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“Da-me a liberdade para saber, para expressar e
discutir livremente de acordo com a consciéncia,

acima de todas as liberdades”.

John Milton



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo estudar o direito de exposicédo, pelos veiculos
midiaticos, da imagem de pessoa fotografada em local puablico, em que, por meio da
contraposic¢ao de direitos fundamentais, tais como o direito a propria imagem, honra
e dignidade; e os principios constitucionais do direito a liberdade de expressao,
informacéo, e seus respectivos correlatos, se propdem esclarecer a aplicabilidade da
tutela inibitdria frente a situacéo de exposic¢ao (in)devida de determinada pessoa.

Em abordagem preliminar, por meio do método dedutivo analitico, concluindo-se de
acordo com as licbes doutrinarias melhores consideradas, sdo abordados os direitos
naturalmente inerentes ao homem, entendendo-se como aqueles que tornam
possivel a vida humana em sociedade, com a manutencdo da ordem. E objeto de
analise, ainda no primeiro capitulo, os principios constitucionais informadores do
caso em estudo, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, da
privacidade, da intimidade, da proporcionalidade, e ainda, o postulado da
ponderagdo de principios.

Num segundo momento, tem destaque a tutela inibitéria no prisma do direito a
imagem e da liberdade de expressdo, onde se pode verificar que dentro desta
matéria, muitos séo os fatores a serem observados, notadamente a liberdade de
informacéao e a fungao social da informacao.

No capitulo final, faz-se um estudo do caso envolvendo Daniella Cicarelli e Renato
Malzoni Filho, em conhecidas cenas captadas em praia espanhola e divulgadas na
midia mundial pelos sujeitos passivos da ac¢éo inibitoria objeto de estudo: Internet
Group do Brasil Ltda., Organizacdes Globo de Comunicacéo e YouTube Inc., para
ao final analisar as decisOes jurisprudenciais pertinentes. A concluséo limitou-se a
considerar sob o viés da tutela inibitoria, o que pode se tornar relativamente menos
complexo do que uma responsabilizagdo numa demanda ressarcitoria, tendo em
vista que nesta os fatores a serem considerados ndo sdo os mesmos aludidos
naquela.

Palavras-chave: Exposicao. Imagem. Liberdade. Privacidade. Inibitoria.
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1 INTRODUCAO

Na busca pelo tema que seria objeto de estudo do trabalho monografico
se pode varias doutrinas que abordam, de alguma forma, o direito de imagem, mas
foi entre os julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que se pode
encontrar tao interessante discussao acerca do direito de imagem, assim entendidos
a intimidade, privacidade e honra subjetiva. A acao inibitéria interposta por Daniella
Lemos Cicarelli e Renato Alfiero Malzoni Filho, em face de YouTube, Globo.com e
Google do Brasil Ltda, constituiu importante campo de debate acerca dos principios
constitucionais protetores do direito a imagem, do direito a liberdade de impressao e
do direito de informar.

Diante do acorddo em Agravo de Instrumento que julgou procedente a
acdo inibitéria, estudar-se-do sistematicamente os principios fundamentais que
podem servir ao deslinde da controvérsia instalada, o que se fara ainda no primeiro
capitulo. Neste, serdo observados 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da privacidade, da intimidade, da proporcionalidade, bem como o
postulado da ponderacao de principios.

J4& num segundo momento, serd estudada a aplicabilidade da acéo
inibitéria em defesa de direitos personalissimos, como a propria imagem, honra e
dignidade humana, fazendo-se uma contextualizacdo historica destes direitos, da
imprensa e, sobretudo, do direito a liberdade de expressdo, momento em que se
podera concluir, por meio do método analitico dedutivo, de forma mais acertada
sobre o cabimento e a utilidade da tutela inibitoria.

Ao final, sera verificada a aplicabilidade do principio da proporcionalidade
para a resolucdo de conflitos de principios fundamentais, bem como a exposi¢céo de
imagem da pessoa na rede mundial de computadores, verificando-se a legitimidade
ou nado da publicacdo. Neste ponto, sera abordado o Acordéao proferido no Agravo
numero 472.738-4, que trata do caso Cicarelli, observando-se 0s pontos positivos e
negativos expostos. Apés, sera feita uma andlise jurisprudencial nos Tribunais de
Justica dos Estados de Rio de Janeiro, S&o Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul, numa perspectiva qualitativa, para fins de contraposicdo e verificacdo de
entendimentos acerca do direito de imagem, em face do direito de informar e da
liberdade de expresséo, por onde se podera chegar a conclusdo, com as derradeiras

consideracgoes.



2 TEORIA DOS PRINCIPIOS

2.1 - Concepcgdes, fundamentos e caracteristicas sustentadoras dos Principios

Constitucionais

O Conjunto de normas que compdem a sistematica de direitos e deveres
garantidos aos cidadédos decorre, sobretudo, de uma concepcdo de direitos
naturalmente inerentes ao homem inserto na vida social, onde a liberdade de um
encontra limites no exercicio da liberdade do outro, direta ou indiretamente.

A referéncia aos direitos naturalmente inerentes ao homem deve ser
observada do aspecto dos direitos e deveres indispensaveis ao homem inserto na
vida social.

Quando se diz que a liberdade de uma pessoa encontra limite na
liberdade de outro, é possivel distinguir ainda duas hip6teses, quais sejam os limites
direitos e indiretos. Sdo diretas as limitacdes em que o exercicio da liberdade de um
estaria causando dano diretamente ao outro, enquanto as indiretas podem ser
entendidas como aquelas limitagdes subjetivas, em que determinada pratica, ainda
gue nao cause danos diretos, estaria ao desamparo legal, infringindo os principios
gerais de Direito.

Pode ser observada a percepg¢éo do direito da natureza humana na obra

de Hans Kelsen, onde é dito que:

A idéia de Direito Natural brilha de maneira extraordinaria no pensamento
de Sécrates para passar pelo cadinho do pensamento platdnico e adquirir
plenitude sisteméatica no pensamento de Aristoteles, ordenando-se segundo
estruturas légicas ajustadas ao real. Seu conceito de lei natural, como
expressdo da natureza das coisas, ndo se esfuma em férmulas vazias, mas
tem a forca de uma forma logica adequada as constantes da vida pratica.
Sendo expressao da natureza humana, o direito natural é igual para todos
os homens, ndo sendo um para os civilizados atenienses e outro para 0s
barbaros. (2002, p. 311)

Esta abordagem foi feita primordialmente por Aristételes, em seu livro
Politica, onde afirma que o homem € um animal politico, sociavel, dotado do dom da
palavra, através do qual pode exprimir o Gtil e 0 nocivo, o justo e o injusto. O homem
tem capacidade de discernir entre 0 bem e o mal, e € o mais sociavel dos animais,
devido, em grande parte, por seu dominio da linguagem, comunicacdo e razao.
(Politica, 2007, p. 114).
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Assim, afirma-se que o direito natural serve de alicerce para a existéncia,
ou pelo menos foi base de criacédo, do ordenamento juridico atual, nas mais diversas
nacdes, de modo que a institucionalizacdo das normas € devida substancialmente -
ao reconhecimento dos direitos inerentes a natureza humana, assim entendido todo
regramento que ordena a vida do homem em sociedade.

E certo afirmar que os diversos campos de conhecimento tém base em
algum fundamento principiolégico, que podem ser também conceituados como
enunciados admitidos em forma de condi¢cdo ou base de validade, referéncia para
outras concepcoes.

Os principios gerais do direito tiveram recep¢ao, notadamente, a partir do
século XIX, e no sistema normativo brasileiro, precisamente no artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, outrora denominada, é previsto que
“quando a lei for omissa, 0 juiz decidirA o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”. (Brasil, 2010 - A)

De certa forma a ordem em que foi colocada a recorribilidade do julgador
em busca de solucdo para a auséncia de previsdo legal ndo representa algo
determinativo, vez que o mesmo pode ater-se tdo somente aos principios gerais do
direito, sem necessidade de utilizar-se da analogia.

O dispositivo vigente ainda pode ser interpretado, posto que 0s costumes
a que se refere, consideraveis na apreciagdo do caso concreto, certamente terdo
suas bases em principios fundamentais de cidadania.

Os principios consideraveis referidos sao observados como fonte
suplementar do direito positivo, enquanto a integracéo do direito caracterizada pela
analogia aplicavel ndo deve ser creditada como fonte de direito, posto que apenas a
lei e os costumes sao.

Observando o texto legal mencionado pode se verificar que a evolucéo do
direito patrio vem cada vez mais permitindo ao Julgador apoiar-se em principios,
notadamente os enunciados na ConstituicAo da Republica federativa do Brasil, e
este novo caminho que estd sendo ampliado sera tema de abordagem mais
aprofundada adiante.

Entende Miguel Reale que os principios sdo “enuncia¢cdes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicacédo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas
normas”. (1998, p. 306).
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Segundo Uadi Lammégo Bulos, em sua doutrina de Direito Constitucional,
“principios fundamentais séo diretrizes imprescindiveis a configuragdo do Estado,
determinam-lhe 0 modo e a forma de ser. Refletem os valores abrigados pelo
ordenamento juridico, espelhando a ideologia do contribuinte, os postulados basicos
e os fins da sociedade”. (2008, p. 387)

Na doutrina de José Afonso da Silva é possivel observar a matéria sob

um prisma bastante particular, onde preconiza que:

Os principios sdo ordenacBes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] “ndcleos de
condensacfes” nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas,
como disseram 0s 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 béasico da
organizacao constitucional. (2008 p. 92)

Partindo das consideracfes delineadas acima, que versam acerca da
origem do direito e suas raizes informadoras, vale observar, doravante, alguns
principios fundamentais da nossa Constituicdo da Republica, precipuamente aqueles

que possam contribuir na elucidacéo do caso que sera abordado a frente.

2.2 Dos Principios Constitucionais

O nosso ordenamento juridico é norteado segundo valores consagrados
na Constituicdo como fundamentos principiolégicos da Republica, de modo que todo
normatividade deve estar hierarquicamente amparada e de acordo com tais
preceitos.

Na licdo de José Afonso da Silva, recorrendo a doutrina de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, “os principios fundamentais visam essencialmente definir e
caracterizar a coletividade politica e o Estado e enumerar as principais opc¢oes
politico-constitucionais. Revelam a sua importancia capital no contexto da
constituicdo e observam que 0s artigos que 0S consagram constituem por assim
dizer a sintese ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que aquelas
podem ser direta ou indiretamente reconduzidas”. (2008, p. 94)

Os Principios Constitucionais encontram-se definidos na obra de Manoel
Messias Peixinho como “concepc¢des jusnaturalistas de idéias de justica espargas e

assistematicas, ultrapassando, também, as limitagbes do positivismo, chegando ao
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neopositivismo para assumirem uma visdo de normas-chave do ordenamento
juridico”. (2000, p. 111)

O autor continua discorrendo sobre o tema em sua obra e afirma que “o
primeiro dogma que se tem que afastar € que 0s principios sdo unicamente normas
pragmaticas. Antes, é pressuposto de uma Nova Hermenéutica afirmar que todas as
normas juridicas séo, por definicdo, preceptivas e, portanto, 0s principios
constitucionais, que, ndo sendo outra coisa sendo normas juridicas, ainda que com
algumas caracteristicas especiais, sd0o necessariamente, também, eles todos,
preceptivos”. (2000, p. 111)

Relevante também ¢é observar quanto a distincdo de principios
constitucionais fundamentais e principios gerais de direito constitucional, que, na
obra de José Afonso da Silva encontra-se bem sintetizado, fazendo-se necessario

avocar as suas palavras:

Os primeiros integram o Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em
normas fundamentais, normas-sintese ou normas-matriz que explicam as
valoracdes politicas fundamentais do legislador constituinte, normas que
contém as decisdes politicas fundamentais que o constituinte acolheu no
documento constitucional. Os principios gerais formam temas de uma teoria
geral do Direito Constitucional, por envolver conceitos gerais, relacdes,
objetos, que podem ter seu estudo destacado da dogmatica juridico-
constitucional. (1989, p.84)

Neste prisma seria oportuno um estudo aprofundado de cada Principio
vigente na Constituicdo Patria, contudo, entendendo-se que ndo se tem a intengéo
de fugir do plano inicial, melhor ater-se aos que possam servir de informe no
fechamento desta obra, notadamente no estudo de caso derradeiro.

Doravante, imperioso abordar alguns dos principios constitucionais que
servem também ao direito civil, notadamente ao estudo do julgado que sera
realizado, tais como o principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio da

Intimidade, da Privacidade e da Liberdade, este ultimo em seu sentido mais amplo.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Como bem é lembrado na doutrina de André Ramos Tavares, em sua
obra de Direito Constitucional, a Carta Politica de 1988 optou por nédo inserir a

dignidade da pessoa humana entre o extenso rol dos direitos fundamentais,
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apontados no artigo 5°, mas o fez, consignando-o logo em seu artigo 1°, inciso lll,
em forma de fundamento da Republica Federativa do Brasil. (2008, p. 536)
Ingo Wolfgang Sarlet, trata da Dignidade da Pessoa Humana e Direitos

Fundamentais, onde € possivel encontrar a seguinte definicdo:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragcdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos. (2001, p. 60).

Na obra de Alexandre de Moraes sobre Direito Constitucional, do mesmo
modo, constam enumerados 0s Fundamentos da Republica do Brasil, e entre eles a

“dignidade da pessoa humana”, que é assim definida:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio
das concepgbes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual, a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responséavel da prépria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (2008, pp. 22-23)

Imperioso ressaltar que essa imagem de dignidade da pessoa humana
gue se tem na atualidade, foi lapidada ao longo da histéria, passando por diversas
concepcoes até ganhar legitimidade no ordenamento juridico contemporaneo. Fabio
Konder Comparato leciona bem sobre a matéria, e lembra que o préprio cristianismo
incorreu em discrepancias, em se tratando do principio em pauta, quando afirma o

seguinte:

Essa igualdade universal dos filhos de Deus s6 avalia, efetivamente, no
plano sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muitos
séculos, a legitimidade da escraviddo, a inferioridade natural da mulher em
relacGo ao homem, bem como a dos povos americanos, africanos e
asiaticos colonizados, em relacdo aos colonizadores europeus. (1999, p.
17).

Destarte, com a maturacdo das concepgOes referentes aos seres

humanos e, consequentemente, dos principios informadores do direito, por meio
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precipuo de pensadores como Kant, chegou-se a concluséo de que o homem deve

ser o fim em si mesmo, e ndo mero instrumento servidor para se atingir outro fim:

O homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo SO como meio para o0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas acoes, tanto nas que se dirigem
a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como um fim. (2002, p. 68)

Nos termos dos conceitos e concepcles expostos € possivel observar
gue a imagem de dignidade da pessoa humana que se tem na atualidade é fruto de
uma evolugdo do proprio pensamento do ser humano em relagdo ao préximo, uma

concepcao que se firmou através da historia.

2.2.2 Principio Constitucional da Privacidade

Este principio constitucional defende o direito de privacidade das
pessoas, como uma liberdade de reservar terceiros de certos fatos pessoais, dos
guais a pessoa, em sua privacidade, nao pretende que o0s ditos terceiros
compartilhem daquela informacéo.

E possivel observar uma diversidade de argumentos acerca do principio
em tela, que justificam o respeito ao direito de privacidade da pessoa, como bem

leciona José Afonso da Silva:

O segredo da vida privada € condicao de expansao da personalidade. Para
tanto, é indispenséavel que a pessoa tenha ampla liberdade de realizar sua
vida privada, sem perturbacdo de terceiros. Sdo duas variedades de
atentados ao segredo da vida privada, nota Kaise: a divulgacéo, ou seja, o
fato de levar ao conhecimento do publico, ou a pelo menos de um numero
indeterminado de pessoas, 0s eventos relevantes da vida pessoal e familiar;
a investigacdo, isto €, a pesquisa de acontecimentos referentes a vida
pessoal e familiar; envolve-se ai também a protecdo contra a conservacao
de documento relativo a pessoa, quando tenha sido obtido por meios
ilicitos. (2008, p. 208)

O autor citado acima diz que a vida privada € condicdo indispensavel de
expansdo da personalidade, e subdivide a agressao ao direito de privacidade em
divulgacéo e investigacdo. Neste ultimo, entende-se, de acordo com o autor, pela
pratica em que terceiros desinteressados visam tomar de conhecimento de fatos

familiares ou pessoais.
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Ja no entendimento de Paulo José da Costa Junior, observa-se outro

aspecto do fundamento do direito a privacidade:

O direito a privacidade é proclamado como resultado da sentida exigéncia
de o individuo “encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio,
continuamente comprometido pelo ritmo da vida moderna. (2006, p. 61)

Tércio Sampaio Ferraz defende que esse direito € “um direito subjetivo
fundamental, cujo titular é toda pessoa, fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira,
residente ou em transito no pais cujo contetudo € a faculdade de constranger os
outros ao respeito de resistir & violagdo do que lhe é préprio, isto €, das situacdes
vitais que, por sO a ele dizerem respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua
Unica e discricionaria decisdo; e cujo objeto € a integralidade moral do titular”. (n°. 1,
p.77)

Na Obra de Gilmar Ferreira Mendes, é possivel observar a aplicabilidade
do principio na legislacdo patria, e ainda, com a devida vinculagcdo ao principio da

proporcionalidade, nos termos seguintes:

No Brasil, ndo parece necesséria essa extrapolacdo do sentido classico do
direito a privacidade, ja que a protecao do individuo contra interferéncia que
se estimem indevidas por parte do Estado podem ser atalhadas com a
invocacao do principio proporcionalidade, do principio da liberdade em geral
(que néo tolera restricbes a autonomia da vontade que ndo seja
necessarias para alguma finalidade de raiz constitucional) e mesmo pelo
apelo ao principio da protecdo da dignidade da pessoa humana, que
pressupde o reconhecimento de uma margem da autonomia do individuo
tdo larga quanto o possivel no quadro dos diversos valores constitucionais.
(2008, p.380)

As teses doutrinarias em defesa do principio constitucional da privacidade
trazem uma percepgdo melhor da importancia deste direito para a formagdo e
expansdo da personalidade, bem como para a manutencdo do respeito as
liberdades pessoais, revelando-se como imprescindivel postulado normativo

genérico para a manutengdo da ordem juridica.

2.2.3 Principio Constitucional da Intimidade

A intimidade pode ser relacionada com a privacidade, em parte, sobretudo
guando se da énfase a questdo do repuadio a intromissdo de terceiros na vida

privada da pessoa.
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Na licdo de Alexandre de Mores, em Direito Constitucional, observa-se a
seguinte disposicao:
No ambito familiar, os direitos a intimidade e vida privada devem ser
interpretados de uma forma mais ampla, levando-se em conta as delicadas,
sentimentais e importantes relacdes familiares, devendo haver maior
cuidado em qualquer intromissao externa. Dessa forma, concluimos como
Anténio Magalh&es, no sentido de que “as intromissdes na vida familiar ndo
se justificam pelo interesse de obtencéo de prova, pois da mesma forma do
gue se secede em relacdo aos segredos profissionais, deve ser igualmente

reconhecida a fungéo social de uma vivencia conjugal e familiar a margem
de restricdes e intromissfes”. (2008, p. 54)

Evidente a “func&o social da vivencia conjugal a margem de restricoes e
intromissdes”, 0 autor ainda apresenta outro ponto de vista, levando em conta
pessoas com caracteristicas proprias, e que por algum momento assumem 0 risco

de abrir m&o do direito, de forma absoluta, conforme sugere:

Por outro lado, essa protecdo constitucional em relacdo aqueles que
exercem atividade politica ou ainda em relacdo aos artistas em geral deve
ser interpretada de uma forma mais restrita, havendo necessidade de maior
tolerancia ao se interpretar o ferimento das inviolabilidades a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem, pois 0s primeiros estdo sujeitos a
uma forma especial de fiscalizacdo pelo povo e pela midia, enquanto o
proprio exercicio da atividade profissional dos segundos exige maior e
constante a midia. Essa necessidade de interpretacdo mais restrita, porém,
ndo afasta a protecdo constitucional contra ofensas desarrazoadas,
desproporcionais e, principalmente, sem qualquer nexo causal com a
atividade profissional realizada. (2008, p. 55)

A parte colacionada observa, na casuistica, a relativizacdo dos principios
gue regem a intimidade e privacidade da pessoa humana, em contraposicdo com as
caracteristicas pessoais de pessoas publicas, das quais a dita relativizacdo é
elementar da sua carreira profissional.

Contudo, essa relativizagdo, ha de se clarificar, ndo é absoluta, como
nenhum direito no sistema normativo brasileiro €, e portanto deve ser observada sob
0 prisma da proporcionalidade e ponderacao de principios, de modo a néo prejudicar
os direitos da pessoa que esta tendo sua imagem explorada.

De outro norte, afora as excecdes e em observancia a regra geral, José
Afonso da Silva, apoiando-se na doutrina de René Ariel Dotti, afirma que “a
intimidade se caracteriza como a esfera secreta da vida do individuo na qual este
tem o poder legal de evitar os demais, 0 que é semelhante ao conceito de Adriano

de Cupis que define a intimidade (riservatezza) como o modo de ser da pessoa que
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by

consiste na exclusdo do conhecimento de outrem de quanto se refira a pessoa
mesma”. (2008, p. 207).

De acordo com os entendimentos doutrinarios aludidos acima, denota-se
a relevancia social do principio constitucional enunciado, que visa reservar do
conhecimento de terceiros fatos e informagdes que sO interessam ao respectivo

titular.

2.2.4 Principio da Proporcionalidade

A aplicagéo do principio da proporcionalidade é invocada sempre que ha,
em suma, a colisdo de preceitos fundamentais. Havendo dois ou mais principios
aplicaveis ao mesmo caso, em sentidos opostos no deslinde da controvércia,
segundo a doutrina mais autorizada, impde-se a observacdo e contraposicao
proporcional dos principios aplicaveis.

Neste sentido € a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, em Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, que propde uma equacdo de ponderacéo
proporcional entre o fim buscado em os meios utilizados, ou as consequéncias

resultantes.

Meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderacéo,
com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou nao despreporcionado
em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de “medida” ou
“desmedida” para se alacancar um fim: pesar as vantagens dos meios em
relagdo as vantagens do fim. (2002, p.270)

Segundo definicdo dada pelo autor supracitado, devem ser sopesadas as
vantagens resultantes obtidas pela pratica controvertida, devendo esta ser
considerada legitima quando os resultados considerados positivos forem
significativamente mais Uteis que o0s possiveis danos ocasionados.

