" [GIOVANNA VISITINI, Trattato breve della
responsabilita civile, Cedam, Milano; 2005, p. 468].
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A situacado de Renato e Daniella é muito pior do que a do italiano flagrado com um
dedo na boca.

Nao 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 divulgacado 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
"quase 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 ha uniformidade sobre essa importante variante do direito
contemporaneo. Nao é permitido afirmar, de forma categérica, 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 davida sobre o direito preponderante, "o
privilégio sempre ha de ser da vida privada. Isso por uma razao ébvia: esse direito,
se lesado, jamais podera ser recomposto em forma especifica: ao contrario, o
exercicio do direito a informacdo sempre sera 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 apreco, segundo consta dos autos, a exposi¢cao da imagem dos autores
€ do tipo que causa depreciacao, com ofensa ao resguardo e a reserva, porque Sao
filmagens que estdo sendo transmitidas como forte apelo sexual e com sentido
obsceno. Nessa situacao, lembra ADRIANO DE CUPIS, o consentimento da pessoa,
com a exposicdo de imagem lesiva a honra, é obrigatoriamente expresso e
especifico [Os Direitos da Personalidade, Lisboa, 1961, p. 140], conceito que se
aplica a hipo6tese, pois, ainda que eles nao proibissem a indiscricdo do paparazzi,
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como se aventou, deveria existir concordancia deles para a publicacdo dos lances

intimos, porque depdem contra o resguardo da privacidade.

Os paparazzi sao conhecidos pelo modo agressivo com que atuam na captagao 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 esta modelada no art. 461, do CPC, foi introduzida no sistema
brasileiro para contornar os efeitos da crise do processo de conhecimento
[condenatdrio]. A opcao por perdas e danos [tutela ressarcitoria] nem sempre atende
os interesses imediatos dos titulares do direito subjetivo, pelo que a demora na
solucado 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 € bem otimista, afirma que, "se alguém teme que seu
direito a imagem seja violado, continue a ser violado ou seja novamente violado, néo
pode se dar ao luxo de esperar o tempo necessdario 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 comunicagao, 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
aplicagdo da multa para dissuadir o ofensor. No campo da informética, destaca-se a
doutrina autorizada de DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO [Responsabilidade
por publicacdées na Internet, Forense, 2005, p. 149] e RICARDO LUIZ LORENZETTI
[Comércio Eletrbnico, RT, 2004, p. 435]. ELIMAR SZANIAWSKI afirmou [Direitos de
personalidade e sua tutela, 22 edicao, RT, p. 2005]:
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"A vitima tera por escopo obter, por parte do Judiciario, a cessacdo da execucado da
violacdo. A interdicao da perturbacao dar-se-a através de tutela inibitéria, que além
de fazer cessar o atentado atual e continuo, removendo os efeitos danosos que séao
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 nao 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, é permitido presumir que nao autorizaram que seus
momentos de intimidade fossem divulgados pelo mundo todo, como esta ocorrendo.
Ha reclamacéao da parte dos envolvidos de que a macica divulgacado 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 refor¢o da
tutela que se concede, originariamente, para preservacao de sentimentos e direitos

fundamentais da dignidade humana [art. 12, lll, da Constituicdo Federal].

Nao importa que seja verdade; os autores da acdo querem preservar direitos
tutelados pela Constituicdo Federal, de modo que as cenas de suas vidas privadas
nao podem ser mais veiculadas. O interesse do publico ndo € 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 inibitoria a ser concedida impedira que as requeridas permitam acesso ao
filme e as fotografias, conforme pedidos dos itens "a" e "c", da inicial [fl. 40/41],
arbitrada, para cada uma das rés, a multa diaria de R$ 250.000,00 [duzentos e
cinglienta mil reais] em caso de desobediéncia. E necessario abrir um paragrafo
para justificar o arbitramento da multa que é prevista no § 52, do art. 461, do CPC.
Foi oportuna a intervencdo do digno Des. TEIXEIRA LEITE, no sentido de deixar

transparente que a medida se destina exclusivamente ao patriménio das requeridas.
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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
sao reservadas como patriménio privado. Portanto e porque as pessoas envolvidas
sado conhecidas, a exploragdo 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 divulgacéo, 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 abstencdo, sob pena de multa diaria de R$ 250.000,00, para cada uma,

em caso de transgressao.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator

DECLARACAO DE VOTO DIVERGENTE

Tutela antecipada. Pedido de retirada de filme exibido em site mantido pelas
agravadas ao fundamento de violacdo ao direito de privacidade e imagem.
Inadmissibilidade. Auséncia da prova da verossimilhanca se o filme é 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
quando se trata de pessoas publicas, a prépria 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 néo tiveram nenhum
cuidado com a prépria imagem, intimidade e privacidade. Auséncia do risco de dano
irreparavel porque eventual violagdo podera ser traduzida em perdas e danos.
Presenca da internet e do direito a informagdo que ndao podem ser olvidadas na
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discussao dos relevantes temas envolvidos. Antecipacdo de tutela bem indeferida

em primeiro grau. Recurso improvido.

Insurgem-se 0s agravantes contra a r. decisao que indeferiu a antecipacao de tutela
para retirar dos sites das agravadas o filme contendo a gravacdo das cenas
amorosas que protagonizaram na famosa praia de Tarifa, na costa da Espanha,
aduzindo que a sua manutencdo fere direitos da personalidade (privacidade,
imagem, intimidade) e viola os arts. 220, § 10, e 50, X, da Constituicao Federal, bem
como os arts. 12 e 21 do Caodigo 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 antecipacao de tutela
ao fundamento principal de que a captagdo 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 antecipacao de tutela ao fundamento
primordial de que, malgrado o filme se tenha feito em local publico, fere o direito de
imagem e privacidade dos autores a veiculacdo desprovida de autorizagéo,
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-o, lembrando, de inicio, que os meus fundamentos terdo o cuidado de nao
ingressar prematuramente na andlise do mérito da agdo indenizatéria, cujo
julgamento somente se devera dar na r. sentenga, ocasido em que tera o digno
Magistrado prolator da r. decisdo agravada maiores e melhores condi¢des de avaliar

os relevantes motivos juridicos que envolvem o problema.

De todo modo, em se tratando de antecipacédo de tutela final, é inevitavel que se

avance um pouco sobre o mérito, mas apenas o indispensavel a que se possa
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concluir pela prova ou nao da verossimilhanca das alegacdes ligadas a antecipacao
pretendida.

Pois bem.

N&o encontro a prova da verossimilhanca das alegacdes que se destinam a obrigar
as agravadas a retirar das suas paginas eletrénicas o filme em que estao retratados
alguns minutos de gravagao contendo os autores em apaixonada troca de caricias,

beijos e abragos que terminaram num sensual banho de mar.

Cabe lembrar que os temas de direito ndo podem ser discutidos sob 6tica que nao
seja absolutamente contemporanea aos tempos vividos, em que a velocidade da
internet se somou aos demais meios de comunicacao social, e, inegavelmente, pela
velocidade, com grande supremacia em termos de veiculacao 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 os
acontecimentos publicos havidos em qualquer parte do planeta, na mais perfeita
demonstracdo de que o homem, no que se refere a informacado avancou de modo

inexoravel para o Século XXI.

A analise 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 decisdo judicial
absolutamente inécua, quase surreal, porque enquanto o mundo todo ja viu as
imagens e leu as noticias (inclusive guardando-as em seu computador pessoal 0s
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
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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
quando os autores, apesar de conscientes de serem figuras publicas, em especial a
modelo Daniela Cicarelli (e quem a acompanha evidentemente ndo ignora o fato), se
dispéem a protagonizar cenas de sensualidade explicita em local publico e badalado
como € 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, nao
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 nao ignoravam 0S
autores, que hoje qualquer celular grava um filme de varios minutos com razoavel

qualidade.