Na mesma esteira, Bonavides, na obra que trata de Direito Constitucional,
refere haver aplicabilidade proporcional sempre que for deflagrado antagonismo
entre preceitos fundamentais, de modo a concluir-se da maneira menos gravosa

para os sujeitos de direito:

Uma das aplicagBes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacdo toda
vez ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca desde ai
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solucao conciliatéria, para a qual o principio € indubitavelmente apropriado.
(2003, p.425)

Na licho acima exposta, importante salientar que nem sempre é possivel
alcancar uma “solucdo conciliatoria”, haja vista que, tratando-se de direitos
fundamentais, o resultado pode sobrepor determinados principios, em razdo, como
acima exposto, de uma analise por resultado que adequar-se ao caso especifico.

Na obra em que trata da colisdo entre liberdade de expressao e direitos
da personalidade, Luis Roberto Barroso exp8e que ao julgador também é dada certa

margem de discricionariedade, para que possa interpretar as argumentacoes:

Um intérprete que verifica a legitimidade de condutas alternativas, que faz
valoracdes e escolha, ndo desempenha apenas uma funcdo de
conhecimento. Com maior ou menor intensidade, de acordo com o caso, ele
exerce sua discricionaridade. Para que ndo sejam arbitrarias, suas
decisdes, mais do que nunca, deverdo ser racional e argumentativamente
fundamentadas. (2004, p.05)

O mesmo Autor defende, entretanto, em obra mais recente, que esta

s

discricionariedade é limitada justamente pelo principio da proporcionalidade e

razoabilidade, onde afirma que:

Trata-se de um valioso instrumento de protecéo dos direitos fundamentais e
do interesse publico, por permitir o controle da discricionariedade dos atos
do Poder Publico e por funcionar como a medida com que uma norma deve
ser interpretada no caso concreto para melhor realizagdo do fim
constitucional nela embutido ou decorrente do sistema, em resumo sumario,
0 principio da razoabilidade quando: a) ndo haja adequacéo entre o fim
perseguido e o instrumento empregado (adequacéo); b) a medida ndo seja
exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos gravoso para
chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedacdo do excesso); c) ndo haja
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida
€ de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em
sentido estrito). (2008, p. 363)

Suzana de Toledo Barros, em sua obra que aborda o principio da
proporcionalidade e o controle de consitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais, analisa a matéria sob o0 prisma histérico do principio da
proporcionalidade, aduzindo que este fora 0 meio de confrontar e dar garantir a

liberdade individual contra outros interesses:

O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar garantia
a liberdade individual em face dos interesses da administracdo. E essa
consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio Estado e que
este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados
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decorreu das teorias jushaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos
XVIl e XVIII. (2003, p. 37)

No paragrafo seguinte, a mesma autora continua sua licdo acerca da
formacgéao do postulado da proporcionalidade, salientando que o contorno atual que
temos € devido as reiteradas decisfes que reconheceram, ainda no periodo pos
segunda Grande Guerra Mundial, que o legislador ndo deve exceder-se na sua
liberdade de poder de legislar. A doutrinadora tras, entdo, o texto nos seguintes

termos:

A imoportancia de todo o estudo do principio da proporcionalidade na
Alemanha deve-se ao fato que de ai ele ganhou o seu contorno atual,
alcado que foi do direito administrativo ao direito constitucional por obra do
bundesverfassungsgericht, o qual, a partir da Segunda Guerra Mundial, foi
cunhado paulatinamente o principio por meio de inimeras decisdes
reconhecendo que o legislador ndo se deve exceder na sua liberdade de
conformacéo dos direitos fundamentais. (2003, p. 47)

N&o menos importante é a licdo de Daniel Sarmento, na obra dedicada
aos Direitos Fundamentais e Relacfes Privadas, e entende que o postulado da
proporcionalidade pode ser lido como trés subprincipios, de forma a viabilizar a
ponderacdo de efeitos positivos que determinada norma alcanca, e os 0Onus

demandados por ela. Segue abaixo importante trecho da obra do autor mencionado:

Conforme doutrina mais autorizada, o principio da proporcionalidade é
passivel de subdivisdo em trés subprincipios: (a) da adequacado, que exige
gue as medidas adotadas tenham aptiddo para conduzir os resultados
almejados pelo legislador; (b) da necessidade, que impde ao legislador que,
entre varios meios aptos ao atingimento de determinados fins, opte sempre
pelo menos gravoso; (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que
preconiza a ponderacgéo entre os efeitos positivos da norma e os 6nus que
ela acarreta aos seus destinatarios. (2004, p. 58)

Diante das consideracdes dos aspectos que envolvem o principio da
proporcionalidade, € possivel observar a importancia crucial exercida por ele na
apreciagdo de conflitos entre direitos fundamentais. Em conjunto com outros
principios, ele auxilia a atividade judicial a equilibrar os direitos envolvidos,

preservando-os ou limitando-os, de acordo com o caso concreto em andlise.

2.3 Ponderacéo dos Principios
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O postulado da ponderacédo de principios vem ganhando campo na tutela
dos direitos pelo estado, sobretudo na co-incidéncia de principios constitucionais em
contraposicao.

Na doutrina de Humberto Avila tem-se que “A ponderacdo de bens
consiste num método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam,
sem referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”. (2008,
p. 94)

Na tese do autor citado acima, em sua obra, o postulado da ponderagéo
exige uma evolucdo “intensamente estruturada”, podendo ser utilizada entdo na
aplicacdo de postulados especificos, subdividida em duas partes, com a seguinte
observacéo:

A primeira delas é a da preparacdo da ponderacdo (Abwagungs-
vorbereitung). Nessa fase devem ser analisados todos os elementos e
argumentos, 0 mais exaustivamente possivel.'[...]

A segunda etapa é a da realizacdo da ponderacdo (Abwagung), em que se

vai fundamentar a relagdo estabelecida entre os elementos objeto de
sopesamento. (2008, p. 95-96)

O doutrinador defende a tese de que se deve, primeiramente, observar
todos 0s argumentos, as possibilidades de conseqiiéncias, s6 entdo partindo para a
fase seguinte, onde seria realizada a ponderacdo propriamente dita, por meio do
sopesamento das proposi¢des pré-analisadas.

Na doutrina de Ana Paula de Barcelos, Coordenada por Barroso, €
possivel encontrar a estrutura da ponderacdo de principios como um processo que

passa por trés etapas, a saber:

Em uma primeira fase, se identificam os comandos normativos ou as
normas relevantes em conflito. [...] Na segunda fase cabe examinar as
circunstancias concretas do caso e suas repercussfes sobre o elemento
normativo, dai se dizer que a ponderagcdo depende substancialmente do
caso concreto e de suas particularidades. [...] Na terceira fase - a fase da
decisdo - se estard examinando conjuntamente os diferentes grupos de
normas e a repercussdo dos fatos sobre ela, a fim de apurar os pesos que
devem ser atribuidos aos diferentes elementos em disputa. (2008, p. 57/58)

s

Outro ponto bastante relevante para este estudo é a proibicdo do
excesso, também abordada por Avila em sua obra, sobretudo em razdo da sua

relacéo inegavel com o postulado da ponderacéo.
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Segundo o autor, nenhum principio deontoldgico do direito pode sofrer
radical restricdo em beneficio de outro, e isto fica de facil visualizagdo nos termos

postos pelo mesmo, onde salienta que:

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a
restricdo a um direito fundamental que Ihe retire um minimo de eficacia. Por
exemplo, o poder de tributar ndo pode conduzir ao aniquilamento da livre
iniciativa. Nesse caso, a ponderacdo de valores indica que a aplicacdo de
uma norma, regra ou principio (competéncia estatal para instituir impostos)
ndo pode implicar a impossibilidade de aplicacdo de uma outra norma,
principio ou regra (protecédo da propriedade privada). (2008, p. 97)

Assim, ante ao postulado da ponderacdo, had de ser considerado
concomitantemente o postulado especifico da proibicdo do excesso, condicéo
precipua e estruturante da aplicacdo ponderada dos principios constitucionais
colidentes.

Numa descri¢ao ilustrativa feita pelo mesmo autor citado acima, faz a

seguinte afirmacéo:

Numa representacdo poderiamos imaginar um grande circulo
representando os graus de intensidade da restricdo de um principio
fundamental de liberdade, dentro do qual outros circulos concéntricos
menores estdo inseridos, até chegar ao circulo central menor cujo anel
representa o nucleo inviolavel. A finalidade publica poderia justificar uma
restricdo situada da coroa mais externa até aquela mais interna, dentro da
qual é proibido adentrar. Pois bem. O postulado da proporcionalidade em
sentido estrito opera entre o limite da coroa mais interna e o da coroa mais
externa, e compara o grau de restricdo da liberdade com o grau de
promoc¢do da finalidade publica, para permitir a declaracdo de invalidade
uma medida que causa restricdo demais para promocdo de menos. (2008,
p. 100).

A descricao feita pelo autor, como o préprio reconhece, requer certa dose
de imaginacao para a sua compreensao. No exemplo dado, o circulo central menor
seria o direito substancialmente concebido, de modo que ndo se poderia permitir o
abalo deste em detrimento de outros direitos, ainda que fundamentais, mormente em
razao da proibicdo do excesso, que visa garantir, no caso, a anulagdo de um direito
em beneficio de outro.

Destarte, o principio constitucional da ponderacdo de principios aparece
na doutrina como meio processual adequado ao deslinde de casos complexos, mais
dificeis que os corriqueiramente encontrados, tendo em vista sua interposicdo no

ponto de colisdo entre postulados normativos de direitos fundamentais.
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3 A ACAO INIBITORIA E O DIREITO A IMAGEM

3.1 Direito a Imagem

Para adentrarmos na questéo que refere este sub-capitulo, necessario se
faz, a principio, verificar-se a definicdo juridica de direito a imagem, que, Samantha
Ribeiro Meyer-Pflug, conceitua como “os atributos externos de uma pessoa, seja ela
fisica ou juridica, sao tracos caracteristicos que séo transmitidos a sociedade. Nesse
particular, engloba a imagem fisica do individuo: seu corpo, seu gestual, bem como
suas expressodes.” (2009, p. 97)

Como se pode observar, o direito a imagem é consideravelmente
abrangente, levando-se em conta que pode ser entendido ndo somente como a
imagem retratada da pessoa, mas de todas as caracteristicas que Ihe identificam, e

neste particular leciona Pedro Frederico Caldas, lembrando que:

Ndo quer dizer que o fulcro central do objeto juridico ndo seja a
representacdo fisiondmica da pessoa, a projecdo de todo o seu corpo, ou
de partes dele — quando seja possivel se relacionar a parte a pessoa —,
podendo também compreender a sua voz, quanto igualmente a voz seja
passivel de exprimir a representacdo da pessoa. (1997, p. 28)

Da forma como defende o doutrinador citado, verifica-se que a imagem da
pessoa deixa de ser apenas o retrato, a exteriorizacdo da figura, para compreender
toda forma de referencia a determinada pessoa, desde que seja possivel identifica-la
pelo meio empregado.

Na doutrina de Sidney Cesar Silva Guerra existem duas formas de
imagem da pessoa, baseadas no texto constitucional, onde a primeira seria “a
imagem-retrato, decorrente da expressao fisica do individuo; a segunda, a imagem-
atributo, como o0 conjunto de caracteristicas apresentadas socialmente por
determinado individuo”. (1999, p. 56).

Ha de ressaltar que a importancia dada ao direito a imagem da pessoa
existe em consideracdo da sua larga utilizacdo em meios publicitarios, e € de convir
que, devido ao crescimento astronémico dos meio de difusdo de informacdes pela

rede mundial de computadores, que por aqui também se conhece pelo termo
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“internet”, proveniente da lingua inglesa, também a utilizacdo da imagem da pessoa
vem sendo utilizada nas mais diversas situagoes.

Cumpre consignar, como bem lembra Edilsom Pereira de Farias, que o
direito a prépria imagem, outrossim, ndo se confunde com o direito a honra,
conquanto seja reconhecida a grande importancia histérica deste para a afirmacéo
daquele, sendo inclusive considerado o direito a honra como um bergo para o direito
a imagem. (2000, p. 150)

Nesta abordagem o autor refere a independéncia dos postulados do
direito a imagem e a honra, e define de forma bastante auto-explicativa no paragrafo

adiante, onde esclarece da seguinte forma:

[...] a tese de que o direito a honra absorve o direito a imagem nédo pode ser
ilegitima, ainda que ndo aporte prejuizo ao decoro ou a reputagdo. Por
exemplo, constitui violagdo do direito a prépria imagem, sem atingir o direito
a honra, a publicagdo da fotografia de uma pessoa para fins comerciais sem
a sua anuéncia, mesmo que a publicacdo em si mesma sO pudesse vir a
lisonjear-lhe a vaidade. (2000, p. 152)

Ha casos, porém, em que o direito a imagem da pessoa sofre
flexibilizacdo, em decorréncia de situacdes excepcionais, como nas hipéteses
exemplificativas de acontecimentos de interesse publico ou realizado em publico;
interesse cientifico, didatico ou cultural; interesse de ordem publica, e ainda, pela
prépria notoriedade de pessoas célebres.

Nas trés primeiras proposicdes a flexibilizagdo se da por uma causa
nobre: o relevante interesse social, no sentido amplo. No caso, sendo a pessoa
retratada em como parte integrante da imagem, constituindo a paisagem, e desde
gue seja em publico, ndo ha razéo para reconhecer-lhe o direito ao resguardo.

Tratando-se de pessoa célebre, o caso se complica demasiado, tendo em
vista a consideracao inarredavel de que, geralmente, € por meio da propria imagem
gue estas retiram o sustento, é a sua ferramenta de trabalho, sobretudo no caso de
Modelos famosos. Desta forma, o direito a imagem desta pessoa sofre, mais do que
em outros casos, temperamentos.

Ha de se imaginar, por exemplo, a utilizacdo da imagem de pessoa
célebre para fins publicitarios, ainda que subjetivamente vinculado a algum produto
de mercado, certamente esta pessoa teria seu direito violado. De outra banda, caso
esta mesma pessoa seja fotografada passeando pelo centro da cidade, e esta

imagem venha a ser veiculada em jornal ou revista, com alguma finalidade de



24

interesse social, 0 mesmo direito ndo Ihe assiste, tendo em vista a importancia que &
dada pela sociedade em razéo da sua fama, bem como a repercussao positiva que a

mesma pode gerar.

3.1.1 Contextualizac&o histérica

Desde a Constituicdo do Império, de 1824, jA& se protegia o direito a
intimidade, e de forma reflexa, o direito a honra, a imagem e, sobretudo, a
privacidade, conforme prescricao do artigo 179, inciso VII, afirmando que “Todo o
Cidadao tem em sua casa um asilo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nela,
senao por seu consentimento, ou para o defender de incéndio, ou inundacao; e de
dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei
determinar.” (Brasil, 2010 - B)

Denota-se que a Lei Maior da época do Império Brasileiro, ja vinha
intuindo proteger os direitos a privacidade, de modo a resguardar indiretamente a
imagem da pessoa, no interior do seu domicilio, e do mesmo modo o fez o legislador
da Carta Republicana de 1891.

A rigor do passo dado pela Constituicdo de 1934 (Brasil, 2010 - D), a
caminho da defesa do direito a intimidade e a prépria imagem, a de 1946 faz breve
inovacao e expressa, no artigo 141, que “A Constituicdo assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade [...]". (Brasil, 2010 - E)

Denota-se que o texto citado acima refere a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, o que faz aduzir que, ainda que de modo subjetivo, ficam
resguardados os direitos da personalidade, abrangidos neles o direito a propria
imagem.

A Constituicdo da Republica vigente trata do tema de forma mais
abrangente e especifica, distanciando-se, de certo modo, do subjetivismo de outrora
para dispor sobre o tema de forma mais objetiva e determinada, o que o faz no artigo

5°, incisos V, X e XXVIII, alinea “a”, que trazem os seguintes dispositivos:

Art. 5° . Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

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

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a
reproducéo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades esportivas.
(Brasil, 2010 - F)

Sabendo-se dos dispositivos vigentes que protegem o direito a imagem da
pessoa, bem como a intimidade, a honra e a privacidade, resta observar a razao
pela qual se faz necessaria uma avaliacdo menos detida das consequéncias da
inobservancia dos postulados transcritos acima, de modo a considera-los em
contraposi¢cao com a realidade atual dos meios de difusdo de informacgéao de que se
utilizam a imprensa, no seu sentido mais amplo.

Faz-se referencia ao potencial dos meios de divulgacdo de imagens,
videos e afins, no meio virtual, sobretudo a inviabilidade técnica de controle
instantdneo dos materiais postos livremente a disposi¢cdo dos usuarios da rede
mundial de computadores.

Estas consideracbes sao meramente para que se tenha nocédo da
realidade atual dos meios de divulgacéo de informacbes pela imprensa, de modo
que fique claro o poder que lhes é dado, e a necessidade de restricdo de
informacdes veiculadas, notadamente as que forem prejudiciais a honra, a

intimidade e privacidade de terceiros.

3.2 Contextualizag&o historica da imprensa

O termo imprensa, na acepc¢ao original da palavra, refere aos meios de
difusdo de informacdes jornalisticas, e outras fung¢Bes informativas impressas,
também definida, pelo Dicionario Aurélio, como “o conjunto dos jornais e publicacdes
congéneres; imprensa escrita”. (2010, p. 422)

Contudo, com a sobrevinda dos novos meio de difusdo de informacoes,
tais como o radio, a televisdo e a propria internet, o termo se manteve, como
referéncia a qualquer meio de comunicacdo de massa, de modo que, neste sub-
item, quando referir-se a imprensa, entenda-se em sua acepc¢ao ampla, abrangendo

todos os meios de divulgacao e publicacdo de informacoes.
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No Brasil, em passado relativamente recente, assistiu-se a supresséo da
plena liberdade do exercicio das atividades ligadas a divulgacdo de informacdes,
com a ditadura imposta pelo governo militar, no ano de 1964, que subsistiu até
meados dos anos 80.

Num apanhado geral, € possivel afirmar que a imprensa deu seu grande
passo, em relacdo a sua propria responsabilidade social de informar, ainda no
século XX, como lembram Fred Sielbert e Theodore Peterson, em sua obra intitulada
“Trés teorias de La prensa”. Segundo 0s mencionados autores, a imprensa estaria
homenageando a premissa basica de que toda liberdade implica obrigacbes
correlatas, em face da sociedade. (1980, p. 89-90).

E patente que a responsabilidade referida acima ainda n&o atingiu o
devido respeito, nem tampouco se pode afirmar que esta seria a propenséo atual da
imprensa. E que, com o crescimento descontrolado dos meios de publicacdo de
informacgdes, sobretudo pela facilidade com que é outorgado aos cidadaos fazé-lo,
em contraste com a concorréncia gerada pela diversidade de agentes difusores de
informacdes, acaba por cria-se uma espécie de vale-tudo na captagdo de
consumidores.

Outro aspecto relevante, segundo Carlos Castilho, é que a difusdo de
informacdes nem sempre sao puramente um relato de fatos, acontecimentos, mas
se revestem de interesses subjetivados na propria editoracdo que precede a
publicacao. (1989, p. 160)

Assim, nos termos das considerac¢des feitas acima, o caminho que levou a
sociedade a obter o direito a liberdade de expresséo foi constantemente trilhado,
vindo a sofrer restricdes ao longo da historia, como se vé no passado recente do
nosso Pais, mas que, hoje encontra o devido respaldo constitucional.

No ambito infraconstitucional, a imprensa encontra a regulamentacéo das
suas atividades na Lei 5.250 de 1967, instituida ainda no periodo de Regime Militar,
garantindo, no seu artigo 1°, que “é livre a manifestacdo do pensamento e a procura,
o0 recebimento e a difusdo de informacgdes ou idéias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos
gue cometer”. (Brasil, 2010 - G)

Como se Vvé, a liberdade de expressdo, da mesma forma que todos os
outros direitos garantidos pelo sistema normativo patrio, ndo é absoluto, tendo em

vista a consideracéo feita no inciso primeiro de que, apesar da livre manifestacéo do
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pensamento, respondera aquele o que o fizer pelos abusos que cometer, ou danos

gue causar, extensivamente.

3.2.1 Contextualizagéo historica do direito a liberdade de expresséo

O direito a liberdade de expressao, que € o principio constitucional basilar
da atividade exercida pela imprensa, no sentido amplo, de acordo com a doutrina de
Edilsom Farias, na forma das consideracdes feitas no sub-capitulo anterior, permite
a difusdo de pensamentos, idéias, opinides, crencas, juizos de valor, fatos ou
noticias na sociedade, e também pode ser encontrada sob outras denominacgdes,
tais como liberdade de pensamento, liberdade de palavra, liberdade de opinido,
liberdade de consciéncia, liberdade de imprensa, direito a informacéo jornalistica e
informativa, direito de comunicacao, liberdade de manifestacdo do pensamento,
dentre outras. (2004, p. 52)

Segundo definicAo dada pelo autor mencionado no paragrafo acima, o
termo Liberdade de expressdo e comunicacdo é bastante completo para tratar da
matéria em pauta, pois “alude a um direito fundamental de dimensao subjetiva
(garantia da autonomia pessoal) e institucional (garantia da formacdo da opiniao
publica, da participacdo ativa de todos no debate publico, do pluralismo politico e do
bom funcionamento da democracia), assegurado a todo cidadao”. (2004, p. 54).

No que refere a construgédo do direito de informar, Aluizio Ferreira lembra

que:

A trajetéria do direito a informacéo e do direito a comunicag¢éo confunde-se
com a histéria dos embates travados pelos homens em busca da afirmacgéo
da sua dignidade e liberdade em face do poder estabelecido ou constituido
(politico, religioso, econdmico, social...) e com a sua concomitante e
progressiva tomada de consciéncia da necessidade histérica de
aproximacdo e integracdo com outros homens para melhor superar as
dificuldades enfrentadas, bem como do desejo inato (e, portanto,
fundamental) de exteriorizar-se e projetar-se, comunicando-se com 0s
demais e construindo o mundo. (1997, p.113).

Neste prisma afirma-se o direito de liberdade de expressdo como meio de
afirmacao da liberdade do homem em face do poder que se estabelece, sobretudo

politica e economicamente.
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Noutro viés, Guilherme Doring Cunha Pereira, defendendo que a
liberdade de informacéo atual € a extensdo do poder de informacao que outrora foi

exercido apenas pelas escolas, e pela propria familia, afirma que:

[...] sempre houve instituicdes encarregadas de prover informagao:
universidades, escolas... A prépria familia, como j& se mencionou, é o
centro por exceléncia da informacdo mais essencial do homem. N&o se
tratava, porém, de organizagbes empresariais, animadas de um intuito de
lucro. [...] O advento do radio e da televisédo introduz na comunicacao de
massa, de maneira mais (generalizada, o0 entretenimento. Mais
recentemente, com o desenvolvimento de novas técnicas de armazenagem
e transmisséo de informag6es, fruto sobretudo dos programas nas areas de
informatica e telecomunicacdes, surgem novas especialidades informativas
(2002, p. 26/27).