As cenas exibidas no filme que num sé dia circulou 0 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 preocupacdo 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 preocupacao sobre a privacidade que as pessoas

normalmente tém em relacao 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 nédo passa
daquela exposta pelos protagonistas, que, embalados pelo sucesso e pela paixdo do
momento e do lugar, ndo se preocuparam com a prépria privacidade e intimidade. A
veiculacao do filme verdadeiro nada mais € do que a realidade no limite que os
préprios autores explicitamente consideraram razoavel quanto as suas privacidades

e intimidades.
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Restaria, no que tange a prova da verossimilhanca, a alegacédo do direito a prépria

imagem.

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

ou daqueles que querem rever e ndo guardaram.

E ndo me impressiona, com a maxima vénia, pela simples e boa razao 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 la estava, e conscientes de

que deveriam estar sendo fotografados e filmados.

O direito a imagem, especialmente no que concerne aos famosos, as pessoas
publicas cuja simples aparicdo revela curiosidade, ndo € algo tado disponivel, tao
absoluto, que possa ser utilizado ao bel prazer de cada um sem nenhuma
vinculacdo com o melhor pardmetro que é aquele tracado pelo préprio detentor do

direito.

Nao vislumbro expectativa de direito razoavel bastante para afirmar a violacao do

direito a imagem.

Em tese, fere a lI6gica 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 0 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.
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Nao 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 nao vislumbro a prova da verossimilhanca das
alegacbes que visam retirar dos sites das agravadas o filme estrelado pelos
agravantes, que, pela prépria conduta, quase se poderia inferir uma prévia e tacita
autorizagao para filmagem e veiculagao.

Claro que o tema juridico, pela sua relevancia e importancia na vida do cidad&o, 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 ja4 o disseram todos os
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 instauragdao do
devido processo legal e do contraditério.

E por n&o 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.

Nao 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 exposicao da imagem promovida pelos préprios agravantes,
quando protagonizaram as cenas numa praia publica, parece certo que eventual

violacao a direito dos autores podera ser reparado plenamente pela via pecuniaria.

A verificacao do dano de dificil reparacéo, ou perigo da demora, contém, no caso,
uma agravante: o risco de se ferir a liberdade de informacao também garantida pela

Constituicao Federal.
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Nao me parece justificavel, com a devida vénia, no contexto publico e notorio
(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 informacao previsto na Constituicio
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 informacédo pelos veiculos de
comunicacao 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 que
se afirma porque o que se proibira ja é do dominio publico.

Seja como for, o fato é que ha possibilidade de reparacao do dano pela sua forma
tradicional das perdas e danos, sem necessidade, em principio, de violar o direito a
informacdo relacionado a fato verdadeiro e cuja exposicdo, 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 antecipacéo de tutela.

MAIA DA CUNHA
DESEMBARGADOR REVISOR

Agravo de Instrumento n® 472.738.4 (voto 10.448 - Dr. Enio)

Agravante: Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniela Cicarelli Lemos

Agravadas: Internet Group do Brasil Ltda., Organizacées Globo de Comunicacao e
Youtube Inc.

Declaragao de voto

Nao faz muito tempo que a agravante foi protagonista ou, coadjuvante, de uma certa
cautela, igualmente de ampla divulgacdo, porquanto proibiu os convidados a



82

cerimbnia de seu casamento, de ingressarem com seus aparelhos de telefone
celular, afastando o risco de imagens nao 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, nao tenho divida que a agravante bem sabia desse risco,
mais ainda quando nao sO reagiu como também agiu nesse afeto que
demonstravam, reitere-se, publicamente, dai surgindo algum excesso e, com este, a
reclamacdo a titulo de violagdo da sua intimidade pela indevida e injustificada
exploracdo por parte dos agravados dessas imagens, realizadas por um

"paparazzi.".

Portanto, é inegavel que o fato em si desperta nao sé curiosidade, como induz a
uma polémica bem mais acentuada porque associado a pessoas publicas, sabe-se,
de trato diverso das outras. Alids, os préprios agravantes invocam essas virtudes
pessoais e isso mostra que toda e qualquer analise desse episédio nao pode ser
dissociada deste contexto que é 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 divulgacdo 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 relacao 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 nao do fato considerado lesivo, a permissibilidade de sua divulgacao
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esta contida apenas no interesse publico justificado e, neste caso, a divulgacao deve
referir-se a fato verdadeiro. Pode ocorrer que a divulgacdo de certos fatos
verdadeiros corresponda a um interesse social, como 0s que ocorrem nas relacoes
profissionais. Mesmo que um fato seja tido por desonroso, como nas informacgdes
bancarias, a finalidade da informacéo justifica extravasar a noticia do fato.

(Aparecida Amarante, Responsabilidade civil por dano a honra, 52 ed., BH: Del Rey,
2001, p. 118/119).

E porque "todo acontecimento desperta invariavelmente, como reacéao l6gica, algum
juizo ético na massa em geral e, em cada individuo em particular" (cf. Israel Drapkin
Senderey, Imprensa e Criminalidade, ed. José Bushatsky, 1983, p. 41/42), cabe, a
esse momento que € de expressa oposicdo pela reiterada exploracdo dessas
imagens, analisar se existe fundamento legal para suspender tal divulgacéo, ainda
que, aparentemente, nao se encontre divergéncia com o MM.Juiz acerca da licitude

do que, aonde e como se filmou .

Ademais, a insurgéncia somente se justifica pela propor¢do que isso alcangou,
apesar de que, a esse momento do processo, ndo € 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, a agravante, uma pessoa
publica e desse meio da midia e pelas circunstancias, nao é razoavel a negativa de
gue nao tenha previsto esse resultado, além do que ao se constatar que a filmagem
nao € curta, ao contrario, é seqlencial e progressiva, fica evidente que os
protagonistas também se descuidaram desse elemento tempo de exposicao e, por

Obvio, suas consequéncias.

Logo, na busca de um limite, transferindo para o exame do mérito da ag¢ao eventual
separacao dos aspectos individuais dos litisconsortes nesse episddio, resta, para o
momento, evitar excessos. A propdsito, " uma coisa é a usurpag¢do do nome ou da
imagem e outra é que, pela utilizacdo dos mesmos, se exponha a pessoa ao
menosprezo ou ridiculo" (cf. Aparecida Amarante, Responsabilidade civil por dano a
honra, 52 ed., BH: Del Rey, 2001, pag.127)
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Ou, a reiterada e néo autoriza divulgacdo dessa cenas até porque nao se trata de

uma questdo de significativo interesse publico, jornalistico ou similar. E mera

curiosidade, algum sensacionalismo, e, talvez, muita fantasia.

Portanto, a idéia de se colocar um limite revela prudéncia e porque os argumentos
do Dés. 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 Exa.

Em outras palavras, ndo se trata de analisar e decidir se os agravados poderiam ou,
podendo, ndao deveriam ter veiculado esse filme na Internet. Apenas e porque isso ja
ocorreu, ndo cabe mais fazer. Nesse vértice, " na protecao da intimidade nao se visa
ao prejuizo moral ou a indignidade de um ato levado a publico, mas, sim, a violacao
da paz ou da tranquilidade da vida intima. O ato ilicito, na configuracdo da lesédo a
honra, ndo supde que o mesmo suceda mediante indiscricdo ou intromissdo na vida
privada. Com isto & facil concluir, como fez Dotti, que o direito a intimidade néo
constitui um género abrangedor do direito a honra, nem mesmo se sobrepde a este".
(Aparecida Amarante, Responsabilidade civil por dano a honra, 52 ed., 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 execugcédo dessa medida e que, no caso, ndao pode
afetar os agravados, inclusive no tocante a multa diaria que é arbitrada.