O autor Edilsom Farias vai mais a fundo na origem do direito de liberdade
de expressédo, e lembra que os gregos atenienses “orgulhavam-se dessa ampla
liberdade de expressdo e comunicagdo que lhes era garantida pela politéia”. (2004,
p. 57).

Um marco historico no contexto da liberdade de expressdo é a obra
publicada por John Milton, intitulada Areopagitica: Discurso pela Liberdade de
Imprensa ao Parlamento da Inglaterra, em que defende de forma eloquente o direito
de informar e ser informado, em sentido amplo.

Na citada obra, conforme relato extraido da obra de Edilsom Farias, o
autor utilizou argumento de que a livre manifestacdo do pensamento conduz ao
avanco do conhecimento e a descoberta da verdade, o que constitui classico
fundamento, ainda hodiernamente invocado para a preservacdo da liberdade de
expressdo e comunicagao. (2004, p. 58/59).

Entretanto, denota-se que foi a partir das revolucbes americana e
francesa, momento de ascensdo do constitucionalismo, que os direitos de liberdade
de expressdo e comunicagdo foram proclamados como direitos fundamentais na
forma que se entende atualmente, tanto se pode observar pela Emenda Primeira da

Constituicdo Norte Americana, aprovada em 1791, que consagra o seguinte:

O congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio de cultos; ou cerceando a liberdade da palavra,
ou de imprensa, ou do direito do povo se reunir pacificamente, e de dirigir
ao Governo peticdes para a reparacdo de seus agravos.

(Traduzido por Leticia de Campos Velho Martel, em A Declaragdo de
Direitos da Constituicdo dos Estados Unidos da América: algumas notas
introdutérias).
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Neste contexto veio ganhando énfase o constitucionalismo garantidor de
direitos fundamentais, em data mais recente, também no Brasil, que reconheceu o
direito de liberdade de imprensa ainda na Constituicdo do Império, de 1824, que se
manteve até a Constituicdo de 1937, quando o Estado Novo de Getulio Vargas
suprimiu esta garantia constitucional, sendo restabelecido gradativamente a partir da
Constituicdo de 1946, no periodo reconhecido pela redemocratizacao. (Brasil, 2010 -
E)

Com o retorno de Vargas ao Poder foi editada a Lei de Imprensa namero
2083 de 1953, a qual previa aplicacdo de penalidades para casos de abuso na
publicacdo de informacdes, expressa no Capitulo II, entre os artigos 8° e 16. (Brasil,
2010 - H)

J4 em 1967 houve a outorga, pelo Poder Militar em exercicio, de nova
Constituicdo da Republica, que apesar de ndo suprimir o direito a liberdade de

expressao, deixava expresso no artigo 151:

Art 151 - Aguele que abusar dos direitos individuais previstos nos §§ 8°, 23.
27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a
ordem democratica ou praticar a corrupgao, incorrerd na suspensao destes
ultimos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador-Geral da
Republica, sem prejuizo da acdo civil ou penal cabivel, assegurada ao
paciente a mais ampla, defesa. (Brasil, 2010 - |)

Entretanto, a historia confirma que o abuso referido artigo transcrito dizia
respeito, implicitamente, a qualquer forma de divulgacdo de informacbes de
0OpOosi¢ao ao governo.

Passado o periodo da Ditadura Militar, com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no ano de 1988, sobrevieram as
garantias constitucionais expressas no artigo 5°, incisos, IV, IX, entre outros menos

especificos, que dispde da seguinte maneira:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
IX - é livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéo, independentemente de censura ou licenc¢a; (Brasil, 2010 - F)

Acerca da atual disposicéo constitucional sobre a matéria em tela, leciona
Aluizio Ferreira, afirmando que *“a Constituicdo Brasileira alinha-se as leis
fundamentais modernas mais progressistas em matéria de reconhecimento e
garantia do direito fundamental a liberdade de pensamento, especialmente no que

concerne aos direitos a informacdo e a comunicacdo, ai compreendidos. Neste
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aspecto, assemelha-se a Constituicdo Portuguesa, na qual muito se inspiram 0s
constituintes brasileiros de 1988”. (1997, p. 169).

3.3 A Acéo Inibitéria

O processo de conhecimento ndo € um meio adequado para se prevenir
eventuais ilicitos, tampouco para fazer cessar tal pratica, sendo por via das tutelas
cautelar, antecipatoria e inibitoria. Contudo, numa ag¢ao que objetiva a proibicdo de
divulgacdo de imagens nos veiculos midiaticos, em seu sentido amplo, o Codigo
Processual Civil dispde de instrumento especifico.

Para tanto, tem-se a tutela inibitoria, que, parafraseando Liuz Guilherme
Marinoni, visa prevenir a pratica de ato ilicito, apresentando-se como uma tutela
anterior a sua pratica, diferentemente da tutela ressarcitoria, que refere a fatos
passados. (2006, p. 36).

A acao inibitéria encontra fundamento no artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, onde fica expresso que “Na ag¢ao que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica
da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. (Brasil, 2010 - J)

Melhor definicdo é dada por Marinoni, dando continuidade na sua licdo

acerca do meio processual em pauta, em que faz a seguinte afirmacao:

Quando se pensa em tutela inibitéria, imagina-se uma tutela que tem por fim
impedir a prética, a continuacdo ou repeticdo do ilicito, e ndo uma tutela
dirigida & reparacdo do dano. Portanto, o problema da tutela inibitéria é a
prevencao da pratica, da continuacao ou da repeticédo do ilicito, enquanto a
tutela ressarcitéria é saber quem deve suportar o custo do dano,
independentemente do fato de o dano ressarcivel ter sido produzido ou ndo
com culpa. (2006, p. 38).

Verifica-se entdo que a tutela inibitdria ndo tem finalidade de discutir a
culpa, mas sim a ilicitude da pratica que estaria a causar o dano, ou ainda, que se
esteja na iminéncia de ocorré-lo. A frente, ser4 abordado de forma mais detida a
guestdo da irrelevancia da culpa.

Na licdo de Joaquim Felipe Spadoni, genuina forma de tutela preventiva é
a tutela inibitoria, que:
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[...] destina-se a impedir, de forma direta e principal, a violacdo do préprio
direito material da parte. E providéncia judicial que veda, de forma definitiva,
a pratica de ato contrario aos deveres estabelecidos pela ordem juridica, ou
ainda sua continuacéo ou repeticdo. (2007, p. 32)

A definicdo dada pelo autor citado acima nao difere significativamente do
primeiro, ambos abstém qualquer referéncia & culpa. E que ndo se trata de
reparacdo, ou ressarcimento de dano, mas sim de evitar a sua pratica, continuidade
ou repeticdo, de forma a inibir tais acdes que estejam causando dano a pessoa, ou
mesmo de evitar que se faga.

Quanto ao ambito de aplicacdo, diz Spadoni que a acao inibitéria
abrange obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, em na primeira, 0
devedor se vincula a determinado comportamento positivo, a pratica de determinado
ato, enquanto na segunda seu dever é inverso, onde o mesmo vincula-se a um
dever de abster-se de tal pratica. (2007, p. 68)

Existe ainda o pleito de obrigagcdo que visa a entrega de determinado
coisa, consistindo, desta forma, na entrega de um bem, objeto ou algo que seja
fisica e juridicamente possivel de fazé-lo.

Outro aspecto interessante da ac¢ao inibitoria, segundo 0 mesmo autor
citado acima, e que pode ser confundido com as agfes em que se busca a
antecipacao de tutela, é que a primeira tem carater de cognicdo plena e exauriente,
onde se reconhece o direito do autor ao cumprimento especifico da obrigacéo
imposta ao réu, estabelecendo-se, portanto, como meio processual independente de
outras providencias judiciais, embora sua sentenca tenha forga de titulo executivo no
caso de eventual desobediéncia. (2007, p. 78).

A acdao inibitéria, fundada no artigo 461 do Codigo de Processo Civil, ja
transcrito alhures, é passivel antecipacao de tutela, com fulcro no 8 3°, do mesmo
dispositivo legal referido, que dispbe:

§ 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 justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar

podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisédo
fundamentada. (Brasil, 2010 - J)

Neste prisma, Marinoni defende que “o autor deve demonstrar, em termos
de fumus boni iuris, a probabilidade da ilicitude”. Ha de se ressaltar, entretanto, que

a probabilidade exigida € em relacdo ao ato, e ndo ao dano. Exemplificativamente,
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como no caso em estudo, bastaria que o autor demonstrasse a publicacdo da sua
imagem, de forma abusiva, em algum dos veiculos midiaticos. (2006, p. 190).

A sentenca que reconhece o direito pleiteado em acédo inibitoria
geralmente fixa multa para o caso de transgressao da determinacao judicial, como
ocorreu no caso em estudo (Agravo 472.738-4 da 42. Camara Dir. Privado do TJSP),
e tanto se faz em homenagem ao disposto no 8 5° do artigo 461, que tras o

seguinte texto:

§ 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 imposicao de multa por tempo de
atraso, busca e apreenséo, remocéao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cao de
forga policial. (Brasil, 2010 - J)

Ha de se ressaltar, entretanto, que a multa prevista € de carater
cominatorio, e nao indenizatorio, como bem lembra Marinoni, afirmando que “a
astreinte tem por fim forcar o réu a adimplir, enquanto o ressarcimento diz respeito
ao dano. E evidente que a multa ndo tem qualquer relacdo com o dano, até porque,
como acontece na tutela inibitdria, pode ndo haver dano a ser indenizado”. (2006, p.
216).
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4 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PARA
RESOLUCAO DE CONFLITOS E A ACAO INIBITORIA INTERPOSTA POR
DANIELA CICARELLI

4.1 Exposicéo (in)devida da imagem narede mundial de computadores

A exposicado da imagem nada mais €, no contexto do presente trabalho,
do que a publicacdo, por quaisquer dos meios de difusdo de informacdes aludidos
no capitulo anterior, seja ele por meio de televisdo, radio, materiais impressos ou
mesmo na internet, como no caso em estudo.

Para Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes, além dos meios de publicidade
aludidos acima, também se enquadram as informacfes postas em roétulos,
embalagens, materiais profissionais, etc. (2007, p.98).

O Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, em seu artigo
8°, conceitua a publicidade e propaganda como “atividades destinadas a estimular o
consumo de bens e servigos, bem como promover instituices, conceitos ou idéias”.
(Brasil, 2010 - K)

N&do se estad tentando, aqui, entender especificamente a publicidade
relativa a propaganda comercial, mas sim a publicizacdo de informacdes, assim
entendidas todas as formas de disponibilizacdo ao publico em geral de fatos
relacionados aos particulares em geral.

No entendimento de Adalberto Pasqualotto, publicidade “é toda
comunicacdo de entidades publicas ou privadas, inclusive as ndo personalizadas,
feita através de qualquer meio, destinada a influenciar o publico em favor, direita ou
indiretamente, de produtos ou servi¢cos, com ou sem finalidade lucrativa”. (1997, p.
25).

Nos sites difusores de videos caseiros, como € 0 caso da empresa
Youtube, qualquer video que, por algum motivo desperte o interesse, ou curiosidade
— talvez este seja o termo mais adequado —, e nao necessariamente videos
publicitarios, resulta num auferimento pecuniario grandioso o bastante para torna-la

a poténcia que tem se tornado.
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Sim, pois o referido site tem a finalidade Unica de disponibilizar a quem
gueira os videos que outro usuario tenha posto a disposi¢ao, e quanto mais acessos
houver naquele site, maior € a difusédo por ele realizada, e consequentemente maior
sera o custo de um anuncio publicitario de um eventual patrocinador/anunciante.

Neste prisma, ha muito ja se deixou de lado o interesse social das
imagens e sons veiculados, razdo pela qual se pode encontrar uma diversidade
imensa de géneros de videos, tudo para garantir o acesso dos usuarios, sendo
ignorado muitas vezes, o dano causado a pessoa exposta.

Consigna-se ainda que, dado o crescimento acelerado dos meios
difusores com o desenvolvimento da internet, também a forma de tutelar o direito a
imagem da pessoa deve ser elevado, de modo a acompanhar a diversidade de
situacdes possiveis que possam vir a ocorrer no meio virtual. A doutrina, neste
particular, ainda é escassa.

Fabio Henrique Podesta leciona de forma bastante plausivel acerca dos
materiais postos na internet, aduzindo que o meio virtual ndo deve ser direcionado
somente ao reconhecimento de beneficios, mas deve proteger, do mesmo e no
mesmo patamar, os maleficios que pode causar ao homem, dada as inimaginaveis
possibilidades de intromissfes na vida privada. (2002, p. 106)

Desta forma deve-se entender o meio virtual ndo como um ambiente
imune a qualquer restricdo, qualquer regulamentagdo, mas sim como um meio de
difusdo de informacdes, em sentido amplo, com alguma utilidade publica, de
interesse social, preservando, sobretudo a dignidade da pessoa humana e demais
principios consagrados na Lei Maior.

Da forma como € bastante defendido na doutrina majoritaria, sempre que
houver colisdo de direitos fundamentais, tais como o direito a liberdade de imprensa
e informacé&o e o direito a intimidade, deve-se dar prioridade ao segundo, utilizando-
se sempre da razoabilidade, conforme estudado no primeiro capitulo, tendo em vista
gue este dificilmente poderé ser restituido, ou mesmo reparado eficazmente.

Mas este entendimento ndo € unanime. Segundo Antdnio Lago Junior
existem teorias, como o Ribbon Blue, que propdem uma liberdade mais ampla de
pensamento e liberdade de acesso as informacdes, de modo a nado restringir de
modo algum as informacdes postas na internet. Contudo, o transcorrer do tempo e a
evolucdo do acesso a rede mundial de computadores j& mostrou as barbéaries que

esta filosofia podera ocasionar ao futuro da humanidade. (2001, p. 95).
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Cumpre mencionar aqui, tendo em vista a grande utilidade processual,
gue determinada publicacdo na rede mundial de computadores, que venha a ofender
a imagem de certa pessoa, pode ser registrada no Cartério de Registro de Titulos e
Documentos, mediante consignagdo em Ata Notarial, de modo a servir de prova
documental num eventual processo judicial. Apesar de ndo ser um servi¢o gratuito,
este procedimento € de grande valia para producdo de provas e deslinde de
importante parte de uma possivel controvérsia.

De acordo com as considerag0Oes feitas acima, denota-se que existe uma
necessidade de haver controle de dados e informacdes divulgados na internet, tendo
em vista ser justamente a informac&o a grande matéria prima da rede mundial de
computadores, que vale consignar, € a maior rede de comunica¢cdo humana de que
ja se teve conhecimento, de modo que a sua existéncia desregulamentada implicaria

danos imensuraveis a ordem juridica mundial.

4.1.1 O caso Cicarelli como exposicéo (in)devida de imagem na rede mundial
de computadores

Ha varias formas de se observar juridicamente o caso Cicarelli, ndo tanto
pelas particularidades dos fatos, mas sim pelas variacdes que sofre o direito a
imagem da pessoa, em contraposicdo com o direito de informacéo, liberdade de
expressao e todos os postulados normativos referidos alhures.

Numa demanda inibitéria, como a do caso em estudo, um viés bastante
significativo é o da fungéo social da informacéo, de onde se pode aduzir que, se uma
informacao néo tras qualquer utilidade publica aos seus informados néo ha razéo de
ser publicada. Da mesma forma, veja-se que além de determinada informacdo néo
ter utilidade publica - entenda-se como uma relevante razdo para se estar levando
ao publico - pode ela estar causando, ou vir a causar, um dano imensuravel a
pessoa explorada, atingindo a sua dignidade, intimidade e o proprio direito a
imagem.

Cumpre Lembrar, como leciona Fabio Henrique Podesta, que a rede
mundial de computadores conhecida por internet €, sem ddvida, o maior meio de

comunicacdo e divulgacdo de informacdes ja visto pelo homem, é o topo da

tecnologia em comunicacdo, a maior difusora mundial, onde uma quantidade
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incomensuravel de informacgdes, noticias e afins sdo publicados hora a hora. (2002,
p. 108)

Como ficou exposto no capitulo anterior, a doutrina relata teses de
liberdade incondicional as publicacbes por meio da internet, mas a majoritaria se
posiciona em sentido diverso, sobretudo pelo que ja demonstrou ser, em potencial,
uma internet desregulamentada, a nivel mundial. Neste prisma, € possivel afirmar
tranquilamente que o contetdo disponibilizado nos sitios eletrbnicos devem
necessariamente respeitar uma forma de regulamentacao.

A razéao principal de haver esta necessidade é a possibilidade ilimitada de
gualquer pessoa estar publicando imagens e qualquer tipo de informacdes, seja ela
em pagina pessoal ou pelo maior site de videos ja conhecido: o YouTube. Da forma
como ja foi dito no capitulo anterior, para publicar um video no referido Site, basta
que o usuério faga um cadastro pessoal, obtenha um login (sistema em que o
usuario fornece nome e senha para autenticacdo pelo sistema computacional), para
entdo publicar o seu video para quem queira ver.

A consideracdo feita acima deve ser somada, ainda, a realidade
tecnoldgica em que se vive, onde ndo se precisa mais de um grande aparelho
fotografico, ou uma grande filmadora, para se fazer um retrato ou video com
razoavel qualidade. Hoje, um aparelho telefénico mével é capaz de fazé-lo, tanto um
video de varios minutos como retratos de imagens em alta qualidade, tudo isso de
forma que pode facilmente se tornar imperceptivel.

Por estas razbes denota-se que a tese de livre publicacéo de informacdes
na internet, ja defendida por alguns autores no passado, ndo merece prosperar, sob
pena de estar possibilitando um caos inimaginavel, tendo em vista que qualquer um
pode ter sua imagem registrada a qualguer momento por um telefone celular sem
ser notado, e estas imagens podem estar sendo publicadas com conotacdes
diversas e imprevisiveis, a mercé da imaginacéo do publicador.

Considerando o que foi dito, a internet pode se tornar um ambiente eivado
de contetudos apelativos, sem interesse social justificAvel ou utilidade publica,
capazes inverter todo o beneficio que tras ao disponibilizar determinadas
informacgdes a pessoas inadequadas.

E perceptivel, portanto, que os danos possivelmente causados & pessoa

fazem emergir forte o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, do
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direito a intimidade e a propria imagem, servindo de fundamento inarredavel para o
resguardo dos direitos da pessoa que tem sua imagem explorada.

O caso em estudo ocorreu na Espanha, numa praia da Provincia de
Cadiz, em mar Mediterraneo, local proximo a conhecida cidade de Jerez de La
Frontera, onde pensando estar despercebidos, foram registrados por video em
cenas romanticas a beira do mar.

De acordo com as consideracdes feitas neste subtitulo, ha de se concluir
gue a exposicdo das imagens de Daniella Cicarelli e Renato Malzoni em cenas
romanticas a beira mar é indevida, sobretudo pela falta de interesse socialmente
justificavel, pela instigacdo a intromissdo na vida alheia e ainda, em respeito a

dignidade da pessoa humana e ao direito a propria imagem.

4.1.2 O agravo numero 472.738-4 da 4° Camara de Direito Privado do TISP

Objeto de estudo do presente trabalho, ndo poderia deixar de integrar a
presente monografia um discurso acerca do acorddao no Agravo interposto por
Daniella Cicarelli, contra decisdo que reformou a Sentenca para liberar a veiculacao
do video em que, nas palavras do Relator, “0os agravantes cometem excessos a
beira mar”. (Brasil, 2011 - A).

Desde logo se deve considerar a sutil observacdo de que, dentro da
discusséo do direito a imagem frente a liberdade de expressdo, o presente estudo
pretende analisa-los sob o prisma da ac¢ao inibitoria, e ndo no viés de uma acao
ressarcitoria, caso em que se estaria frente a um novo objeto de trabalho
monografico. E que, estudando a aplicabilidade da tutela inibitoria no caso Cicarell,
tem destaque postulados como a funcéo social da informacéo, prestada atraves da
divulgacao de imagens, ou seja, se esta informacao cumpre dever de cidadania. De
outro norte, numa acao indenizatéria, teriam destaque argumentos como o grau de
culpa da pessoa fotografada, o local da captagdo das imagens e as circunstancias
em que foram realizadas.

Dessa forma € possivel verificar que o modo como determinada pessoa
se expde publicamente, independente de culpa, ndo € relevante para uma acéo
inibitéria, desde que esta imagem ndo seja de interesse social. Entenda-se, por

6bvio, ndo ser o interesse social semelhante a curiosidade naturalmente inerente ao
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homem, mas sim como algo que possa ter relevancia para o progresso da vida em
sociedade.

Diante das ponderacdes acima expostas, cumpre observar quanto aos
motivos e razdes que levaram ao deferimento da tutela inibitoria de urgéncia, bem
como as razdes do voto divergente, vez que mostram pontos de vista distintos
acerca do direito a imagem no caso Cicarelli.

Consta na declaracéo de voto divergente, prestada pelo Desembargador
Teixeira Leite, entendimento pelo ndo cabimento da concessao da tutela inibitoria de
urgéncia, fundados, sobretudo, na culpa dos agravantes, por terem-se exibido em
cenas picantes em local publico, bem como na modernidade e velocidade dos meios

de comunicag&o massivos, aduzindo que:

[...] a velocidade da internet se somou aos demais meios de comunicagao
social, e, inegavelmente, pela velocidade, com grande supremacia em
termos de veiculacdo de fatos de interesse geral da coletividade. A rede
mundial que compde a internet traz a lume toda a modernidade dos novos
tempos, mostrando instantaneamente os fatos e 0s acontecimentos
publicos havidos em qualquer parte do planeta, na mais perfeita
demonstracédo de que o homem, no que se refere a informacéo avangou de
modo inexoravel para o Século XXI. (Brasil, 2011 - A).

Defende o Julgador referido que ndo ha possibilidade de ocorréncia de
dano irreparavel, tendo em vista que eventual ofensa a moral das partes podera ser
suprida em acéo indenizatoria. Esta, ao que parece, € uma das razdes pelas quais o
seu entendimento apresenta-se relativamente menos plausivel que o voto do
desembargador relator Enio Santarelli Zuliani.

O relator, por sua vez, discorre longamente e aborda varias razdes pelas
guais se podem visualizar o abuso na divulgacdo das imagens. Primeiramente, 0
acérdao expde quanto a possibilidade de concessao da tutela de urgéncia, e nesse
ponto verificou-se que o deferimento desta medida é consideravelmente menos
infringente aos direitos sociais de informacdo do que seria, com a divulgacdo das
imagens, a ofensa aos direitos de privacidade, intimidade e vida privada dos autores
da demanda.