Pela natureza do meio de divulgacao, Internet, sabe-se que isso pode estar em
outros sites, inumeros deles particulares, e ndo ha como obrigar os agravados e
exercerem um verdadeiro direito de seqlela em beneficio dos agravantes téao
somente pela afirmagdo de que foram os primeiros a proceder a divulgacao que
agora se proibe, e, portanto, em tudo responsaveis.

Alias, se nesse campo de comunicacdo ndo se atingiu um estado estacionario de
ciéncia e tecnologia, é 6bvio que maior deve ser a cautela para se evitar qualquer
tipo de indesejada exposicao ou de violacdo de privacidade, e, nessa prudéncia, nao
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ha duvida que deve ser considerada a oscilacdo existente entre as pessoas,

especialmente pelas suas relagdes com o mundo exterior.

CARLOS TEIXEIRA LEITE FILHO

Desembargador



ANEXO I
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PODER JUDICIARIO )
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

guando se encontravam na praia de Cadiz, na Espanha, configura ofensa
a direitos da personalidade e que sao tutelados no ordenamento juridico. O objetivo
dos autores é o de evitar a continuidade da transmissdo das cenas de intimidade,
nos termos do artigo 52, 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
comunicacdo do qual 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 € a seguinte [fl.126]:

“Pedido de antecipagdo de sentenca por violagdo do direito a
imagem, privacidade, intimidade e honra de pessoas
fotografadas e filmadas em posicées amorosas em areia e mar
espanhdis — Tutela inibitéria que se revela adequada para fazer
cessar a exposicao dos filmes e fotografias em web-sites, por
ser verossimil a presuncao de falta de consentimento para a
publicagédo [art. 273, do CPC] — Interpretagdo do art. 461, do
CPC e 12 e 21, do CC — Provimento, com cominagédo de multa
diaria de R$ 250.000,00, para inibir transgressdo ao comando
de abstencéo.”

Posteriormente, por votacdao unanime, no agravo de instrumento n°
488.184.4/3, foi preservada a tutela antecipada, apesar de ter a acado ter sido

rejeitada em Primeiro Grau. O Acdérdao foi redigido com a seguinte ementa [fl.1579]:

“Superveniéncia da sentenca de 12 Grau julgando improcedente
a acao — Predominancia 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 -



88

Precedentes do STJ [Resp 765.105 e Resp 742.512].”

“Execucdo 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 veiculagdo em sites que hospedam essas e
outras filmagens; sendo impossivel a instalacdo de um filtro de
acesso e nao sendo razoavel bloquear o site, determina-se que
o provedor adote medidas concretas de cumprimento da
sentencga, 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 eliminagdo dos
videos, com exclusdo de acesso aos usuarios que forem
identificados reinserindo o material em seus links, inclusive lan
houses.”

E o relatério.
Importante sublinhar que a acdo manejada pelos autores é

inibitdria, o que dispensa a prova do dano concreto. Os autores nao estao
pretendendo obter indenizagcbes, mas, sim, comando proibitivo da transmissdo de
imagens que foram captadas de forma ilicita e que expdem predicados intimos e de
absoluta reserva. Nao é porque os dois namoraram ou transaram na praia que se
legaliza a exploragdo, na internet e outros meios, das cenas que nao foram
produzidas para deleite do publico. Para que o juiz emita um provimento inibitorio,
esclareceu JOAQUIM FELIPE SPADONI [A¢4o inibitdria, 22 edigao, RT, 2007, P. 61]
“basta a demonstracao da probabilidade de violagdo do direito”. A antijuridicidade da
retransmissao do filme é fato notério, exatamente porque os autores da acado nao
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 inibitoria, RT, 1998, p. 104].

O Tribunal preserva o que foi decidido quando do julgamento dos agravos
de instrumento niumeros 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 preservacao de valores
fundamentais da dignidade humana [artigos 20, do CC, de 2002 e 12, I, 5%, Ve X, e
XXXV, da CF], competindo acrescentar que o precedente mencionado na r.

sentenga, relacionado com o julgado do STJ [Resp 595.600], embora
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respeitabilissimo, ndo serve de fundamento exclusivo para rejeicdo do pedido.
Cumpre recordar ter o julgado excluido a responsabilidade civil do Diario
Catarinense pela publicagdo de imagem de moca fazendo fopless na praia Mole, em
Santa Catarina, considerando que a exposi¢ao publica permite que a fotografia saia
nos jornais. Esse caso nao € igual ao que ora se julga. Uma coisa é 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
questdo sobre uma matéria polémica, inclusive porque o precedente em que se
apoiou o ilustre Magistrado ndo €, ainda, definitivo, dependente que é a lide de
pronunciamento do STF, pela interposicao de recurso extraordinario.

O apelante Renato juntou cépia 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, o 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 Cddigo Civil, o jornal
que, 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
o nudismo se pratica com mais intensidade,

namero e preferéncia, mesmo que se admita ser essa pessoa fervorosa
adepta do nudismo”.

Os apelantes estdo suportando violagdes ndo somente do direito a
imagem, como da intimidade [leia-se vida privada] e convém colocar um fim a essas
invasdes. As cenas sdo de sexo, atividade mais intima dos seres humanos. Ainda
gue 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,
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afronta o principio de que a reserva da vida privada € absoluta, somente cedendo
por intromissdes licitas. A noticia do fato escandaloso ainda pode ser admitida como
licita em homenagem da liberdade de informagdo e comunicagédo, o que nao se da
com a incessante exibicdo do filme, como se fosse normal ou moralmente aceito a
sua manutencao em sites de acesso livre. HA de ser o Judiciario intransigente
quando em pauta a tutela da esfera intima das pessoas que nao autorizaram a

gravacao das cenas e a transmissao delas.

E preciso eliminar a confusdo que se faz do direito & vida privada, mesmo
de pessoa célebre ou notéria, com preservacao 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
nao pode gozar do direito a imagem (pelo menos no primeiro sentido) quem ocupe
cargo ou desempenhe funcdo em que a publicidade (isto é, o conhecimento e a
relacdo com o publico) seja elemento essencial, havendo ai uma espécie de
“acordo” ou “consentimento” implicito (ai estando um factor de ponderacao em caso
de colisdo deste direito fundamental com outro direito: cfr. Nota VI ao art. 189). Esta
dimensao 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, |, parte geral, Tomo lll, Almedina, 2004, p. 211] admite que a notoriedade
de politicos e celebridades implica em restricado da privacidade e adverte: “nunca ao

ponto de atingir as esferas secreta e intima”. Portanto, ha um equivoco na defesa de
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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 fl.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 razao 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 devera 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, nao
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
trdnsito em julgado da sentenca de 1° Grau.

No velho livro de “Practica Civil e Commercial”, do Professor Barao de
Ramalho [Typ. Imparcial, Sdo Paulo, 1861, p. 201], constava que, “na execug¢do do
julgado é que consiste principalmente o exercicio da justica”. As sentengas S&o
proferidas para serem cumpridas, € 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 associagcdo com o conceito de imperium, ou seja, da fungdo 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 voluntario [art.
461, § 5°, do CPC].

Discute-se, nesse agravo, como cumprir a decisgo do Tribunal, emitida
em favor de Renato e Daniela, o que obriga enfatizar a impropriedade de rediscutir a
questéo 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
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ocorreu], e isso implica afirmar que o destinatario da antecipacdo devera, caso nao
se conforme com o que foi decidido, interpor 0s recursos constitucionais adequados
para desconstituir o julgado. Alias, essa referéncia é oportuna para rejeitar a
arguicdo de nulidade da citacdo, porque a sentenca que se executa foi expedida
inaudita altera parte, representando uma exce¢do ao principio do art. 54 LV, da
Constituicdo Federal, coisa que torna irrelevante a eventual irreqularidade da
citagcdo. Portanto, os supostos vicios da convocacdo do YOUTUBE sao apropriados
para a acao 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°, XXXV, da Constituicdo Federall.