E que, respeitado entendimentos contrarios, o direito de informacéo pode
ser suprido posteriormente, caso seja verificado, no final do processo, o nao
cabimento da tutela inibitéria. O direito a imagem, privacidade e intimidade, contudo,
nao pode ser devolvido no futuro, posto que o deferimento da tutela inibitoria, no

final do processo, seria in6cuo aos interesses dos autores da agdo. Desta forma,
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tratando-se de medida de urgéncia, ha de ser verificado o resultado do deferimento /
indeferimento para ambas as partes, e ponderar, sobretudo, a quem o dano seria
mais extenso.

Trata-se de uma analise por resultado, modo consideravelmente menos
complexo de se concluir pelo deferimento, ou ndo, de uma medida de urgéncia.

De outro norte, também depbe a favor do deferimento da medida de
urgéncia a falta de razbes para a continuidade da divulgacdo das imagens, como
bem consignou o Desembargador Relator, ao lembrar que ndo hé utilidade alguma
para formacdo de conhecimento, ndo cumpre fungbes de cidadania socialmente
justificaveis, mas pelo contrario, busca atrair a curiosidade naturalmente inerente ao

homem.

[...] sobre essa circunstancia e devido ao fato de a questdo atingir pessoa
conhecida, como Daniela Cicarelli, € de rigor mensurar se a informacéo que
esta sendo transmitida caracteriza adequada utilidade de conhecimento,
isto €, se é bom para a sociedade insistir na transmissao do video em que
os dois cometem excessos a beira-mar. (Brasil, 2011 - A).

Evidentemente, ndo se pode vislumbrar alguma utilidade significativa para
a transmissao das imagens captadas na praia espanhola.

Outro ponto que ndo se pode ignorar € que as imagens captadas, além de
ndo ter contetdo de interesse social, dotaram-se de carater mercantilista, tendo em
vista que os agravados que figuram no processo em estudo visam exclusivamente o
lucro advindo com o0s acessos obtidos nas imagens. Sim, pois quanto maior for o
namero de acessos aos sites dos agravados, maior sera a lucratividade com seus
servigos publicitarios.

Ainda, no que tange as circunstancias em que as imagens foram
captadas e veiculadas pelos meios de comunicacédo, observa-se que ha destaque na
figura das pessoas (agravantes) numa praia, € ndo de uma praia em que havia
pessoas, evidenciando que o intuito do fotégrafo (paparazzi) era de captar as
imagens dos agravantes de modo clandestino, ou seja, sem a anuéncia destes, de

modo que, como bem lembra o relator:

Negar a tutela antecipada seria premiar a atuacdo desses profissionais que
ndo pedem autorizacdo para suas filmagens e fotos e, principalmente,
legalizar o sensacionalismo e o escandalo propagados pelos meios de
comunicacao, sem licenca dos envolvidos. (Brasil, 2011 - A).
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Ha de ser considerado, sobretudo, que os agravantes decidiram expor
sua intimidade naquela praia, para as pessoas que la estavam, e ndo para 0 mundo
todo, como ocorreu com a veiculagdo das imagens pela rede mundial de
computadores. Certamente os agravantes nao teriam se exposto da forma como se
expuseram se tivessem ciéncia de que estavam sendo filmados ou fotografados,
ainda mais se soubessem que estas imagens seriam disponibilizadas pela internet.

Diante das consideracdes feitas acima, ndo parece haver grande duvida
guando ao cabimento da medida inibitéria de urgéncia, mostrando-se acertado o
posicionamento do Relator, ao defender os direitos de personalidade frente ao
direito de liberdade de imprensa e informacdo, que no caso, cedem frente ao
interesse preponderante.

Doravante, quando ao entendimento exposto pelo desembargador
Teixeira Leite, em sua declara¢do de voto vencido, ndo se pode concordar que, em
razdo da velocidade dos meios de comunicacdo massivos, da tecnologia das
microcameras atuais, e da liberacdo do video em outros paises, se deva abrir méo,
por completo, dos direitos a privacidade, a intimidade e notadamente a honra

subjetiva da pessoa humana.

4.2 Responsabilidade do publicador

Doutrinadores como Antdnio Lago Junior, Bittar e Stolze, afirmam em
suas obras que a origem etimoldgica de responsabilidade, proveniente do termo
latim “respondere”, que significa responder por alguma coisa. Na licdo de Antonio
Lago Junior, “o ser humano, por que € dotado de discernimento, deve responder por
seus atos”. O autor se apdia na doutrina de Carlo Alberto Bittar, para afirmar que “a
liberdade e a racionalidade, que compde a sua esséncia, trazem-lhe, em
contraponto, a responsabilidade por suas acdes ou omissdes, ho ambito do direito,
ou seja, a responsabilidade é corolario da liberdade e da racionalidade”. (2001, p.
47)

A responsabilidade, de acordo com a definicho dada pelo autor
mencionado acima, € uma consequéncia da liberdade e do poder de discernimento

gue € inerente ao homem.
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Na doutrina de Pablo Stolze e Rodolfo Filho, encontra-se distincdo da

responsabilidade civil em objetiva e subjetiva, que é definido da seguinte maneira:

A responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de dano causado em
funcdo de ato doloso ou culposo. [...] A nocdo basica da responsabilidade
civil, dentro da doutrina subjetiva, € o principio segundo o qual cada um
responde pela propria culpa [..]. Todavia, ha situagbes em que o
ordenamento juridico atribui a responsabilidade civil a alguém por dano que
nédo foi causado diretamente por ele, mas sim por um terceiro com quem
mantém algum tipo de relacdo juridica. [...] trata-se, a priori, de uma
responsabilidade civil indireta, em que o elemento culpa ndo € desprezado,
mas sim presumido, em funcdo do dever geral de vigilancia a que esta
obrigado o réu. (2008, p. 13-14).

Assim, a responsabilidade do publicador pelas suas préticas profissionais
pressupfe a ocorréncia de ato ilicito, € certo. Contudo, seria absolutamente inviavel,
como bem leciona Antbnio Lago Junior, descrever todos os tipos de conduta que
poderiam configurar ato ilicito, sobretudo em razéo da riqueza da vida humana em
sociedade. (2001, p. 75).

Dentro do contexto da acgdo inibitoria, segundo Marinoni, entretanto, &
prescindivel determinar-se se o ato foi ou estad sendo praticado com dolo ou culpa,
tendo em vista que a finalidade da acgé&o inibitoria ndo é punir que pode vir a praticar
o ilicito, mas sim de impedir que este seja praticado. E o caso, por exemplo, de
alguém que, sem culpa, esteja na iminéncia de praticar o ilicito, onde entdo sera
adequado utilizar-se da tutela inibitoria. (2006, p. 48/49).

No prisma da acao inibitoria, fica razoavelmente menos complicado de se
imputar a responsabilidade por uma eventual publicacdo indevida, tendo em vista
gue nao haveria davida quanto ao publicador, uma vez que ao fazé-lo torna de
conhecimento publico a sua pratica.

No plano da responsabilizacdo civil, ou ainda, da reparabilidade por
eventuais danos morais ou materiais decorrente de publicacdo indevida de imagem
na internet, a doutrina se torna menos precisa, como bem ilustra Rui Stoco, quando

faz ponderacdes acerca das caracteristicas proprias da pessoa exposta:

O grande ator, cantor ou esportista, que vive dessa atividade, que é
invadido em sua intimidade e tem revelados aspectos de sua vida ou que é
acusado injustamente de assumir certo comportamento, tera fatalmente

prejuizo material. (2007, p. 213).

No contexto da licho dada pelo autor, tem-se que pessoas notorias,

célebres ou publicas, por viverem relagdo particular com a midia e pelo interesse
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publico, ou melhor, pela curiosidade natural que despertam, ndo encontrara o
mesmo amparo da lei a sua imagem, quando em local publico, que outra pessoa que
Nao possua estas caracteristicas.

O pensamento do autor é louvavel, mas a nenhuma conclusdo se pode
chegar olhando apenas neste prisma, sdo muitos fatores determinantes para a
responsabilizagéo civil dos meios difusores de informacgéo, imagens e afins.

Cumpre verificar a previsdo contida na lei de imprensa, pela qual se

poderia facilmente resolver o problema em estudo:

Art. 49. Aguele que no exercicio da liberdade de manifestacao de
pensamento e de informacdo, com dolo ou culpa, viola direito, ou causa
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar:

| - os danos morais e materiais, n0s casos previstos no art. 16, numeros Il e
IV, no art. 18 e de callnia, difamacéo ou injurias;

Il - os danos materiais, nos demais casos.

§ 1° Nos casos de calunia e difamacdo, a prova da verdade, desde que
admissivel na forma dos arts. 20 e 21, excepcionada no prazo da
contestagdo, excluird a responsabilidade civil, salvo se o fato imputado,
embora verdadeiro, diz respeito a vida privada do ofendido e a divulgacao
nao foi motivada em razao de interésse publico.

§ 2° Se a violagdo de direito ou o prejuizo ocorre mediante publicagéo ou
transmissao em jornal, periodico, ou servigo de radiodifusdo, ou de agéncia
noticiosa, responde pela reparacdo do dano a pessoa natural ou juridica
gue explora o meio de informacéo ou divulgacéo (art. 50). (Brasil, 2010 - L)

A interpretagéo do dispositivo acima néo se mostra tarefa dificil, tendo em
vista a expressa previsao de responsabilidade subjetiva por dano causado, ou seja,
responde se o0 dano resultar de dolo ou culpa. Contudo, importa ressaltar o § 1°, que
trata da possibilidade de exclusdo da responsabilizagcao civil por prova da alegacéo,
guando a discussao disser respeito a publicacdo caluniosa ou difamatoria.

Ocorre, entretanto, que esta prova da verdade néo tem efeito quando a
publicacdo versar exclusivamente sobre a vida privada do individuo, o que significa
implicitamente que fatos pessoais da vida intima ndo tém interesse social plausivel,
gue néo se reveste de razao juridica ou social que justifique determinada pratica.

Outro viés do qual se pode observar € a questdo do respeito a moral, ndo
somente do individuo que esta tendo sua imagem explorada, mas da sociedade, que
€ submetida a assistir determinadas praticas atentadoras contra a liberdade
individual, contra a dignidade da pessoa humana e contra todos 0s principios
constitucionais correlatos.

Neste prisma, Luiz Gustavo Grandinetti, em obra organizada por Nery,

alude que “o dano moral, portanto, deixa a concepcéo individualista caracterizadora
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da responsabilidade civil para assumir uma outra mais socializada, preocupada com
valores de uma determinada comunidade e ndo apenas com o valor da pessoa
individualizada”. (2010, p. 569).

Denota-se, doravante, que a licdo doutrinaria extraida visa defender a
sociedade de praticas deliberadas da imprensa, alcada pelos principios gerais de
direito, notadamente 0s constitucionais correlatos a protecdo da dignidade da
pessoa humana. Estas sdo consideragcbes que, embora inconclusivas, permeiam a
responsabilizacao civil do publicador.

Tratando detidamente da captacdo de imagens da pessoa em local
publico, Enéas Costa Garcia entende haver certa liberdade por parte do publicador
guando a pessoa que fotografada compde parte da imagem que registra evento
publico, contudo, a mesma liberdade ndo existe quando se explora a imagem da
pessoa destacadamente, ou seja, quando “as cameras da televisdo ou lentes do
fotdégrafo deixam de retratar a generalidade das pessoas presentes e se concentram
em determinada pessoa, o uso desta imagem dependera de autorizagéo”. (2002, p.
217).

Continuando em suas anotac¢des, no ambito da exploracdo da imagem da
pessoa no intuito comercial com beneficio econdmico, autor traz a seguinte ressalva:

E certo que a lei ndo obriga a pagar as fotografias de
pessoas que se integram a acontecimentos onde € a noticia
do fato que marca a publicacdo. N&o é, entretanto, o caso
guando o anunciante aproveita determinada pessoa para

atrair a atencdo do leitor, e obriga-lo a deter-se na matéria
gue envolve objeto mercantil explicito. (2002, p. 218-219).

Desta forma, € possivel considerar que os fatos registrados na praia
espanhola de Tarifa, protagonizados por Daniella Cicarelli e Renato Malzoni Filho
compde, de certa forma, a propria noticia veiculada, tendo em vista a cometimento
de excessivas caricias romanticas sucedido por um sensual banho de mar.

Contudo, também é certo que estas imagens registradas sdo desprovidas
de interesses socialmente justificaveis, do mesmo modo que ndo cumprem a menor
funcdo de cidadania, o que seria o fundamento precipuo da divulgacdo de
informacgdes pela imprensa, como ja foi abordado nos tépicos anteriores, e que

afasta o amparo legal que é dado aos agentes noticiosos.
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4.3 Analise Jurisprudencial

4.3.1 Recurso Especial n°. 595.600 — SC (2003/0177033-2)

Dentre os julgados selecionados para analise jurisprudencial, de modo a
verificarem-se os entendimentos majoritarios e posicionamento dos tribunais patrios,
apresenta-se caso emblematico julgado em ultima instancia pelo Superior Tribunal
de Justica, em Recurso Especial, num caso originario da Capital do Estado de Santa
Catarina, em que a postulante Maria Aparecida de Almeida Padilha fora fotografada
praticando topless na Praia Mole, uma das praias localizadas naquela localidade.
(Brasil, 2011 - B)

No caso, a entdo recorrente havia obtido sentenca de improcedéncia do
pedido, que fora reformada, em sede de Recurso de Apelagéo interposto perante o
Tribunal de Justica Catarinense, para condenar o Diario Catarinense ao pagamento
de indenizacéo por danos morais no importe de 100 (cem) salarios minimos.

A parte demandada no processo em comento interpds Embargos
Infringentes, que foram acolhidos para reformar a decisdo condenatdria, resultando
em improcedéncia da demanda.

Apresentado Recurso Especial ao STJ, confirmou-se a decisdo para
negar a autora o direito a indenizacdo, sob o fundamento de que a imagem fora
captada em local publico (Praia Mole), num dia de feriado em que havia grande
movimento de pessoas no local. Aduziram os julgadores que a autora, ao expor-se
desnuda, na circunstancia referida acima, teria renunciado ao seu direito de
preservar a intimidade. Alegam ainda nao haver qualquer ofensa a moral, tendo em
vista que a imagem n&o fora divulgada com apelo sensacionalista, tampouco
obsceno.

O Relator do acordao em julgamento de Recurso Extraordinario, Ministro
Cesar Asfor Rocha, reproduz, causando certa estranheza, premissa que ja havia
sido mencionado nos autos, ao afirmar que a autora da acdo "nao € atriz, nem
modelo amador ou profissional, nem €& pessoa famosa ou que sobreviva da
comercializacdo de sua imagem”, na tentativa de justificar a inexisténcia de dano
consideravel a parte autora em razdo da veiculagcdo das imagens. Este raciocinio,

indubitavelmente, n&o se coaduna com o fim buscado pelo direito.
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De inicio cumpre ressaltar que ndo ha no mundo qualquer pessoa
inserida em determinado contexto social que ndo tenha preocupacédo com o zelo
pela imagem prépria. llustramos aleatoriamente imaginando qual seria a profissao
gue ndo seria, de alguma forma, prejudicada pela divulgacdo de imagens
constrangedoras como a da moca em plena pratica de topless.

Observe-se a impertinéncia da alegacédo feita no acorddao imaginando
gue, no caso, a parte autora fosse balconista, professora ou gerente de uma grande
rede de lojas. Evidente que, nada obstante esta pessoa nao viver diretamente da
imagem propria, € imprescindivel que haja certa preservacdo para o bom
desempenho da sua vida profissional. Do mesmo modo, imagine agora se a pessoa
divulgada estiver desempregada, a procura de um novo emprego, ou ainda, em meio
a um processo de selecédo, certamente seria prejudicada, ndo se pode duvidar.

Assim, denota-se que a alegacdo do relator ndo justifica, em hipdtese
alguma, a supressao, ainda que temporaria, do direito personalissimo acerca da
prépria imagem.

De outro norte, como ja foi dito anteriormente, ha de se considerar que a
parte autora decidiu praticar topless, mostrando-se parcialmente desnuda, naquela
circunstancia, expondo-se para as pessoas que la estavam, e ndao para todo o
estado de Santa Catarina e quem mais quiser ver. Isso porque nao se pode ignorar
gue a Praia Mole é um local relativamente reservado, ao lado conhecida praia da
Galheta, onde o naturalismo se pratica com certa frequéncia. Destarte, ao que
parece, os julgadores ignoram por completo as caracteristicas da praia em que fora
captada a imagem, sobretudo no ponto seguinte, retirado do Acordao:

[...] a protecdo a intimidade ndo pode ser exaltada a ponto de conferir
imunidade contra toda e qualquer veiculacdo de imagem de uma pessoa,
constituindo uma redoma protetora sO superada pelo expresso

consentimento, mas encontra limites de acordo com as circunstancias e
peculiaridades em que ocorrida a captagéo. (Brasil, 2011 - B).

Assim, possivel aduzir que o julgador desconsiderou as caracteristicas
substanciais do local em que fora retratada a imagem, tais como as que constituem
aguele ambiente, cometendo o engano de imaginar que a autora da demanda
realizou a pratica em praia completamente aberta, o que néo é o caso.

Por fim, voltamos a observar sob o viés da fungdo social da informacéao,
em contraposicdo com o direito a propria imagem. No caso, pode-se considerar que

0 caso produziu noticia, € certo, contudo, ndo se pode concordar que esta noticia
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justifica a desconsideracdo do direito a imagem. Em outros termos, diz-se que
poderia ser tranquilamente veiculada a imagem, desde que com o consentimento da
pessoa fotografada.

Diante dos pontos considerados acima, ndo soa razoavel o argumento de
gue a parte postulante néo tinha direito de ser previamente consultada acerca da
publicacdo de sua imagem, sobretudo num jornal de grande circulagdo como € a
parte requerida, o que faz aduzir que a publicacdo desprovida de sua autorizacao

configura-se como ato ilicito.

4.3.2 Agravo de Instrumento n°. 491.953-4/0 de Sao Paulo

Anteriormente analisou-se o direito & imagem no prisma de uma acao
indenizatéria, de modo a verificar a (i)legitimidade de determinada publicacdo de
imagem em jornal impresso de circulagéo estadual. Aqui, entretanto, o caso versa
exclusivamente sobre o direito a imagem, no ambito de uma agéo indenizatéria com
pedido de tutela inibitéria de urgéncia, em que o prefeito da cidade de Santo Anténio
de Posse, localizada no estado de Sdo Paulo, move em face de seu ex-assessotr,
gue estaria publicando, por meio de jornais e panfletos impressos, “severas criticas a
sua vida e a sua honra”. (Brasil, 2011 - C).

No caso, de acordo com o relatério exposto no Acordao, a parte autora
pretendia inviabilizar, por meio da medida judicial adotada, a publicagcdo de material
com conteudo supostamente ofensivo a sua honra. Aduz-se, diante do relato
referido, que o autor da demanda colimava vedar, ou obstaculizar, “eventual, futura e
incerta publicacéo”, sendo interpretada pelos julgadores como forma de censura
prévia.

E certo que, interpretando a pretensdo do autor como tentativa de
“censura previa”, faz surgir lembranca dos atos praticados na época da ditadura,
pelos militares, o0 que tende a encontrar forte oposicao, tendo em vista a repercussao
de tais praticas na sociedade atual.

Assim, néo se vislumbrando qualquer ofensa a honra, mas tdo somente a
possibilidade de vir a ocorrer, no entender dos julgadores daquele caso especifico,
ficaria prejudicada a concessao de medida inibitéria em sede de antecipacdo de
tutela, isso porque, como disse o relator, a publicagdo ainda é de carater eventual e

incerto, como bem consignou o relator o trecho colacionado abaixo:
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Neste passo, irrecusavel que o pedido liminar objetivado pelo agravante,
ressente-se da verossimilhanca para a concessdo da tutela pretendida.
Pois, ndo hd como ser medida a valoracdo de uma manifestacdo de
vontade, repita-se ainda uma vez, futura e eventual, a bem dizer, incerta.
(Brasil, 2011 - C).

Héa de se ressaltar que o0 caso ndo trata de imagem retrato, mas sim da
honra especificamente, que se estaria ofendendo com publicacéo de texto do qual
nao se tem conhecimento, ndo se sabe quais serdo o0s termos postos, quais as
afirmacdes, diferentemente de uma eventual publicagéo de imagem.

Ainda que futura e eventual a publicagédo, se estivéssemos falando em
publicacdo de imagem, e ndo de texto, ndo haveria a incerteza quanto ao conteudo,
considerando que a parte interessada pretende inibir a veiculacdo de imagem certa,
e assim se tornaria viavel uma acéo inibitdria no intuito de obstaculizar eventual
publicacao.

E o caso, por exemplo, de uma pessoa que teve determinada imagem
tomada de seu computador pessoal, sem sua autorizagao, e pretende inibir eventual
publicacdo. Assim, é plausivel que esta pessoa venha a demandar os interessados
para que nao publiguem aquela imagem, posto tratar-se de conteddo certo: a
imagem que fora tomada indevidamente de seus arquivos, e que possa interessar
determinadas pessoas, ainda que ilegitimamente.

Desta forma, de acordo com o entendimento extraido do acérdao ora em
estudo, mostra-se possivel a acao inibitéria quando, ainda que seja futura e eventual

a publicacédo, haja certeza quanto ao conteudo que sera veiculado.

4.3.3 Agravo de Instrumento n°. 470.128-4/2 de S&o Paulo

O entdo candidato a Deputado Federal José Genuino Neto obteve a
concessao de medida liminar para inibir a divulgacéo de trecho de escuta telefénica
em que membros do PCC (Primeiro Comando da Capital) teriam demonstrado
interesse na eleicdo do primeiro, contra a Revista Veja, que teria divulgado em certa
edicdo que o audio estaria disponivel no site. No caso, o trecho da conversa
divulgada no site teria sido gravado por autoridade policial competente e
devidamente munida de autorizacdo judicial, configurando a legitimidade da
gravacao. Em sede de Agravo de Instrumento, o pedido da agravante Revista Veja

fora acolhido para determinar a suspensédo da medida liminar, autorizando, assim, a
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divulgacédo das gravagdes em que Genoino é citado como preferido dos membros do
PCC. (Brasil, 2011 - D).

Alegou o relator Enio Santarelli Zulliani que a gravacéo fora obtida por
meios legitimos, e que, no caso, o direito de informar seria argumento
suficientemente plausivel para garantir a veiculagdo do video. Aduziu ainda que,
mesmo que as gravacoes tivessem sido obtidas por meios ilegitimos, o direito de
informar e o interesse social teriam prevaléncia sobre o direito de intimidade, tendo
em vista as circunstancias em que foram captadas, bem como a sua utilidade para o
exercicio pleno de cidadania pelos seus eleitores, conforme transcricdo abaixo

extraida do acordao:

A utilizacdo da légica processual da vedagdo da prova ilicita no processo,
bem como da teoria dos frutos da arvore proibida, ndo podem ser
transpostos para a logica da informacgéo, que tem objetivos pressupostos e
funcBes constitucionais bem distintas. O Estado, em regra, ndo pode se
utilizar de prova ilicita na prestacéao jurisdicional, mas a sociedade, que nao
impbe sancdo formal de direitos, precisa conhecer os fatos de interesse
publico para poder portar-se, situar-se no contexto de uma organizagao
plural e democratica que lhe exige opces politicas. (Brasil, 2011 - D).