Apesar da ressalva sobre a impertinéncia de impugnar o Acorddo, cabe
uma palavra sobre o direito de Renato e da propria 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 é muito transparente ao
estabelecer um limite para a transgressdo do direito de imagem dos jovens que
foram flagrados fazendo sexo na praia. E necessério acabar com essa exposicao 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 propdsito de uma
significativa parcela de opinibes em defesa do sacrificio de valores dos culpados
pelos erros de conduta. Ndo se justifica perpetuar esse castigo moral que esta sendo
impingido aos autores, porque nao é justo ou juridico manter, indefinidamente, uma
parte da vida deles exposta ao publico, como se estivessem expiando um pecado

digno da execracao publica.

O Acdrdao atentou para um valor fundamental da dignidade humana [art.
1%, 1ll, 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
geracées. De todas as manifestacées que foram emitidas em jornais e revistas, com
0 sensacionalismo imprudente dos jejunos do direito, ndo ha uma voz que aponte

uma boa razao para que a intimidade do casal permaneca devassada, como foi, até
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porque sdo cenas delituosas. A quem interessa isso, perguntei, quando relatei o
Acordao, e ndo foi dada resposta. Nao é, que fique bem claro, preocupacdo com
essa ou outra pessoa, notdria ou simples, mas, sim, defesa de uma estrutura da
sociedade, na medida em que 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 néS mesmos ou pPessoas 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, o que constitui uma
leviandade, porque contraria tudo o j& escrevi sobre o assunto [Enio Santarelli
Zuliani, Comentarios a Lei de Imprensa, RT, coordenacdo de Luiz Manoel Gomes
Junior, 2007, p. 54]:

“Censura é a restricdo indevida da consciéncia civica, que, pela sua
extraordinaria capacidade de interacdo, verdadeiro espetaculo da evolucao 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 insercdao do video e o acesso
irrestrito, com a analogia, pretendendo convencer de que determinadas situagoes,
mesmo que 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 cangdo centenaria festejada pelo povo como se
fosse patrimbénio da humanidade; outra, bem diferente, é pretender que o banalizar
da vulgaridade conquiste a legalidade. N&o. 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 que a multiplicidade do replay do filme do casal ndo imuniza os

infratores que teimam em divulga-lo.

Nesse contexto, é hora de enfrentar o grande dilema do processo: o que
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fazer diante de um site que se diz impotente no controle dos contetdos lancados on

line para deleite de milhbes de pessoas?

O blogueio do site, como sugerido pelo agravante, fica fora de cogitacao.
Embora o art. 461, § 5°, do CPC, permita que o juiz escolha, entre as medidas
adequadas, uma solugdo drastica e radical, essa decisdo somente sera
recepcionada pelo sistema no caso de a interdigdo 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 ndo despontariam
para a profissdo caso ndo existisse essa forma alternativa de apresentar roteiristas e
cineastas amadores. A grande audiéncia é uma OJtima referéncia para artistas,
cantores e bandas; enfim, o YOUTUBE ndo 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 os seus pronunciamentos, a impossibilidade técnica de eliminar dos links o
video do casal, porque a sua ideologia € 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 o0s
filtros. Nao existe certeza de que é possivel impedir, com absoluto sucesso, a
retransmiss&o, até porque, como explicado, a repeticdo acontecera 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 identificacdo é facilitada pelas denuncias.
Né&o 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.
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Nao é convincente a assertiva de que o provedor de hospedagem é como
se fosse um sujeito inalcangavel em termos de obrigacao

pela ilicitude dos que sdo admitidos a fazer uso do espago 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 tecnologico. 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 permanegcam imunes ao dever de fiscalizar os abusos que séao
cometidos diante de seus olhos. Ndo custa lembrar que a rede de relacionamentos
na Internet MYSPACE, controlada pela News Corp, esta fornecendo informacées
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 licitudes de conteudo, quando desconhecidas, a responsabilidade é
incontroversa quando 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 servicos na Internet, SP,
Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 178]. Na obra de SOFIA DE VASCONCELOS
CASIMIRO [A responsabilidade civil pelo conteudo da informacdo 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 autorizagdo 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
violacdo de seus direitos a imagem e a privacidade”.