N&o se pretende aqui adentrar no mérito acerca dos motivos e razdes de
a revista ter insistido em divulgar as gravacdes, mas certo é que, ainda que uma
gravacdo como esta esteja contaminada pela “teoria da arvore dos frutos
envenenados”, de modo a impossibilitar a sua utilizacdo em processo judicial, o
mesmo apresenta contetdo de interesse social, e assim, desde que nao seja
editado com alteracédo substancial, visando prejudicar as pessoas ali mencionadas,
parece plausivel a exposicdo de qualquer gravacdo como esta pelos meios de
comunicacdo de massa. Os interesses verdadeiros impregnados implicitamente em
determinados veiculos midiaticos, apesar de sua importancia para o deslinde de um
caso com este, ndo sofrera qualquer incursao.

Frente aos argumentos delineados no acorddo em analise, possivel
concluir que as escutas e interceptacdes ambientais e telefénicas, ndo carregam
gualguer carga de ilicitude quando publicados pela imprensa, tendo em vista a
veracidade e o interesse social preponderante, de modo que, ainda que ndo possa
ser utilizado em processo judicial, em razdo de obstaculo formal (teoria da arvore
dos frutos envenenados), pode perfeitamente servir o direito de informacé&o, quando

houver interesse social.
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4.3.4 Apelagéo Civel n®2009.001.60508, do Estado de Rio de Janeiro

O julgado ora sob analise tratou de caso em que o autor da demanda fora
fotografado em frente a um shopping na cidade do Rio de Janeiro, e teve sua
imagem veiculada num jornal impresso de circulagdo estadual em matéria referente
a operacao policial que teria sido montada naquele local e data. (Brasil, 2011 - E).

Alegou o demandante que a sua imagem retratada em frente ao local da
operacdao policial que apreendera dois homens, vindo a ilustrar a matéria jornalistica
posteriormente, ainda que néo tenha sido feito qualquer mencao referente a si no
corpo do texto, poderia facilmente ser associada a operacao e aos crimes cometidos
naquele local.

O requerido, de seu lado, alegou que a imagem teria sido captada em
local publico, e que ndo ha destaque na figura no demandante, mas apenas que
este aparece em frente ao local da operacgéao policial.

Importa salientar que imprescindivel seria, antes de qualquer coisa,
acessar a pagina do jornal objeto da demanda, com a imagem e a matéria na
integra, para poder fazer uma analise do caso em comento. Destarte, diante desta
impossibilidade pratica, utilizar-se-4 da suposicdo de situagcbes em que seria
possivel, ou ndo, a ocorréncia de abalo moral, e consequente dever de indenizar.

Imagine-se que o retrato que teria ilustrado a matéria de cunho policial
fosse a imagem do demandante, com destaque e perfeitamente identificavel, e com
legenda passivel de confusdo por um leitor menos atento. Obviamente a pessoa
exposta nesta condicdo experimentaria certo desconforto de consideravel proporcao,
uma vez que teria de explicar para um numero indeterminavel de pessoas que sua
imagem teria sido utilizada de forma inadequada e ilegal, ou que, pelo menos a
interpretacdo que se estaria fazenda acerca da matéria seria equivocada. Nesse
caso, ndo ha direito de informar que justifigue o dano ocasionado, ou ainda, a pratica
jornalistica estaria completamente inadequada e aparentemente desregulamentada.

De outro norte, visualize-se agora a imagem da fachada de um centro
comercial, com alguma (s) pessoa (s) circulando em frente, veiculada em matéria
estritamente policial com relatos da ocorréncia de praticas criminosas. Nesta
hipétese, as pessoas ndo sdo o destaque da matéria jornalistica, aparecendo tdo
somente como parte da paisagem que integra aquele local, no momento da

captacdo da imagem. Neste ponto, o relator afirma que:
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Entender de forma contréaria seria estabelecer uma protegdo exagerada em
torno da imagem de uma pessoa, no caso o autor, devendo-se atentar para
o fato de que este foi fotografado em local publico, em frente & entrada do
shopping onde ocorrera a operac¢éo policial. (Brasil, 2011 - E).

Este entendimento ja esta consolidado nas jurisprudéncias dos Tribunais
patrios, e comumente se encontra a afirmacdo de que ndo se pode criar uma
redoma protetora em torno da imagem de determinada pessoa, somente superada
pelo seu consentimento, tendo em vista que as imagens captadas em local publico,
desprovidas de destaque em pessoa certa, nada mais sdo do que o retrato de uma
paisagem.

Desta forma, vale consignar que, pelo que se pode observar das
recorrentes demandas em que se discute o direito a imagem, seria mais eficiente se
os profissionais da area da informacdo, jornalistas e afins, respeitasse uma
regulamentacdo mais rigorosa, de modo a evitar-se a préatica de condutas danosas a
terceiros, o que poderia criar 0 ponto de equilibrio entre o direito de informar e o

direito a imagem, honra e intimidade, sem demasias.
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5. CONCLUSOES

~

No estudo do direito a imagem em contraposicdo com a liberdade de
expressdo e informacdo sdo muitos os elementos a serem considerados,
notadamente quando se pretende determinar a responsabilizagéo, ou mesmo atribuir
responsabilidade a determinada pessoa, juridica ou natural, que tenha se utilizado
de imagem de pessoa para publicacdo nos veiculos midiaticos.

No inicio do presente estudo foram observados os principios
constitucionais da privacidade, intimidade, liberdade de expressado, dignidade da
pessoa humana e outros correlatos. Logo se observou, como meio de interpretacao
das regras gerais e abstratas de direito, o postulado da ponderacédo de principios,
resultado das reflexdes doutrindrias que serviram a esta monografia. O referido
principio tem aplicacdo, segundo se observou das licdes doutrindrias expostas no
primeiro capitulo, sempre que ha contraposicdo de interesses baseados em
principios fundamentais, exatamente como no caso sob analise.

Num segundo momento foi realizada uma contextualizagdo historica da
atividade de imprensa, do direito de informar e das liberdades individuais, onde se
constatou que, de certa forma, a limitacdo do direito de informar pelos julgadores &
inibida pela supresséo desse direito no passado relativamente recente, periodo da
ditadura militar. Por isso comumente se encontra decisdes favoraveis ao direito de
informar, em detrimento do direito a propria imagem, fundamentados na
impossibilidade de retorno da censura a imprensa. Estudou-se ainda a acao inibitoria
e sua utilidade, juntamente com as outras medidas de urgéncia, para o alcance
efetivo do direito perquirido, sobretudo em casos de protecdo a imagem, onde a
lentiddo de um processo de conhecimento poderia acarretar a perda do objeto, ao
mesmo por agravar a situacao geradora do dano.

No capitulo posterior estudou-se a exposicdo da imagem da pessoa na
internet, seja ela amparada ou ndo pelo ordenamento juridico, tal como o caso
Cicarelli, em que decidiram os julgadores tratar-se de exposi¢cédo indevida. Neste
diapaséo foi realizada uma analise do acordao proferido pela 42 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo, no caso suprerreferido,
dando-se énfase aos argumentos que se pode considerar de alta plausibilidade,
elaborados pelo relator Enio Santarelli Zulliani de forma respeitavel. Antecedendo a

analise jurisprudencial verificou-se quanto a responsabilidade do publicador, matéria
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relativamente complexa e que merece atencdo maior no ambito de uma acado
ressarcitoria, consciente de que uma acao inibitéria ndo serviria para imputar
responsabilizacdo por dolo ou culpa, ressalvado no caso de imposi¢édo de multa por
descumprimento. Assim, o presente trabalho se deteve, em boa parte da analise do
acordao proferido no caso Cicarelli, a verificar o problema sob o prisma da funcéo
social da informacao, haja vista tratar-se do direito a imagem no ambito da acéo
inibitoria, por publicacdo indevida da imagem de pessoa na rede mundial de
computadores, aspecto que bem trouxe a reflexdo o Desembargador relator do
processo estudado nesta obra.

Neste viés, a discussdo ronda em torno da (i)legitimidade de uma
publicacdo noticiosa, ou seja, se ela realmente cumpre sua fungéo de informar, se
esta informacéo é proveitosa aos interesses sociais dos cidadaos que a recebem ou
se apenas busca, a qualquer custo, a atencéo dos seus interlocutores. Outro fator de
igual importancia para o presente trabalho foi a ponderacdo entre os eventuais
beneficios que a informacgéo pode trazer a sociedade e o possivel dano causado as
pessoas ligadas ao fato noticiado. Neste aspecto € possivel ter uma nocao
adequada da importancia do postulado da ponderacdo de principios. Importam
lembrar, neste ponto, os argumentos tecidos no capitulo anterior acerca da analise
do caso pelo seu resultado previsto, o que facilita a concluséo sobre a viabilidade ou
nao de determinada publicacdo, de modo que o julgador teria de se valer de uma
previsao de efeitos decorrentes do seu veredicto. Faz-se referéncia, aqui, aos danos
gerados pela decisdo a ser tomada pelo julgador, se ela causara maior dano ao
publicador, e consequentemente a sociedade que estaria deixando de receber
aquela informacao; ou a pessoa sobre a qual tratar esta informacéo, tendo em vista
gue os fatos publicados e veiculados pelos meios de comunicagdo massivos, ao seu
respeito, poderdo criar situacdes de constrangimentos desnecessarios e inuteis ao
desenvolvimento da vida em sociedade. Este raciocinio remete inexoravelmente ao
postulado da funcao social da informacéo.

Desta feita, ndo parece razoavel afirmar-se que se esta ferindo o direito a
liberdade de expressdo ao coibir determinada pratica jornalistica, nem tampouco
guanto ao direito de informar, mas sim uma regulamentacdo da atividade da
imprensa, necessaria & manutencédo da ordem juridica, em respeito aos principios

gerais de direito abordados no primeiro capitulo, conforme disposicdo e fins
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buscados pela Magna Carta de 1988, da mesma forma como toda atividade

desempenhada pelo ser humano deve ser, seja ela profissional ou néo.
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FODER JUDICIARIO)
TRIBUNAL DF JUSTICA DO ESTADO DE SA0 PALULO

TRIBLINAL DE JUET IGA DE SAO PALD
ACORADALTEC! MONOCRATICA
REGISTRADCHA) 306 W

ACORDAO

Medo inibikdria fundada em violagio do direlto & Imagem, privacidade &
intimidade de pessoas foiografades o filmadas em posigies amorosas gm
areis & mar espanhdle — Eafera [nlima que goza de pma-q.in abseluta, alnda
que um dos persanagens tenha alguma noloriedade, por ndo e bolerar
invasdo de intimidades [conas de sexo] de atisks ou iprhﬁﬂd‘m e b -
inexisténgia de interesse piblico parm se manter a ofensa aos direitos
indivitheals fundamantais [artigos 1% il @ 5% ¥ o X, da CF] - Mamdengao da
telele andecipada expadida no agrave de Instrumento n® 4T27384 @
confirmata no juigamento do agrave de instrumentc n® 458.184-4/3 -
Provimento pora fazer cessar a divulgagdo dos flimes @ fotografias em wehs
sltas, por nio tor ocomide consentiments para a publicacso — Interpretagis
do art. 461, do CPC & 12 & H, do CC, preservada 4 multa didria de RS
25000000, pars inibir transg resado a0 comando de abstencio.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAGAO
CIVEL N° 556.000.4/400, da Comarca de SAQ PAULO, sendo apelantes
RENATO AUFIERC MALZONI FILHO E OUTRA e apslados YOUTUBE INC. E
OUTRO,

ACORDAM, emn Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justiga do Estade de S3o Paule, por votagdo undnime, dar provimento ao
TECUrsa.

Vistos.

RENATO  AUFIERD MALZONI FILHO e DANIELLA
CICARELLI LEMOS recommem da r. sentenca [fis.1544/1558] que julgou
improcadarte acio inibitdria promovida contra IG — INTERNET GROUP DO
BRASIL LTDA, ORGANIZACOES GLOBO DE COMUNICAGAD e YOUTUSE
INC., reafirmando que a exibigdo das fimagens captadas de forma clandestina

—_— .
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PODER JUDICLARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAQ PAULO

gquando s encontravam na praia de Cadiz, na Espanha, configura ofensa a direitos
da personalidade e que sdo tutelados no ordenaments juridico. O objetive dos
autores & o de avitar a confinuidade da ransmissdo das cenas de inlimidade, nos
termaos do artigo 5°, X, da Constituicao Federal, conforme reguenmento do itern 54
da inicial;

"Sejgm compeiidas a deixar de exibir o Mme dog Aulores ou as
folos delas exirafdas em seus sites, de fomecer links nos gquais esse material
possa ser ancontrado, bem como oe efefiver sua dhvilgesdo por meio de oultro
veloulo de comunicagde do qual defenham confrole, sob pena de mulfa didria, &
ser arbifrada por Vossa Exceléncia em valor suficientemanle razodvel & caoibir
perpeluagio da ofensa a divelto constitucional & imagen e & honra.”

Registre-se que o Tribunal de Justiga concedeu, por maioria
de votos, tutela antecipada, guando do julgamento do agravo de instrumento n®
472,738 4, cuja emanta & a seguinte [fl.126)]:

"Pedide de antecipacio de semtenga por violagio do direito & imagem,
privacidade, intimidade e honra de pessoas fotografadas e fiimadas
am poghpbes amorosas em arela & mar espanhdis — Tutala inibitsrie
que se revela adequada para fazer cessar a enposicdo dos filmes ¢
fotografias am webesites, por ser verossimil a presungdio de falta de
consentimenio para a publicagio [art. 273, do CPC] — Interpretagio do
art. 481, do CPC ¢ 12 ¢ 21, do CC — Provimento, com cominagio de
multa didris de R$ 250.000,00, para inibir ransgressio ao comando de
abstengdo.”

Posteriormente, par  votagio undnime, no  agravo de
instrumento n" 4838, 184.4/3, foi preservada a tutela antecipada, apesar de fer a
agao ter sido rejeitada em Primeiro Grau. O Actrdao foi redigkde com a seguinte

ementa [f.1579]: /
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“Superseniéncia da senfenca de 1° Grau julgando improcedents a agio -
Predominancia da twiels antecipada proferida no agravo de instrumento n®
AT TR, aplicada o principio da hierarquia da jurisdig3o, o que impede que
@ Juiz de 1* Gray revogue docistes emitides pele Tribunal de Justi¢a —
Precadantes do 5TJ [Resp T66.108 e Resp T42.512]."

YExecucio do hulsla snbecipada - INTERNET - Quaestan relacionada com a
oexibiglio de video do casal filmada fazendo sexo na praia, que justificou a
emisséc de lutela antecipada para impedir a weiculagbo em sites gue
heapedam essss @ oulras filmagens; sendo impossivel a instalagdoe de um
filtre de atesss & ndo sendo razcdvel biogquear o sHe, determina-se que o
provedor adote madidas concretas de cumprimente da sentenga, sob pena
de pagar a multa didrla de RS 250000000 - Provimentz, em parte,
deferminande 8o YOUTUBE & Imedlats Instalagio de um slslems de
rastreamanto ¢ eliminagdo dos videos, com exciusho de acksso 208 usudnos
Ew forem identificados reinserindo ¢ material em seus links, inclusive lan

ouses,”

E o relatéria.

E importante sublinhar que a agio manejada pelos aulores &
inbitéria, o que dispensa a prova do damo concreto. Os autores nAo estio
pretendendo obter indenizagdes, mas, sim, comando proibitiva da transmissdo de
imagens que foram captadas de forma ilicita e que expdem predicades intimos 2
de abzoluta resarva. N&o & porgue of dois namoraram ou transaram na praia gue
#8 ledaliza & exploragdo, na ipternal @ oulros melos, das cenas que nadd foram
produzidas para deleite do publico, Para que o juiz emita um provimento inibitdnio,
esclareceu JOACQUIM FELIPE SPADONI [Agdo inbitdria, 2* ediclo, RT, 2007, P.
61] “basta a demonslragdc da probabilidade de viclagie do direita®. A
antijuridicidade da refransmissao do fime & fato notdrio, exatamente porque 0s
autoras da agdo ndo deram consenlimento para devasse de momentos intimos. A
tutela inibitaria & apropriada para remover o ilicito, ainda que e imponha o dever
de instalar equipamentos para tal fim [pesicio defendida por LUIZ GUILHERME
MARIMONI, Tulels inibiftdvia, RT, 1908, p. 104],

0 Trbunal presenva o que foi decidido quando do julgamento
dos agravos de instrumento numeros 4727384 e 488.184-4/3. Respeitada a

C=Fe =
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conviceda do llustre Magistrado que prolatou a r. sentenca rejeitando o pedido,
cabe deferir tutela em faver dos recomentes, para preservacda de valores
fundamentais da dignidade humana [arigos 20, do CC, de 2002 e 1% 1, 3°, WV & X,
& XXXV, da CF), competindo acrescentar que o precedente mencionado na r.
sentenga, relacionade com o juigado do STJ [Resp 595.600], embora
respettabilissimo, ndo seve de fundamento exclusivo para rejeigio do pedido.
Cumpre recordar ter o julgado excluido a responsabilidade civil do Dddrio
Catarinense pela publicagio de imagem de moca fazendo topless na praia Mole,
em Santa Catarina, considerando que a exposicdo plblica permite que a fotografia
sdia nos jornais. Esse caso nado & igual ao que ora se julga. Uma coisa & reproduzir
uma fotografia dos seios de uma banhista e cutra & revelar o flagra do casal
transando. Ademais, um plgado, embera digno de ser citado comao paradigma, nao
fecha a questic sobre uma matéria polémica, inclusive porque ¢ precedents em
que se apoiou o ilustre Magistrado ndo &, ainda, definitiva, depandante que & a lide
de pronunciaments do STF, pela interposicio de recurso extraordinario,

O apelante Renato jumtou chpia de parecer da lavra do
Subprocurader Geral da Repdblica no sentido de sugerir o acolhiments do récurso
exfraordinare para fresguardar o direito de imagem da moga que tomouw sol de
peito aberto [fis.1726M732). N&o custa lembrar que o STJ, de FPortugal, julgou de
forma diversa casc zemelhante [nota 818 da obra de CAPELD 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 gque "age com culpa, praticando
facto ilicito passivel de responsabilidade civil nos termos dos art. 70 & 483 e sags.
do Cadige Civil, o jomnal gue, sem o 2eu consentimenta e ndo ala pessoa plblica,
folografa determinada pessoa desnuda e publica essa folografla numa das
edigdas, ndo obslante o facto de a fotegrafia fer sido obtida quande 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 intensidada,
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nimero & preferéncia, mesmo que se admita ser essa pessoa fervorosa adepta do
riudismo”.

Os apelantes est3o suportando violaghes ndo scmente do
direite 4 imagem, como da intimidade [leia-se vida privada) e convem colocar um
fim a essas invasdes. As cenas s&0 de sexo, alividade mais infima dos seres
hurmanos. Ainda gue as pessoas tenham errado e errgre humenom est quando
cederam aos impulsos dos desejos camais am plena praia, a ingeréncia popular
que se alardecu a parlir da comercializagio do video produzido de forma iligita
pelo paparazzo espanhol, afronta o principio de que a reserva da vida privada €
absoluta, somente cedendo por intromisstes licitas. A noticia do fate escandalosa
ainda pode ser admitida como licita em homenagem da liberdade de informacic e
comumicacdo, o que nde 58 da cam a incessante exibicio do filme, como se fosse
nomal ou moralmente aceito a sua manutengio em sifes de acesso livre, Ha de
ger 0 Judiclario intransigente guande em pauta a tutela da esfera Intima das
pEss308as que ndo autorizaram a gravacio das cenas e a transmissao delas.

E preciso eliminar a confusdo que se faz do direito & vida
privada, measmo de pessoa célebre ou nobdria, com preservacdo do dirsito &
reserva da intimidade. Os ilustres J. J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA
[#r Constticio dg Repoblica Porfrguesa Anolads, Volume 1, Edigio conjunta da
Coimbra Editora & Revista dos Trbumais, 2007, pagina 457], esclarecem o
sequinte:

“0r direito 4 imagem (n® 1) tem um confeddo assaz MQKose,
abrangendo, primeire, o direito de definir a sua propria auto-exposicdo, ou s&ja, o
diraito de cada um de nao ser fotografado, nem de ver o seu refrato exposto em
publico sem seu consentimente (cfr. Ccivil, art. 20°); e, depois, o direito de ndo o
ver apresentado em forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamenta
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digtorcida ou infiel (faleificagio da personalidade’). Torna-se evidente que nédo
pode gozar do direito 4 imagem (pelo menos no pimeiro sentide) quem ocupe
cargo ou desempenhe fungio em que a publicidade (isto &, o conhecimento e a
relagdo com o plblico) 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: ofr. Nota VIl ao art.
187). Esta dimensdo de publicidade legitimadora de algumas restrighes ac direito &
imagern n&o dave, parém, transferir-se para a esfera da inlimidade (cfr. nota X).°

Outre jurista lusitanc [MEMEZES CORDEIRC, Tralado de
Direito Civil Porfugeods, 1, parte geral, Tomo I, Almedina, 2004, p. 211] admile que
a notoriedade de poliicos & celebridades implica emn resfrigao da privacidade e
adverte: nunca a0 ponto de atingir a5 esferas secreta @ ntima®. Portanta, ha um
equivoco na defesa de eventual liceidade da exibigio de cenas infimas do casal,
gue o proprio colelor das imagens admitiv ter cbtide de maneira clandesting [cf.
entrevista do fotdgrafo espanhol Miguel Temprano as fl f.641], por ser DANIELLA
CICARELLI apresentadora de TV. Em um dos primeires ansaios sobre o que os
italianos chamam de “Dintto Ala Riservatezza®, BRUNO FRANCESCHELLI [Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1280, pagina 70] afirma ndo encontrar razdo
Jjuridica vélida que justifiqus o fim da preservacio da esfera de raserva por *una
distinzione ra persona celebre & comune morale”. O ragiocinio do jurista decore
do sentido de que a dirgito de persenalidade acompanha a pessoa por ioda a sua
existéncia, de modo que restringir esse direito representaria negar a integralidade
desse direito.

& tutela inibitdria deverd alcancar os dois protagonistas das
cenas capladas, transcrevendo-se ¢ que foi deliberado pela Turma Julaadora,
quanda da julgamento do agrave de instrumenta n® 488, 184-4/3,

—=
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“Portanto, & &, senfengs, embora com respefavels argumentos,
ndo prevalece no capiiulo am gue revagol a fufela antecipada. A tulela antecipads
interdital deferida no agravoe n® 472.738-4 conltinug em vigor, alé que ocorra o
Irdnsito em julgado da sanfenga de 1° Grau,

Mo velho fvro de "Practica Givil @ Commercsial’, do Professor
Bardo de Ramaiho [Typ. Imparefal, 580 Paulo, 1867, p. 207], constava que, “na
execucdo do julgado é que consiste principalmente o exercicio da fustica” As
senfengas s8o proferidas pera semm compnidas, & nde cabe fergivarsar sobre
azsa principio, sob pana de comprometimento da credibiidade da instituicdoe, com
reflexos desastrosos pars a segurengs judidics, principaimenta am  futelas
mandamentais, nes quais hd direta associagdo com o conceito de imperum, ou
seya, da fungdo do fuiz am expedir ordens  fazé-las cumprr mediante as medidas
necessanas para oblengdo do resultado equivalente ao que sena obfide em caso
de cumprimento volunfaro fard, 461, § 5, do CPCJ

Discuto-£0, NESSS agrave, como cumprlr @ decisdo do Trbunal,
emilida em favor de Rensalo e Daniels, o que obiga enfalizer 8 impropviedade de
redizeulir & questdo relacionada oom o drado maleral tutelado, como pratende o
YOUTUBE, O sisterna juridico permite que se emite lulela antecipada sem oithve
do réu fe fof 0o qgue ocomew), & iss0 implice afirmar que o destinatario da
antecipacdo deverd, case ndo se conforme com o que fof decidido, inferpor os
racursos constituclonals adequados para desconsiifulr o fwgadoe, Aligs, essa
referéneia @ oporluna para rejeitar 8 angiligio ds nulidads da citepde, porgue &
zanfenca que se execula foi expedids inaudite alters parfe, represenfando uma
excaqdc a0 principio do arf 5% LV da Constituigo Federal coiza gue foma
frelevante a eventual iregularidads da cifagdo. Portanfo, os supostos viclos da
convecagdo do YOUTUBE s&o aproprisdas para @ agdo que lramita emn Primsiro
Grauy & ndo necessanamenfe para desfecho do presente sgravo, firado para
encontrar o mei de cumpdr uma decisdo passada em julgado fard. 5% XXXV, da

Constituigio Fedsral] /
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Apesar da ressaiva sobre & impedinéncia de impugnar ©
Acorddo, cabe uma palavra sobre o diredfo de Renalo e da prdpra Daniala gua, ao
conirdrio do gue fol reproduzido pela midie, confinua perseguinds & exclusdo do
videa, conforme el propria menciona na peligio de fl. 662663, A sentenga &
muifo transparente ac estabelecer wm fimife pera g transgressdo do direifo de
imagem dos jovens que foram fagrados fazendo sexo na praia. £ necessério
acabar com G358 exposiGA0 e ludo o que se escreven sobre uma suposts
fegaiidade de se punir farinagem, retransmiinde o video ad aefemum & sem
corfes, encamea o fatl! propdsifo de uma significaliva parcela de opinifes em defess
do sacrificio de valores dos culpados pelos erros de conduta. Ndo se justifica
perpetuar esse castigo moral que esfd sendo impingido ags avtores, porgue néo &
justa ou juridico manter, indefinidamente, urta parfe da vida deles exposta a0
piiblico, como se eslivessern expfando vm pecado dignio da execragdo pobica.

O Acdrddo atenfou para um valor fundamental da dignidade
humana fart. 1%, M. da CF], optamdo pela consagrago de um enunciado juridico
que estabefess um basla confra essa atividade criminosa e gue Se caracleriza pefa
refransmissdo, confre & wvonlade das pessoas fimadas clandestnamente, de
imagens depraciativas @ que humitham os prolagonistas, seus conhecidos, oS
paranfes @ suas fulvras geragdes. De fodas as manifestapdes que foratn emilidas
em jomnais & revistas, com o sensaclonalisma imprudente dog jefunos do dirsito,
ndo hd uma wvoz que aponte wma boa razdo para gue a infimidade do casal
permaneca devassada, como foi, alé pomue s&0 cenas delifuosas. A gquem
inferessa isso, perguntel, guando relalel o Acdrddo, e ndo foi dada resposta, Néo
&, que figue bem clafo, preccupegso com 358 O oulrd pessoa, nofdra ou
Fmples, mas, sim, defesa de vma estiutura da sociedede, Na medids em que a
invasde de predicamentos infimos constifui assunfo que preocupa a todos, alé
povgue a imprevisibilidade do desting podord rosarvar, em algum instanlte, escos
maus momentos para Nas Mesmos ou pessoas que nos sdo priximas e caras.

O relator ndo determinow gque fosse blogueado o site
YOUTUBE, fando isso ocomrido por uma equivocada interpretacdio do Jufzo de
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Primeiro Graw, que, eduzindo de forma emada o que consfou g0 despacho,
axpadiy oficios para que se interdifasse o site por complate. O noma desse finz fol
citado, indsvidamenie, como defensor da censura, o que constitul wma leviandede,
pivgue confraria fude o j& escrevi sobre o assunio [Enio Saniareli Zufiani
Comentdrfos & Lel de Imprensa, RT, coordenagio de Luiz Manoe! Games Jinicr,
2007, p. 547

‘Censura & a resiigdo indevida da consciéneia civica, que,
pela sus extraordingria capacidads de inleragdo, verdedeine espetacuwlo da
svolugdo humana, ¢ imestringivel. Cancelar o gue & iNelto, no entanto, ndo ofende
o valor relevanie da liberdade de pensamenio & de comunicagio; pele conlrarmo,
consagra & sua eficdoia’

O YOUTUBE articula-se, para juslificar a insergdo do video g o
scesso iresito, com a8 analogia, prefendendo convencer de gue dederminadas
situatdes, mesmo gue teoncamente ofensivas a direifos da personaiidads, ganham
licitude quando conhecidas [fdominfe piblico das obras fardnas]. Uma coisa ¢
esvaziar o direifo autoral de um poema ou cangdo centenaria festefada pelo povo
oo go fasse patimnio da humanidade; oufra, bem diferanta, 4 pretandar quea o
banalizar de vulgeridade conguiste g fegalidade. Ndo. Ainde que lestemunbemos &
mediocridade & com ela nOs MeSQNEMos, jamais poderemos admitir que o
enfraquecimenio dos costumes transforme o ilfcito em assunto de rafing dos lares,
o qgue anima escrever qua & mulliplicidade do raplay do Bime do casal rdo imuamiza
o5 infratores que feimarm em divulgd-lo.

Nesse confexto, é hora de enfrenfar o grande difema do
processe; o gue fazer diante de um site gue se diz impotente no confrole dos
conteddos langados on line para deleite de milhbes de passoas?

O bloguseio do sife, como sugando pelo agravanie, fica fora de
cogifacio. Embora o an. 461, § 5% do CPC, permita gue o juiz escolha, entre as
medidas adeguadas, uma solugdo drdstica e radical, essa decisdo somente serd
receprionads pelo sistemna no case de & interdicio surucmnw crige pontual,
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sem prejudicar lerceirms. O aie gue permite que o video do casal sefa wisto
hospada esse e milhares de oultros, lermina prestendo wm senigo social de
enfrefenimento porque aproxima o conlale quando of fMmes servem pare encuriar
a istancia enire as pessoas e, pincipeiments, revela (afenfos que o
despantanam pare & profiesdo caso ndo exishisse essa forma alfemalfiva de
aproseniar rofeidstas @ cineaslas amadores. A grande sudidncia € wia alima
referéncia para ardistas, cantores e bandas; enfim, o YOUTUBE ndo produz
somante banalidades o pomogralias.

Apagar o sinal para presenvar a8 imagem do casal ndo guards
razoabilldade, ainds gque possa anfever um cerfo desafic da empresa, gue
reafirma, em fodos o5 seus pronuncizmentos, 8 impossibiidade iécnics de ediminar
dosg finks o vidao do casal, porgue a sua ideciogia & o de justamente facilitar o
ingresso desses videos. Segundo os efementos dos aulos, a dificuidade eslaria em
cfiar U mecanisie gue idemtificasse fodos 05 videos armazenadas, porgine o8
usudrios hudam qualguer esguems de seguranca aplicando diferencials gue
sabotam os filiros. Nio existe cerfeza de gus & possivel impedir, com absoluto
sucesso, 8 relensmizsio, &g porque, come explicade, a repetigio aconfecerd por
maio de acessos infemacionais & gue escapam do confrole das empresas que
alfuanm no Brasi.

O Trbunal considers que o YOUTUBE estd lidando com &
sentenca de forma parcimoniosa e aié desrespeitosa, limitando-se a exciuir o video
dos finks confecidos ou identificados, quando essa identificacdo & facilitada pelas
deviineias. Ndo fez prova de fer fentads oniar um programa capaz de rastresr o
fittne do casal, com oufros imgredientes, para sue locelizagio, o gue fmphica que
esid se omitinds ou, no minimao, aginde passivarmante, como se ndoc e coubesse
alguma responsabiidade pelo impasse gue coloca em chegue a eficacia da coisa
Julgads.

Nio & comvincenlte 8 assemiva de gue o provedor de
hospedagem & como se fosse um sujeito inalcangdvel em fermos de obigacdo
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pela Meilude dos que s8o admitidos & fazer uso do espago concedido. A ordem
Jjurfdica foi idealizada & aparfeigoada para se lomar invilnerdvel contra as ofensas
aos direifos das viimas, fendo o fendmeno da responsabilidade social evoluldo
para acormpanhar o fantéstico mundo tecnolbgica. A Internet desafie os juristas, e a
comunidade reclama fegislagdo que forlafega a defess das wiimas dos danos
injustos, valendg acrescentar gue de nada adianfard o Cddige Civil discipliner e
profegar os direifos da personafidade, em se admifindo Que provedorss de
hospedagem permanagan unes ao devar de fiscallzar o5 abusos que sio
comnefidos dianfe de sews ofhos. Ndo custa lembrar gue a rede de relacionamentos
na lnferme! MYSPAGE, controlads pela News Corp, eslé fomecendo informacgies
aos promotores estaduals do Mississipi sobre a5 mensagens de vsudnios
condenadogs por abusos sexuals, pera confrole dss abordegens deles sobre
menores [Jomal Valor, 22.5 2007, B-3].

Embora safa duvidosa a responsabiidade do provedor de
hospedagem sobre ifcfudes de  confeddo, quando desconhecidss, &
responsabilidade & incontroversa guando foma conhecimento da ficitude e deixa
de aluar ern prod da restauracde do direflo violado. Nesse senlide, esld & pasicso
de MARCEL LEONARD! [Responsabilidade civil dog provedores de servigos na
Infermnet, 5P, Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 178] Na obra de SOFA DE
VASCONCELOS CASIMIRO [A responsabilidade civil pelo confeddo s informagso
lransmifide pefe Inferned, Coimbra, Almeding, 2000, p. 92] foi reporiado o
Jugamento, na Corfe de Apelagio de Pans, confra um provedor, par paimitir que
um uliizador andnimo colocasse folografias digitalizadas de Eslelle Hallyday,
modselo muifo conheclda, em gue “ela aparecida fotal ou parcaimente desnuda,
sam auforizacdo da mesma’, sendo gue, por senfenga de 10.2.7999, aguels
tribunal condenow o fomecedar de Goesso & pager uma elevads indenfzagdo &
aufora pelos ‘danos soffidos pela viclagho de seus direifns & imagem e a
privacidada”,

G aulor & litwlar de wr direflo independents do dirsite de sua

namorada. Ele n8o ¢ figure pablica, tfanmto gque estd lamando  de
— 11
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consirangimenios em seu ambients de frabatho. O ant. 20, do Codigo Civil, garante
B ele a futela de que necessila para fer paz, o que nfo significa, necessanameants,
a reparagio de denos fart 5% V e X, da GF] Portanto, ¢ legifimo, sem que se
reconhega qualguer forma de censure fert. 220, § 1°, da CF] estabalecer que a
YOUTUBE deverd providenciar, em tinta dias, fodos os videos do casal que s
encontram ros links admitides, para, & partic dai, impediy, 8 partir da identificagdo
o JP finclusive fan house], o acesso das usudnos que mefomarem o video pama o
site, =ob pens de pagar, ao aufor, & multa de RE 25000000, como asiabelecido.
Mo cysla fermbrar que, para o usudno instalar o video doverd ser identificado, o
que faciite & diigéncia & ser concrelizada pelo YOUTUBE para gue a senlenga
s8{a cumpTda.

A questdo do vided do cgsel (Wirapassod o campo de
indivdualidade e ganhou noforedade pefo gquestionamento que se fez da
capacidade de o Judicidro resguardsr o dirgito de intimidede & de honra das
possoas, quando hd violaelo pela infemel. Assim, na forma do arl. 20, do CC, e
porque se confimou a inviabiidade de o site ser blogueado ne integratidade,
cabord ao provedor aluar de forma a cumpilr © que se decidiy, por Ser o nico com
vinculo direfo com a iclfude & aguels que luora com o negocio de nsco, O
YOUTUBE devars provar que ndo se comporta comz um negligant controfier
“azsumindo ou endossando passivamente o confeddo das publicaglies realizadas
pelos usudiios nos espacos privados', conforme anola DEMOCRITC RAMOS
REINALDO FILHO [Responsabilidade por publicagdes na intemet, Forense, 20085,
p. 215k

"Wos ambientes eletrdnicos, em razdo do papel intermedidrio
dos confroladiores de sisterna, que fomam parfe de uma certa forma nas aividades
que neles sdo dasenvolvidas, embora narm SeMpre exercam um conlrale real sobre
o conjunto das informagdes que neles circwlam (como acontece em relagio &
haspedagen de paginas ¢ amazenamento de aruivas), essa particitagdo poderia
ser interprefada como implicenda wmr conhecimento presumido do carater flicito da
informapdo que se enconire am sew sislema. For &sss__rgz_’&a. o controlador que
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tam confrecimento da nafureza fegal da informacdo fem o dever de lomar as
medidaes necessdrias para prevenia ou refird-la do sislema, sob pena da ser
responsabiizado. Essa exigdnoia de conduts, no enlanto, deve sar interprefada
mais como una obrigagdo de manler-se diigente, de fomar providéncias que
sefam consideredas proprias para fazer cessar a publicagdo feda, do que o dever
de infervir direfamente no confeddo da paging elelronice hospedada em seu
sistema”,

Renalto poders, em tints dias, executar 8 mulfa, desde que
confirme & permanéncia dos videos, sendo gue ndo ha molivo pare diminuir o
marante da multa. © YOUTUBE & uma empresa de podenio scondmico € que
fatura alfo com ¢ acesso dos usugrias, no Brasil e mo mundo; pottanto, guantia
inferior a s que foi erbifrede ndo slingina o objeliva de conscienliza-la de
cumptr o que sg decidiv. Afinal, consla do Jomal Fotha de S8c Pauwlo, segdo
Dinheiro, edigdo de 21.1.2007, B-11, 0 seguinte:

‘GOOGLE QUER DOMINAR TODA A PUBLICIDADE. Nos
dltimos 12 meses, o Google se expandiu para o wideo (com & aquisicio do
YouTube, por USS 1,65 bilhdo, para criar um velculo da publicidads em video;
dudiy fcom a aquisigho, por até USE 7,24 bihdo, oe dMare, uma rede
aufomalizada oe vends da publicidade em radio); e midia Jmpressa {Gom um
acordo para vender publicidade em 86 jomars smercanos. O grupo negocig hd
meses para fechar acordo com um grande conglomerado de midia gque permita o
YOUTUBE se integre & midia convencional, com a exibigio da conteddo profegido
pelos dirallos sulorais o site em froca de wma perticipagfo nag receitas
publicillanas que isso possa vir @ gerar”,

E inferessante chservar que a mesma cifra foi mencionado na
nota do Herald Tribuna, de 22 de abril hime
{hitp: e it comybindprinl php Pig=5382504], no titwlo “When Youlube is a threat”)
oe Erc Planner, quando veio & pablico 8 seguinfe opinido; “Alan Johnson, the
British Educallon Secretary, called on Youluba not fo camy videos of sfudenis
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insulfing each other or their teachers, appanently an increasingly popufar genve of
video in Britaln. In several counlries, indvidugl schools have blocked access fo
Youtube over similar Issues.

Embara tal falo lenha sido colhido da imprensa, ndo deixa de
ser ralsvanfe para manfer o vafor arbifrado diante oo poder financeiro do rd, sob
pena de a senfenga ser descumprida @, a mulfa, ndicufanzada, E inadmizsivel que
o Youltuhe nada faga @ orla, com lsso, um oiima de nseguranga soclal peia falsa
impress&o de que tudo & possivel ou permitide na Intemest, quando, na verdede,
devesse pregar uma ideologia oposta, O seu dover & o de fmpar o site do material
gue ofende dinsilos da personalidade ou pagar @ mulfa por ndo fazé-lo.

Isso posto, indefere-se o pedide para que se declare
prjudicado o agravo e dd-se provimento, em parte, ao agrave, deferminando que
& YOUTUBE promava, em fninla dias, medidas concrelas de exclusdo do video do
casal, dos links admitidos, advertindo e punindo, com exclusio de acesso de
hogpedagemn, todos 05 wsudnos gie desalfarem a determinagdo com & reinsergdo
do fiime, sof pena de pagamenio de multa didra de RS 250.000.00."

O ilustre Desembargador Teikeira Laite sugers que os
requeridos 1G e GLOBO fiquem isentos dos dnus da sucumbéncia, devido a ter se
demonstrado gue ndo desafiaram a tutela antecipada e no opuseram resisténcia
que justificasse a responsabilidade por honordnos, Concorda-se que a postura
dessas duas partes ndo & igual a do Youtube, que insiste em desafiar a sentenca,
criande obsticulos cam base em dificuldedes téenicas, o que fez com que o
processe ganhasse a [litigiosidade que o ideniifica como paradigma de uma
polémica de valores [Internet versus intimidade]. Mo entanto, em todas as suas
manifastacies, inclusive nas contra-razdes, essas empresas defendem a
legakdade da axibicdo & afirmam gue oz autores NAO teram razdes, juridicas &
morais, na defesa de predicamentos da parsenalidade, o que anma concluir que
ndc fosse o poder de coergio estabelecido ndo existia ¢ que agora se afima de
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ndo resisténcia.  Porém, a intervengao do digno Revisor ndo & totaimente
infundada, porque, diante de situarfes diversas, cabers |avear capitulos distintos
na distribuigio dos Onus, As custas serdo pagas proporcionalmente, sendo que os
honararics serdo arbirados em cifras variadas.

Posta isso, da-se provimento ao recurso, para Julgar a agio
procadente, acolhido o pedido dos autores, executando-ze tal como decidido no
agrava da instruments n® 488 184-4/3, mantide o valor da mulla. Ficam invartidos
os Gnus da sucumbéncia, respondendo as requeridas pelas custas do processo e
honorérics de advogados, sendo que em refagao a0 Youtube sdo arbitrados em RS
20.000,00 para os advogados de REMATO e RS 10.000,00 para os advogados de
DAMIELLA. na forma do artige 20, § 3° do CPC, em reconhecimente ao trabalho
desenvolvide e a dedicacBo & causa. A diferenca de valores & explicada pelo fato
de os advogados de DAMIELLA CICARELLI teram assumido o patrocinio has
vésperas da emissdo da r. sentenga. Para a IG e a GLOBO os honorarios sdo
fixados, para ambos, am RS 3.000,00, sendo R$ 2.000,00 para os advogados de
Renato & R$ 1.000,00 para os advogados de Daniela Cicarelll, com atualizacio
monetiria a partir do presents julgamento.

O julgamenic tfeve a participagdo dos Desembargadores
TEIXEIRA LEITE [Fresidents] @ FABIO QUADROS.

340 Paulo, 12 de junho de 2008.

ENIO SANTARELLI ZULIANI T e——
Relator
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Apelacio n® 556.090.4/4-00

Apelantes: Renato Aufiero Malzoni Filko ¢ Dunicla Cicarelli Lemas

Apelados: Internet Group do Brasil Ltda., Organizacdes Globe de Comunieagio e
Youtube Inc.

DECLARACAQ DE VOTO

Por ocasifo do julpamento dos apraves de
instrumento apresentados pelos apelantes, com o objetivo de fazer cessar a
exibiglio destas mesmas cenas e imagens por parte dos apelados, entio
acompanhando a conclusio do relator, Desembargador Enio Zuliani,
acolhendo a pretensfio confréria a da r. sentenga em andlise, ponderei o

seguinte;

“Wao faz muito tempo que 2 apravamte foi
protagonista ou, coadjuvante, de vma certa caniela, igualmente de ampla
divalga¢do, porquante proibic os convidados 4 cerimfnia de seu
casamento, de ingressarem com seus aparelhos de telefone celular,
afastando o risco de imagens ndo consentidas e autorizadas. Portanto,
precavendo-se,

Contudo, nesse outro lempo e relaclonamento, ndo

agiu/ com idéntica cautela. E evidente que ndo haveria como impedir

J’/ﬁ
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qualguer repistro de sua presenga em um local plblico e movimentado,
mas, a considerar aquele anterior espirito que foi de preservar sua
privacidade, ndo tenho divida que a agravante bem sabia desse risco, mais
ginda quande ndo sd reagiu como também agiu nesse afeto gque
demonstravam, reitere-se, publicamente, dai  surgindo algum excesso e,
com este, a reclamaglo a tiwlo de violagho da sua intimidade pela
indevida e injustificada exploragho por parte dos agravados dessas

imagens, realizadas por um paparazzi.

Dai porgue, a principio, a conduta dos agravantes
bem se aproxima daguilo que o MM, Juiz Alcides Leopoldo ¢ Silva Junior,
anoton eomo renupcia an diveito a privacidade e intimidade. Alids, sobre
isso, entende-se que significa “viver de forma independente com um
niinimo de ingeréncia alheia” (cf. A pessoa pablica e sen direito de

imagem, Ed. Juarez de Oliveira, pag.85).

Portanta, ¢ inegdvel que o fato em si desperta nfo s6
curiosidade, como induz a uma polémica bem mais acentuada porque
associado a pessoas piblicas, sabe-se, de trato diverso das outras, Alids, os
proprios agravantes invocam essas virtudes pessoais ¢ 1sso mostra que toda
e qualquer andlise desse episddio nio pode ser dissociada deste contexto
que € de permanente exposicio 4 midia em geral, ou, de tude aquilo que &

da sua pessoa, do seu cotidiano, ou mesmo da sua atividade profissional,
Nesse sentido ;

" limites de protegdo da honra individual, quanto
/‘Lﬂﬂwjga;&ﬂ dos fatos pertinemtes a wida humang, assentam-se em dois
[
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principios: interesse publico e liberdade de expressdo. A vida de
determinadas pesseas, seja pelo exercicio de fungdo piiblica estatal, seja
de atividade ligada ao publico (cinema, televisdo, imprensa, teafro et}
tem na publicidade grande fator de sucesso. A expectativa do publico em
relapiio @ fotos da vida privada dessas pessoas restringe-thes o dmbito

desta esfera, guanto maior for a notoriedade.