O autor é titular de um direito independente do direito de sua namorada.
Ele nao é figura publica, tanto que esta reclamando de constrangimentos em seu
ambiente de trabalho. O art. 20, do Codigo Civil, garante a ele a tutela de que

necessita para ter paz, o que nao significa, necessariamente, a reparacao de danos



96

[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 usudrios que retornarem o video para o site, sob pena de pagar, ao autor, a
multa de R$ 250.000,00, como estabelecido. Ndo 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 sentencga 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 violagdo 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 tnico com vinculo direto com a ilicitude e aquele que lucra
com o negocio de risco. O YOUTUBE devera provar que ndo se comporta como um
negligent controller “assumindo ou endossando passivamente o conteudo das
publicacbes realizadas pelos usuarios nos espacos privados”, conforme anota
DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO [Responsabilidade por publicagbes na
Internet, Forense, 2005, p. 215]:

“Nos ambientes eletrénicos, em razdo do papel intermedidario 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 informacbes 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 carater ilicito da
informag&o que se encontra em seu sistema. Por essa razdo, o controlador que tem
conhecimento da natureza ilegal da informagdo 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 conteudo da pagina eletrénica hospedada em seu sistema’.

Renato podera, em trinta dias, executar a multa, desde que confirme a
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permanéncia dos videos, sendo que ndao 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, quantia inferior a essa que foi
arbitrada ndo atingiria o objetivo de conscientiza-la de cumprir o que se decidiu.
Afinal, consta do Jornal Folha de Sao Paulo, secdo 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 bilhdo, para criar um veiculo de publicidade em video,; audio (com a aquisic&o,
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 conteudo protegido pelos direitos autorais no site em troca de
uma participagdo 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 ultimo [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 sentenga ser descumprida e, a multa, ridicularizada. E inadmissivel que o Youtube
nada faca e crie, com isso, um clima de inseguranca social pela falsa impressao de
que tudo é possivel ou permitido na Internet, quando, na verdade, devesse pregar
uma ideologia oposta. O seu dever € o de limpar o site do material que ofende

direitos da personalidade ou pagar a multa por ndo 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
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admitidos, advertindo e punindo, com exclusdo de acesso de hospedagem, todos 0s
usuarios que desafiarem a determinacdo com a reinsercdo 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
nao desafiaram a tutela antecipada e ndo opuseram resisténcia que justificasse a
responsabilidade por honorarios. Concorda-se que a postura dessas duas partes
nao 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 manifestacdes, inclusive nas
contra-razées, essas empresas defendem a legalidade da exibicao e afirmam que os
autores nao teriam razodes, juridicas e morais, na defesa de predicamentos da
personalidade, o que anima concluir que nao fosse o poder de coercédo estabelecido
nao existia 0 que agora se afirma de nao resisténcia. Porém, a intervenc¢ao do digno
Revisor ndo é totalmente infundada, porque, diante de situacdes diversas, caberia
lavrar capitulos distintos na distribuicdo dos Onus. As custas serdo pagas

proporcionalmente, sendo que os honorarios serao arbitrados em cifras variadas.

Posto isso, da-se provimento ao recurso, para julgar a acao 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 relagdo ao Youtube sdo 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, § 3%, do CPC, em reconhecimento ao trabalho desenvolvido e a
dedicacao a causa. A diferenca de valores € explicada pelo fato de os advogados de
DANIELLA CICARELLI terem assumido o patrocinio nas vésperas da emissao da r.
sentenca. Para a IG e a GLOBO os honorarios sado 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 atualizagdo monetaria a partir do presente

julgamento.



O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores
TEIXEIRA LEITE [Presidente] e FABIO QUADROS.

Sao Paulo, 12 de junho de 2008.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator
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