Digxta forma, mesmo gque na ofensa a honra no
campo civil sefa indiferente o verecidade on ndo do fato considerado
lesivo, o permissibilidade de sua divalpagdo estd contida apenas wo
fnteresse priblico justificado e, neste caso, a divulgacdo deve referir-se a
Jato verdadeive, Pode ocorrer gue a divalgacdo de certos fatos verdadeiros
correspovda o wm inlergsse social, como os gque ocorrem nas relagfes
profissionais. Mesmo gue uwm fato seja tido por desonroso, como nas
fnfovmagdes banedrias, a fimalidade da informagdo fustifica extravasaer a
noticia do faro” {Aparecida Amarante, Responsabilidade eivil por dano &
honra, 5* ed,, BH: Del Rey, 2001, p. 118/119).

E  porque “rodo  acomtecimento  desperia
fmvariavelmente, como reagdo Idgica, alpwm juizo élico na massa em geral
g em coda individuo em particalar” (cf. Israel Drapkin Senderey,
Imprensa e Criminalidade, ed. José Bushatsky, 1983, p. 41/42), cabe, a
esse momento gque ¢ de expressa oposicdo pela reiterada explorago dessas
imagens, analisar se existe fundamento legal para suspender tal divulgagio,
ainda que, aparentemente, nic se encontre divergéncia com o MM. Juiz

ag a licitude do que, aonde e como se filmou.

Também e ainda 4 primeira vista, os argumentos
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utilizados acerca da possibilidade de prejuizos de ordem profissional ndo
CONVEncem para 0 que, no momento, se pretende. Com efeito, seria
suficiente apenas uma noticla escrita ou mesmo uma simples fotografia do
episddio, para justificar algum tipo de inconveniéncia desse proceder com
aquilo que antes possa ter interessado em termos de associagiio da imagem
publica dos agravantes com algum tipo de publicidade, alids, o que ja
ocorreu, sem a interferéncia tirada da conduta dos agravados, de um outro
tipo dessa exposicio.

Dai porgue, 2 meu ver, a insurgéneia somente se
justifica pela proporcie que isso aleangou, apesar de que, & esse momento
do processo, ndo ¢ possivel alimmar s&  em multo superou o que 5¢
imaginon ou, apenas, ndo foi satisfatoriaments avaliada, de resto, tal como
poderia ou, no minime, deveria ocomer. Afinal, pelas circunstineias, &
agravante, uma pessoa piblica e desse meio da midia, ndo é razodvel a
negativa de que ndo tenha previsto esse resultado, além do que, ao se
constatar que & filmagem niio & curts, ao contrdrio, € segiencial e
progressiva, fica evidente que os protagonistas também se descuidaram
desse elemento tempo de exposigio e, por dbvio, maiores conseqiiéncias,

Logo e na busca de um limite, transferindo para o
exame do mérito da agdo evental separacio dos aspectos individuais dos
litisconsores nesse episédio, mesmo porque se o agravante, que ndo € uma
pessoa publica, teve ou poderd ter algum tipo de binus, conseqilentemente,
experimenta o Onus dessa sua opclo, rests, para © momento, evitar
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A proposite, “wma coisa é g uswrpacdo do nowe ou
da Imagem e outra & gue, pela utilizacdo dos mesmos, se exporha a pessoa
aa menosprezo on ridicade” (cf Aparecida Amarante, Responsabilidade
civil por dano i honra, 5° ed., BH: Dl Rey, 2001, pag.127)

O, & reiterada ¢ nio suterizada divulgagio dessa
cena até porque ndo se trata de uma questin de significative interesse
piblico, jomalistico ouw similar. E mera curiosidade, algum

sensacionalismo, e, talvez, muita fantasia.

Portanto, a necessidade € colocar wmn limite e porque
o5 argumentos do Desembargador Enio Fuliani, relator deste recurso,
cardter permanente desse fato ¢ sua exposiciio ao pablico em geral, nesse

contexto, acompanho Sua Exceléncia.

Em outras palavras, niio s¢ trata de analisar e decidir
se o3 agravados poderiam cu, podendo, nio deveriam ter veiculado esse
filme na Internel. Apenas e porgue iszo ji ocommew, ndo cabe mais farer,
Messe vértice, “ng protepdo da intimidade nao se visa ao prefuizo moval ou
i indignidade de tm ato levado a paliice, mas, sim, a vielagdo da paz ou
da frangiiilidade da vida intima, O ato ilicito, ro configuragdo da lesdo a
howrra, ndo supGe gie o Mesmo suceda mediante ndisericdo ou intfromizsdo
ner vieda privada, Com isto & facll concluir, como fez Dotti. que o diveito 4
intimidade nio constitul wm género abrangedor do diveito 4 honra, nem
mesma se sobrepde a este” {Aparecida Amarante, Responsabilidade civil
por dano 4 honra, 5 ed., BH: Del Rey, 2001, p. 116).

[reclerachn de vons - Apeligin 2hvel o™ F56, 02000 3
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Contudo, para evitar dividas ou equivocos, ouso a
uma ressalva que diz respeito a uma questio também téenica, da execugdo
dessa medida e gque, no case, ndo pode afetar os agravados, inclusive no

tocante a multa didra que & arbitrada,

Pela natureza do meio de divulgagio, Internet, sabe-
ge que isso pode estar em outros sites, indmeros deles particulares, pelo que
nao ha come obrigar os agravados ao exercicio de um verdadeiro direito de
seqliela em beneficio dos agravantes tSo somente pela afirmagiio de que
foram os primeiros a proceder a divulgagiio que apora se prodbe, ¢

portanto, em tudo responsdveis.

Alids, se nesse campo de comunicagdo nfo se atingiu
um estado estaciondrio de ciéncia e tecnologia, é dbvio que maior deve ser
a cautela para se evitar qualguer tipo de indesejada exposicdo ou de
violagio de privacidade, e, nessa prudéncia, nio ha divida que deve ser
considerada a oscilaglo existente entre as pessoas, especialmente pelas suas

relagdes com o mundo exterior. *

Poiz bem. Mantidas todas essas observagdes, com
destaque maior para a auséneia de ilicito do fato inicial, que foi a
divulgagio de uwm episédio publico, envolvendo uma pessoa plblica, e
gpenas por isso, jd@ com a inafastivel certeza da possibilidade dessa
repercussio, aceitei ser necessdrio colocar lermo a uma  reiterada
exploragio daquele episédio, uma ves manifestada ta] oposigio por parte
de seus protagenistas, o que, antes, e de outro modo, nio havia ocorrido.

t?/L/
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Messe quadrs, o  ajuizamento  dessa  agdo,
exclusivamente de carater inibitdrio, em 19 de setembro de 2006 com o
especifico pedido para que os apelados deixassem de exibir cenas, o filme e
disponibilizar fimks com essa referéncia, o que se concedeu em 23409

daguele ano.

Sucede gque, apos essa intimagdo, bem como a
citagdio dos apelados, e resolvida a questio do descumprimento da ordem
apenas por parte do Youtube Ine. que ja respondera a agio, também vieram
ans auios as contestagdes da Globo (fls. 599) ¢ 1G (fls. 608), nesse caso,
com a informagie de atendimento daquela anterior determinagfo, antes
mesmo dessa oportunidade de resposta. Alids, tira-se da réplica do apelante
Renate (fls. 1472, itern 83) essa especifica situagio para a apelada Globo,
pois, “.. de fate, no momento da propositura da opdo a viclapdo aos
direitas & imagem dos auwitos estavam sendo perpetrados por meia do

sie."

Com isso, pelo limite da agdo ¢ sem qualquer
informagiio violagio da antecipagio da tutela também por parte da [G,
surge @ necessidade de se analisar, de modo diferente, a responsabilidade
processual dessas empresas frente a solugfo proposta pelo e relalor & que
determina um rateio, em todos os sentidos, das verbas de sucumbéncia
surgidas pela modificagio do resultado da demanda.

A propdsito, & remansoso o entendimente do e

Superior Tribunal de Justica, no sentido de que a “imporiedo dos dnus

processyais, no Direito Brasifeive,  pawa-se  pelo  principic  da
.sucu%: w,_ngrieads pelo principic da causalidade, segundo o qual

t/ Deeclsiago de vite - Agelighe & lvel n® 556 000-40-50 7
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aguele que deu cawsa ¢ instauragdo do processo deve arcar com as
despesas dele decorrentes™ (REsp 824702 / RS, 1° T, rel. Min. Luiz Fux. j.
13.12.07)

O G e a Rede Globe foram alguns dos meios de
comunicagdo que divulgaram as imagens no autorizadas pelos apelantes,
mas, até entido, e como se acolhe dos argumentos acima apresentados, nio
praticavam ilicito algum, porquanto nde havia decisfo judicial no sentido
de proibir tal conduta. Apiam no exercicio regular se sua atividade
jomnalistica e tio logo inlimados da decisio que entendeu haver excesso

nesse proceder, cessaram.

Portanto, e sem noticia de que tenham sido prévia e
extrajudicialmente instados pelos apelantes a essa conduta, ndo se pode
dizer que deram causa 3 demanda ou que apresentaram resisténecia a
pretensio dos apelantes. Como € legitimo, discutiram, mas aceitaram o
cardler satisfative da  tutela inibitdria.  Assim, razodvel a  menor

responsabilidade processual.

Situaghe similar ji foi enfrentada pelo i. Ministro
Aldir Passarinho Jimior:

“PROCESSUAL CIVIL, ACACH DE EXIBICAQ. (ONUS DA
SUCUMBENCIA.  RECURSO  ESPECIAL.  AGRAVO
RECGIMENTAL I () entendimento desta Corte & no semtido de
que, apreseniada prantamente fela marte 1E a dncume s
wloiteads ¢ ¢ wda & i,
comderepdo desta nos dens sucembenciais, pelo aplicegds do
mincipio do cousalidade (REsp mA3379-RS, Rel, Min,
g/i/t_/ Ciartos Aberto Menvoes Direito, DUU de 04.08. 2003 REsp n.

W hra i e wodn =~ Speligdo chetl n® 350 0590-408-{x} £
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533.866-R5, Rel Min. Aldir Passarinko Jumior, DJU de
3405, 2004)" (AgRg no REsp 861457 / DF, 4* T., j. 5.6.07),

Outro  julgado  pertinente, em interpretacio o
confrarie  semsw; “'In casy’, apesar de e embarganite, mdo ter
providenciady o registro do contrato de promessa de compra e venda do
imdvel objeto da posterior consirigdo, deve suporiar o embargado o onus
pelo pagamento da verba honordria, vez gue, go opor resisténeia o

prefensdo meritdria deduzida na nicial, atraiu a aplicagdo do privelpio da
sucumbéncia® (REsp 805415 7 RS, 1° T., rel. Min. Luiz Fux, j. 18.3.08).

S50 Paulo, 12 de junho de 2008.

CARLOST. MITE FILHO

esembargador
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RECURSO ESPECIAL N® 595,600 - SC (2003/0177033-2)

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA: Msariz Apsrecids de
Aimeids Psdilhs, ora recorrente, ajuizou acB0 de indenizacBo por danos materiais e
morais contra Zero Hore Editors Jormelistica S.4., ora recorrida, tendo em vista a
publicecBo dessutorizada da sutora em topless, fotografeda em praie poblics, em
momento de lazer.

O MM. Juizo de grimeiro grau julgou improcedente a demanda,
sssentando gue™ & & eXerceu sug liberdede de imprensa| gue fem amparo
constitucional, sem fghr as garantiss ds gutors, gue, por sug vez, exerceu sue liberdade
Dpess08, consciente o nconscientemente, produzindo noticis, peld pratice de fop less,
ermn pobiico” (fl. 129).

Irresignada, 2 sutora interps apelacio para o egrégio Tribunal de Justica
do Estado deSanta Catarina gue, por maioria, deu-he provimento, deferindo
indenizac&o no importe de 100 =algrios minimos, asseverando:

'O dirgite 5 Eroprie-imegem, como direfo personalissimo,
gozs de protegipsconstiucionsl, sendo sbsolviog pois, gponivel & todos
OEwintegrantes” ds sociedsds, pEre.0s guascrie um dever bridico de
ghstengdo. A publiesgdo (de“imagem ce siguém fiografedo imprescinde,
sempre, oe sutorizepdo do itogrsfzdo. Inexistente essa sulorizepfo, &
veiculapio ds imagem meterializs violegdo so direito do respectivo titulsr,
ginds gue inexistente gusiguer uirgie & moral & s0s bons cosiumes. A
ocorréncia oo odano, em (el hipdiese, & presumida, resulfando o somente
de vulneragdo do direito & imagem.” (fl. 151).

Os embargos infringentes opostos pels demandada, por sua vez, foram

acolhidos em v. acord&o assim ementado:

DIREITO A MAGEM. IMPRENSA, TOPLESS.
FOTOGRAFIA  OBTIDA EM LOCAL PUBLICO. DIVULGAGAOD.
INDENIZACAD INDEVIDA.

A pertir do momento gue uma jovem, por sus vontade fvre
g consciente, desnuds 03 seips em locsl publico, expde-se els &
gpreciagdo das pessoas gue si se fezem presentes, de tal sorte gue se
jprnal oe crculsgdo estadusl & tido como iddneo ihe btografs, apenas
registra um fsto gque ocorreu numa prels, smplisndo & divuigegdo de ums
imagem gue se fez shertz #os othos do pobico.” (fl. 194).
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Dai o recurso especial interposto pela demandante com fundamento nas
glineas "&" e "c" do permissivo constitucional, por zlegada viclagBo do art. 159 do
Cadigo Civil de 1916 e divergéncia jurisprudencial.

Respondido, o apelo foi admitido na origem, ascendendo os autos s esta
Corte.

E o relatdrio.

Cocumants: 1126354 - RELATORIO E WOTO - Sie certficadn Pagina 2de 5
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RECURSO ESPECIAL N° 595,800 - SC (2003/0177033-2)

EMENTA

DIREITO CKIL. DIREITO DE IMAGEM. TOPLESS
PRATICADC EM CENARIO PUBLICD.

N&o 22 pode cometer o delirc de, em nome do direto de
privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma
pessca para torné-la imune de gualguer veiculacao stinente & sua
imagem.

Se s demandante expbe sua imagem em cenario publico,
néo € ilicits ou indevidaisua eproducBo pela imprensa, uma vez gue &
protec@o & privacidade encontra imite na propria exposicéo reslizada.

Recurso especizl n&o conhecido.

voTo

EXMO. SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA (Relator): A

recorrente, que “néc & strig, nem madele eamador ou gofissional, nem & pessoa famosa

ou gue sobrevive ds comerciglizacBo de sua imagem.” (fl. 127), sustenta a ocorréncia

de danos morais em virtude da publicecBo em jornal de circulagio estadual de sus

imagem em topless, fotografada em local pablico.

Cocumania: 4

13

Refutando & existéncia de ofensas moral, essentouo v. scordao recorrido:

Honrew'é oesentmentodesdgnidsde propriz gue leve o
individuo & procursl Merscer & consideragdo geral Se ndo hé fato lesivo &
honra, tempouco, nio existe o dever de moenizar.

A imsgem das pessoss constivi uma forma do direito &
intimidede. Quem guer preservar sue honre & sug inbimidede ndo expde
05 seios pers delete ds multidfo. Se & embargeds resolveu mostrar sus
intmidsde 85 pessogs deve fBr matundsde suficiente pars suporter 8s
consequéncias de seus slos e ndo sinbulr & imprensa & responsebiidede
pelo ocorrido.

£ imporiante saleniar gue & preie esleva cheis e era
frigdo. A fotografis ndo fof obtide de recinto ou proprisdsde particwlar, ou
de smbiente exclusivemente privado. Mas muio pelo confréno, o
tdgrafo simplesmente registrow o gue estava & mostra pare todos os
mresentes na Fraiz Mols, neguels momento.

A embargads, mostrando-se da forma gue estave, em pé,
nio estava em condigdes de ignorar gue se fornariz chisto de stenges e
sceitow implicitamente s cunicsidede gersl.

Dz mesme forma gue tinha dreto, disnte o lberdsde gue
ite & assegurada, de praticer topless, o fologrefo wsou ds lberdade pars
fzer seu trsbslho e registrou este cens, & no dis posterior, o prosf
veiculow esta fiografis, exercendo seu direfo de liberdede de imprensa.

..........

5354 - RELATORID E VOTO - Sie certficado Fagina dde s
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O jornel ndo fez wso freguler de lografis, nem fez chamada
sensecionalista. Como ficou registrado, ndo houve nenhum destsque e o
nome os sutors sequer fol referido ne reportagem gue & fofogreifis dustra.

i)
A tonre da embargeds, & imporiante selientsr, ndo foi
violeds de maneira slgums. Poderis, em iese, admitir-se o pleito sgui
oeduzido em hipdtese outrs, por exemplp, ns foto de uma moga, em uma
preis, no momento em gue &cshave de recuperar-se de umE onds,
toteimente desprevenids e gue se enconirave com & pEpa superior o8 sU8
roups de banho fore do lvger. Nesse caso, sim, absolutemente, inidénes e
gportunista & stitude do jornsl

Mss g paftir do momento em gue & embargeds nSo teve
chjecdo algums de gue Dessoss pudessem observar sua intimidsde, nSo
pode els, vir & Justigs Seger gue sua honra foi violeds peio fato de o
Digrip-Catarinense t8r pubiicedo. uma fofo obtids naguele momento numa
oreis iotsds € em pieno Erigdo.” (fl3185-6).

Cessze modo, o deslinde d& controvérsia, como se desprende, reclama &
conciliag8o de dois valores sagrados des sociedades culturaimente avancadas, guais
sejam o da'liberdade de informacBo (no seu sentida mais genérico, ai incluindo-se &
divulgacBo da imagem)} e o da protecao & intimidade; em gue o resguardo da propria
imagem esta subsumido.

E.cero. que "em 38 tratsndo de direitc & imsgem, s obrigecfo ds
reperapéo decorre do priprio w§0 Rdevidoydo dreto personaligsimo, ndo hevendo de
cogitar-se de prova g8 exisiéncig Oe prejuizo ou 08R6 Rem s consegléncia do uso, se
ofensivo ou ro.” (Segunda Secio, EREsp 230.268/5P, elatado pelo eminente Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, OJ 04.08.2003).

Todavia, & protecBo & intimidade néo pode ser exaltads & ponto de conferir
imunidade contra toda e gualguer veiculagSo de imagem de uma pessoa, constituindo
uma redoma protetora =0 superada pelo expresso consentimento, mas encontra limites
de acordo com as circunsténcias e peculiaridades em gue ocorrida a captaco.

Esta Turma, em situac&o que aproveita & espécie, decidiu:

TWVIL. DIREITO DE IMAGEM. REPRODUCAD
INDEVIDA., LEI N. 5988/73 (ART. 49, |, 'F"). DEVER DE INDENIZAR.
CODIGO CIVIL (ART. 159).

A imagem & & projecdo dos elementos visiveis gue integram
g personsiidsde humsns, e & emanagdo oo propriz pessoa, & o efidvo
dos caracieres fisicos gue & individuslizam.

A sus reprodugdo, consequentemente, somente pode ser
sulorizeds pels pessos & gue perlence, por se fater de direfo
personalissimo, sob pene de scarrelar o dever de indenizar gque, no Ccaso,

Cocumania: 1125354 - RELATORIO E WOTO - Sie cerificadn Pagina 4de s
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surge com & sua propria utiizagdo indevids.

E cerio gue ro se pode cometer o defiric de, em nome do
gireito de privecidade, estabelecer-se uma redomée protstors em formo de
ume pessoa pers brns-ls imune de gquelguer veiculagSo stinente & sua
imegem, todsvis, nfo se dewe exsiar g lberdsde de informagdo & ponfo
de se consentr gue o dreifo & propriz imagem sejg postergado, pois &
sua exposigio deve condiconar-se g existénciz oe ewdente inferesse
Jjornalistico gue, por sus vez, tem como referencial o inferesse pubiico, a2
ser satisfeito, de receber informagdes, sso gusndo s imagem divulgads
néo tiver sido captads em cendrio publco ow espontaneamente.

Recurso conhecido e provide.” (REsp 58.101/SP, por mim
relatado, DJ 09,031 G08).

Mz espécie, & recorrida divulgou fotografis; sem.chamada sensacionalista,

de imagem dasfecorrente-praticando topless “nums prais loisds em pleno fErizdo” (fl.

108).

Isto &, & propria recorrente optou por révelar sua inimidade, ao expor o

peito desnido em local “publico de grande movimento, inexistinds gualguer conteddo

pernicioso naveiculagSo, gue se limitol & registrar sobriamente o evento sem sequer

citar o nome da autora.

Assim se & demandants expde sua imagem em cendrio publico, no &

ilicita outindevids sUa reproducEd sem ‘eonteldo sensscionslista pela imprenss, uma

vez gue & protegac & privacidace encontra limite.na propria eXposicao realizada.

Portanto, in casu, n8o ha guslguer ofense moral.

Ante o exposto, ndo conheco do recurso.

8 parificado Fagina 5
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PODER JUDICIARIO
TRIBUMAL DE JUSTTCA GE akg BAULO

TRIBUSAL DE JUSTICA DE SAC PALLD
ACORDADIDECS

AD MONOCRATICA
REGESTRADCA) 506

a1 T T

Vistas, relatades & discutidos estes autos  de
AGRAVO DE  IFSTRUMENTO n% 48L1.2%3-4/0-00, da Comarca de
JAGUARIUNA/PEDREIRR, em cus @ agravante WORBERTD DE OLIVERIC

JUHICR sendo agravade AMEDEY ZOSIINI JUNIOR:

ACORDAM, em Sexta Canara de Direito Privado do
Tribumal de Justiga do Estade de 530 Paule, proferir a
seguinte decisdo: “HEGARMM FROVIMENTG AD RBRECURSC, V.U0.%, de

conformidade com o voto do Azlszor, gue integra este acdrdio.

o Julgamentas teve a participagac dos
Dezembargadores VITO GUGLEIELMI {Presidente, sem  voto),

ISREELA GAMA DE MAGRLEAES e MAGNO ARAIID.

Sac Paule, 14 dz junho de 2007,

%ﬁgf-tﬂx{;\-}

SEBMASTIAG CARLOS GARCIA
Relztor
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como ¢om a rescisio do contrato que exercia junto & empresa
Grimaldi Ind. De Equipamentos para Transporte Ltda, o réo-
agravado, na qualidade de seu ex-assessor, passou a valer-se do
direito de livre manifestacio do pensamento e da informagio de
forma abusiva, ferindo sua honra e imagem, com publicagéies em
jornais regionais e com distribuicdo de panfletos, com severas
criticas 4 sua vida ¢ sua honra.

Sempre sem qualquer incursdo sobre o mérito, somente
compativel guando da prelagio da senten¢a na agdio principal,
ndc se vislumbra, preseotemente, os pressupostos legais para a
concessdio da iotela inibitéria. Pois, o fim colimade pelo
agravante, a bem de ver-se, <consiste na  vedagdo ou
obstacularizacio de eventual, futura e incerta wveiculacio, em
pericdicos do Munieipio ou da Regido em que o agravante
exerceu ¢ cargo de Prefeito, de matéria que venha a ofender sua
honra ¢ boa fama.

Sem embargo, tal pretensio, a par de fluida, ndo é
passivel de quantificagdo fatico-juridica, porquanto, por um lado,
nio s¢ sabe ¢ nfio se pode precisar se o agravadoe agird, no future,
nesse sentide, ou seja, publicando matéria jornalistica nagueles
moldes alegados: e, por outro, se referida e possivel matéria
jornalistica ou  pantletdria, terd conteddo ofensive ou
desmoralizante da pesseoa do agravante,

Meste passo. irrecusdavel que o pedido liminar objetivado
pelo agravante, ressente-se da verossimilhanga para a concessdo
da wtela pretendida. Pois, ndo ha como ser medida a valoragio
de uma manifestagio de vontade, repita-se ainda uma vez, futura

e eventual, a bem dizer, incerta.

Voto n" 6453 — AL n" 491.953-4/0 = Ped
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Por ora, somenle & possivel reconhecer a auséncia dos
preseupostos basicos e fundamentais para a concessdo da tutela
inibitoria, ndo se vislumbrando, como referido, concreta e
irretorquivelmente seus pressupostos legais.

[sto posto, nega-5¢ Provimento ac agravo. Nos termos e
pelos fundamentos constanies do presente vote condutor do

acordio,

Sebastiis Carles Garcia

Relator

Voto n® 6453 - AL n" 491.953-4/0 - Pedreira
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Por ora, somenle & possivel reconhecer a auséncia dos
preseupostos basicos e fundamentais para a concessdo da tutela
inibitoria, ndo se vislumbrando, como referido, concreta e
irretorquivelmente seus pressupostos legais.

[sto posto, nega-5¢ Provimento ac agravo. Nos termos e
pelos fundamentos constanies do presente vote condutor do

acordio,

Sebastiis Carles Garcia

Relator

Voto n® 6453 - AL n" 491.953-4/0 - Pedreira
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Jurisprudéncia

PODER JUDICTARIG
TRIBUHAL DE JUSTICA DE SAO PAULD

—_— e —

TRIGURAL BE JUSTIGA DE SA0 PauLd

: = ACCRDBACDECISAD MONOERATICR
ACORDAD REGISTRADCA) SO0 N

0 OO
01182847

Vistos, relatades e discutides estes autoes de
AGRAVY DE INSTRUMENTC n® 470.128-4/2-00, da Comarca de SAG

PAULD, em gue & agravante EDITORAR ABRIL 5/R sendo agravado

JOSE GEMOING METO:

ACOBDAM, =m Cuarta Camara de Cireito Privade do
Tribunal de Justigca do Estado de £S30 Pauls, proferir a
zeguinte decisdo: “DERAM TROVIMENT2 AQ RECURSG. WV.0.7, de

conformaidade com ¢ veote do Relator, que integra este acdrdac,

0 julgamento Lave a participacio dos

Desembargadores TEIXEIRA LEITE = FABIO QUADRDS,

S&c Paule, 07 de dezembro de 2006,

E EMIO ZULIANI
Presidente & Relator
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADOD DE SAC PAULO

VOTO N°: 10658

AGRV.N 470,1208-4/2

COMARCA: SAC PAULO

Relator Des. ENIQ SANTARELLI ZULIANI {4° Camara Direito Privado)
AGTE. : EDITORA ABRIL 5/4

AGDO. : JOSE GENOING NETO

Lei de Imprensa — Tutela inlbitdria ou interdital pleiteada por candidato
& Deputado Federal, com o proposito de extrair do site de revista
aletrénica, trechos de conversas telefdnlicas intercepladas pela
Folicla, com awterizagio judicial, nas quals seu nome ¢ mencionado
comao senda o preferido doz membroz do PCC, conheclda facgio
criminosa — Inadmissibilidade, sob pena de constituir censura ao
direite de informagdo — Interpretagac dos arts. 461, do CPC ¢ 220,
caput e § 1°, da CF Proviments,

Vistos.

EDITORA ABRIL S.A interpds agravoe da r. decisdo que,
atendendo pedido de JOSE GENOINO NETO, em aglo promevida pela
reportagem da Revista Veja, de 16.9.2006, que defenu tutela antecipada para
extrair do sife am que a editora mantém pagina eletrdnica, textos em gque o nome
de José Genoino foi refarido em suposto didlogo obtido em escuta telefinica de
membros do PCC [Prnmeiro Comando da Capital], facglio cnminosa que atua a
partir de lideres reciusos nos presidios paulistas

5018 5
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAD PAULO

Observa-se que a Revista Vea obteve as filas de gravacao de
gactes rastreadas pela Polica e esta divulgande o contedds das conversas
interceptadas, informando que basta acessar www vela com br [l 55] O autor da
agao considera absurda a referéncia ao seu nome em um dos supostos didlogos e
afima gque a reportagem supervalorizou o fato com o objetive de persuadir os
lenores & seus eletores de que ele tena algum vinculo com o PCC, tanto que
destacou uma frase "& pra eleger o genoino” Para o autor da agdo estana
caraclenzado ¢ abuso £ gue consistina na deturpagas de um fato para densgnr a
imagem polikca de um candidato

2 llustre Desambargader MAIA DA CUNHA concedeu efeito
atve e o agravo for respondido

E o relaténo

E permitido, nos termos do art 12, do Codigo Cnil, proibr
divulgacao de lextos jomalisticos que ofendam dirertos fundamentais da pessoa,
como a honra, a reputagédo, o nome & oulros valores da personalidade A doutnna
pede que se a@a com cautela nesse contexto, para que o Judiciano ndo se
transforme em Grgso de censura [CLAUDIO LUIZ BUENQ DE GODOY, A
Iberdade de mmprensa e o5 direitos da personaldade, Atlas, 2001, p 113] O art
1071 bis do Codigo Crl da Argenbna € bem clare quanto a ordem de abstengao,
seguida de indenizagdo, o gque sena, na opnido de EDUARDO FANNOMI,
apropnado  para interromper campanhas difamatonas [El dafio en la
responsabilidad cil, Buenos Awres, Astrea, 1993, p 368]

A liberdade de wnprensa. afimou com muita propriedade
THOMAS COOLEY, significa a “liberdade de expnmir @ publicar aquila que ao
cidaddo lhe parega agraddvel, ficando ele garanbido conlra a censura legal”
[Prncimos gerars de Dirento Constitucional dos Estados Unidos da Aménca do
Norte, tradugﬁn de Alcdes Cruz, 2* edigdo, RT, 1882, p 317] Serd permitido
ocultar da socedade os fatos apurados pela mprensa e gue dizem respaito &

AGRY K* 470 128412 - % OO HESHE = Adesaamlrad] vt ndris 2
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAD PAULLO

seguranga publica® Essa indagagdo & oportuna, no intrédo do volo, por estar em
pauta o propdsito de se excluir o nome do aufor do conteido da conversa gravada
a ser publicada Pego licenga para transcrever parte de trecho de obra doutninaria
gue escrevi @ que, em breve, serd langada pela editara Rewista das Tribunais,
sobre o art 79, da Lel 5250/67

"Em palesira profenda no Semméano da Socedads Interamencana
e Prensa, reshzado om Sip Pawlo, no més de agosto de 2003, o Jwz da Vara Federal
para o Estado de Maryland, PETER J MESSITTE, afrmou, que nos Estados Unidos, ndo
s¢ admie que um jormalsle comela cnme para @ oblengdo de notictas, comiudo, em
asfands svolngd em nvasio de povalvidade, responderd pelos danos gue causa no
jufzo civel, acrescentendo’ “No ano de 1982, & Suprems Corle decidns o caso New York
Times ve Sulfvan, com base na Pomewa Emenda Constivcional, &, imediataments, se
tornow obrgatdna & todas as demais cortes federals ou esteduars O tnbunal decidiu que,
guando esfd envalvida uma figura pabica, & midie N80 serd responsdvel por danos e,
mesmo por publcagdan de mformagies falsas, desde qua a wiformacdo ndo tenha swdo
verculada com o conhecimenta de sva falsidade, o com grossero desconhecrmerto os
verdade £ o conheodn padrio do actual malce, 1o, efefiva ma-fd Por um poncipio
conshtuconal, ndo hé responsabidade o s & mide for srmplesmente negligente nas
mifarmacdes que publicow sobre figuras publicas”

O sislema jurldico brasiero ndo & diverso Havera sempre a
supremacad do dvedo de wformagdo, desde que a dwulgacdo see do migresse da
weservapan os esffura do poder democrdfico  Confude, surge recentements uma
questio relaconada com o resguardo do sigho da fonle e gue i respedo a0 que se
cosfuma denommar de prova licita ol degaimante oblida, maténa de diredo processual e
que estd sendo mesclada para regular a atwvidade jomalisfice Néo que o profissional da
midha dava afuar como o jurs gue resolve uma hde, porgue essa funpdo e especifiva da
Junsdhgdo ofiral fartigo 5% XXXV, da CFf e da arbiragem [Ley 9307/1996] Forém, exisle
ama polfmica mstaurada a parv do concede de prova dicts nFo admids pava os
provessos em geval farbge 57, LV, da CF, 332 do CPC e 32 da Les S09%/°85] envalvenda o
direifo de infarmar, se & possivel publicar v falo denunciado por mewn de uma escula
talsfonica [grampo] ndo autonzada pela Jushpa

' Tribunais ¢ jormaledas nos Estados Unides da Aniénca pergunias frequentes, (o Revista da Escola Paubista
da Magistratura, ape 4, pumers Lop 213

AGRV N* 470 128412 - Y0 1D 10658 - Alessandra¥liviaisndria 3
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A doutnna esclarece que a gravacdo de conversa enlre duas ou
mars pessoas danomina-so “esculs ambrental’, que poderd ser clandesting ou consentile
Chama-se “escifa tefefdmcs” quande o ddlage lelefémco & gravado por um dos
miteriocutores, com ou sam conhecinento do outro Interceplagdo, amberlal ou telefinica,
SETIE QUANTo W lercers grava a comumcagdo alfws. A interceptacio sene sempre dicna,
as gravagdes niio, o que aufonza a sua admissibhidade, em lese, no sielema das provas
admidas’

Partingo da cerleza de que o jomalsta & resguardado com o Sigite
de fonte de mformagdo. o que o impade de conslrur wma forde Moils para denunciar um
fato® Afinal, s ndo & obngado a esclarecer nada, tudo e & permulide produzr sob o
manto profefor conshfucional, Inclusive & converse caplads por solistcados aparethos de
ascuta ¢ gravagdo fintercaplacso e gravagsal O Judiodno poderd agir pare impedir &
pubicagio de maléna, na forma do arbgo 5, XXXV, da Conshiturgdo Fedaral”

Um confito desss ordem chegow &0 Trbunal de Jushca do Rwo de
Janero, conforme relator, com mgueza de defalhes, o eminenfe Juiz Lz Guslavo
Grandinefti Caslanho de Carvatho, 20 comenlsr o gue Ocomey RO FOCESSD
2007 007 045 B38 8, da 271* Vara Civel envoivendo o enlSo Govemador do Eslade®
Rectamowr 0 Governador que g TV Globo prefendia drlgar. no Jornal Macwonal, o feor de
wma conversa telefinica gue for caplada sub-repliclamente, que podena sugestionar a
pratica de comupedo, o gue era negade Obleve dxilo a nofra ndo for ao an, devido &
errvssdio de hminar gue prowbiy 8 fransmiss8o, mankds no TJ-RJ, com base na doutring
dos “frutos da arvore venenosa®™ A empresa O Giohe aforouv medida cautelar, no STE.
pleteands autovzagio para publicagdo medala da maténa cupa dvilgagio for sugpensa e
n&o ableve & immar [Pehgdo 2702, decisdo do Pleno referendando decisdo do Mimsimo
Sepoiiveda Perfence, DJ oe 19 09 2003]

Segundo a downna dos “frutos da drvore venenosa’, que for
aplicada pefo 5TF fprova dicta e contarmmacdo de provas demvadas — fruts of the
posonoys free’, i R TJ 1B047002] quande uma srvore se manidm de peé, spesar de
BUSS raires venennsas, os frilos que produz fermmam contaminados, ndo senando para
coisg afguma na comundade, a ndo ser fesar ou preywdicar quem com eles coneclar
Azsm, fransporfando essa mExima para 0 campo do processo, quando wma prova é
obtida de forma dicka, a sentenca que nela se apoar astard, aulomalicamenta, contagieds
pela ticfude e ndo se sustentard no plano da eficana sso também ocomemna com o

T LULZ FRAMCISCO TORQUATC AVOLIO, Provas tiemas. p 156
" Laberdade de enformagio e o diveno difass 2 mioemagdo verdadesa, p 166
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jormalista que aktivesse, de formma tigita, uma nelicla, a nformacdo que se dvulgasse por
essa mew estang vicrada, fal como & senfenca envenenada pela escula dandesting

Hé, na Constlwgdo Federal, regra declarando & inwolabiidade do
siio de correspondénoia € das comunicapdes felegraficas, de dados & das comunicagies
lelefdncas, “salvo, no Mo cas0, por ordem judicial, nas tpdfeses & na forma que a le
estabelecer para fing de mveshgacdo cnmnal ouw mstrugdo processual penal” fartigo 55
XN A Lew 9298/1996, que disciphng & forma com gue o Juticidno awtonza a interceptagio
telefdnica, caractenzoy como cnme a prihca desautonzada da mtervengdo na esfers da
privathvidade aifera fartigo 197

Mao s pode mgnorar gue a radical vedagdo do uso ds prova obfida
de marera degal consirange o aspinto bem nfencronado de se realizar pustica efefva
Como negar valor probante a uma fifs magnetcs que gravor, sem frugues, umsa confssso
autdnhica, noladamanta quando se confrma a pratica de wm cnime® O preclaro BARBOSA
MOREIRA declarou-se estupelato com g eveniural prepanderdnene de diredo de infmidade
di um chefio do narcotrifico, sentenciando’ “Devemos confessar de resfo, com absolula
frangueza, a enorme dificuldade que sentimos em adenr a uma escals de valores que
coloca & presenvacdo da mirmdade de iraficantes de drogas ecima do interesse oe loda a
comunidade nacional fou melhor umversal) em dar combale eficiente & praga do frafice -
combale-se gue, diga-se de passagem, € também wn valer consifumonal, conforne
ressalta da molusao do “trafice Wicito de entorpecentés & drogas afins”, enlre 05 “chimes
inafiangduvels e Insuscelivers de graga ou amsha” (arf 55 n XL

O consenso sobre essa maléna processual ndo esld parfo de ser
slcangado Recenlemente o TJ-SP admih eficdcra de “gravacdo ambwentsl” como prova
cabal da wmprobifade na agdo que cassoy o mandato de vereador o qual exwgie dinhero
para alterar fg) de funcionamento de casa noluma [Ap 195 §74-572, 1 18 12 2002, Des
Fawlo Travain, w1 BT 81582427 Sona um relrocesso para o poncion da maraldade pobhca
desprezar o conteddn os gravagio da conversa gque envergonha a cfasse polibca
Importante  sublinhar gue o conlewdo desfe julgado compahbdiza-se com dowirina de
CANDIDO RANGEL DINAMARCO, que, ao comentar aphcagdo, pelo STF, da leona “dos
frufos da dnvore contaminada’, afirmonr “Esse exiremtads radicalizegdo compromete de
marle O GEesE0 & Justica e constdy grave ressaiva 8 promessa consifucional de fulela
Jursdicional 8 guem lvar razdo (Const | art 5% e XXxXW"S

1 A Constinisglo ¢ a5 provas thicitamente obtidas, m Teeas de Direilo Processual (sexia sene). p 123
s [n.ﬂ-mir;ﬂe—sde Irirzite Procegsual Cial, 111, p S5l § 183
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Para cnenfar o caminhe & segur, dianda dessa controvérsea, cumpre
destacar uma proposgao do dustre Professor de Direto Constitucional LUIS ROBERTOD
BARROSO

‘Ledude do meio empregado na oblengdo da mformagio O
conhecimento acerca do fato gue se prefende drvulgar fem de ter sido oblido por mengs
admuiitos pefo dvede A Constiftgdo, da mesma forma que vedz a ublizacdo, em uizo, de
provas obfdes por mevos dicilos, também inerdita a dwvulgacdo de nolicras 45 quas se
teve acesse madianie comefrmentc de um cnme Se a fonle do notica fez, eg, ume
mterceplacdo telefdmca clandesting, mvad domciio, wolow o segredo de jushga de wm
processo de familka ou obteve umea informagio medarte larfura o grave ameaga, sua
dvulgacdo ndo sevd fegitma Nobe-se awda que a cvounsténoa de 8 mformacio eslar
migponivel am arguives pobiicos oo poder ser ohila por means regulanes e licifos toma-a a
pliblica e, portanto, presume-se que & dvuigagdo desse lpo de miormagédo ndo afeta a
mivmidade, a vida pavada, a honra ou @ smagem dos emvafvidios”

Nan ocbstanfe respedabilissima a onenlacdo supra franscra, &
Preciso pondersr, cAs0 & caso, @ oporumdade de o Jedicidno mienar para boguear
rapartagens mvasiigalivas necessdnas e dlas para o comhecimento do pidiico

Evidente gue, &m casg de fer oconnd violapdo da eimidade, gue é
imviimeravel por infegrar dreite da personalidade fart 29, do CCJ. o interessado poders
impadir 8 dvidgagdo vsando das medidas cawlelaras farts 798 & 804, do CPCT e ou da
futala antecipade fart 273, do CPC], que sdo melrumentos legitvros para resoiver confiifos
emergencials Nao ha, porfanto, interesse pablico prepanderanie am desvendar segredos
de alcova ou corsas do género

Dificuldade ewxisfe, nmo enfanfo, com procedmentos simdares
utlizados para presenvar homrd, reputagdo e oufros almbutos de pessoas pobicas
envolndas em escindpios ou sifvagies de improbidade. dewido a existy, do autro lado,
infteresse social retevanta, qual sepa, o de comunicar & soctedade fatos compromeledores
da ¢les e da malversagio de recedas publicas, emborg descobertos por ntermédio de
escutas tefefdmcas clandestimas Em essumios corralalos a esses, manler misténo
funcinna como cumplicidads, Bm contraste com prncipios democrdticos fundamantais e
colefivas, sabidamente preponderantes quandc confronfados com  expeclebvas de
particliaras

* Colsfio entre hberdade de espeess3o ¢ diretos da personalidade Crlenos de Ponderag3o |Merpretagio
Constiucsonzl Adequada dio Codigo Civil & da Lo de Imprensa, in Revisia de Dwreico Privade. n 18, p 133,
abri-junhio de 2004
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Recomenddvel, dianfe do nsco, que a autondade judiciana, & qual
compelr jdgar matona de tal, ndo se dewe IMpressinar pela afirmada preponderancia do
direto imdivedual daquele que postila a profbigdio de a mprensa dvulgar falos, porgue a8
mterdigio de atwdade sos como madmissivel e infolerdvel para o axercicio da odsdania
produfiva A Constingdo Federal ndo admie restngdes & mandestapdo do pensamento, 3
cragdo, 4 exprazsho @ a wformacdo, “sob qualquer fame”, garante o amigo 220 Ndo se
nterpreta a legabdade de uma pubbcagdo do jomal oir da um programa de televisdo com o
mgor cientifico de wm processo judicral, porgue, o processo, decide-se, ooM pemaza, o
valor da pessoa humana danfe de uma prefensdo social fonme que penahze a hberdade)]
oy de confilos prvados fonel] No diredo da comuneagso, no etlamto. ndo se coloca o
draito do mdividuo em confronto com wma fgera ou entdade persomnficada, mas, sim,
cofmg stede de massa homogdénea destinaldng df noficia que ser publcar A mesmo
sofidanedade que assagura harmomia grupe & alguns pmaldgos, exue, como moeda de
froca, cumpnmento de deveres, sendp que todos agueles que se aveniuram &0 exercicio
de fungdes admiistrafives esldo obngedos a presfar confas s0Cials, princlipdaiments
gquando & imprensa, como porfa-vaz da popwlacdo, o exwgr O valor ético do jornalsia ndo
& igual ao do Jwiz, o profissional da midia valorza o inferesse pablico sem precoupacdo
com o dredo ndwvidual 8, nomatrmenle, alve cero de gue & fguwra pablica Ndo possw
reserva fora de sew lar, quem nio suports o calor ndo deve entrar na calrma, & um dos
lemas que se cbhserve quando se ostd dante de um furo jornalistice A probigdo da
dreiigacan depde confra a poliica afirmativa oa kberdade de impransa

inadmissivel que, a prelexie de safvaguardar “honra” de agente
plblico fagrado recebenda propina, se profbe o jormal ou g TV de publicar o fato para que
o povo fome conhecrmento € puilgue, com sews criénos emgméticos’, a falcatrua
denunciada O senhor absoluto da convamdnoa de se dar publicidade a carta matdra seva
sampre do conseifo edioral da empresa oa drea de comumcegie, 5o gual compele
vaforer 8 verossimihanga da denuncra antes de langa-la ao ar Ao Judicrdno se permite,
desde que sua mtenvencdo ndo modiigue o conteddo da quadro & Ser publicads ou
fransrmiido, concedar wm espaco pare que o mieresssdo exponha, junto com 8 dendncia
que & compromele, & sua versdo sobre 8 oCorrENCIE, COIMD 56 BSIVESES CONCATENds uma
réplca de wso proporcional Nada mais do que 1550

0 sentido do emgmdics csta associado a cultera da memeria cima do eletorado quee, par venss, nilt 5T pea
de recleper polinicos cassados ou envolvidos em denuncis de impromdade
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Transcrevo parggrafo conclusnve di persuasve  exposgio de
SRANDINETT! CASTANHO DE CARVALHO® ‘A ulizacio da ldgica processwval da
vedagdo da prova iicila no processo, bewr coma da teora dos frutos da drvore prowbida,
ndo podem ser franspostos pera a gwea da mformacdn, qus tem obrelivos pressuposios &
fungbes conghiuconas bem dishnias O Estado, por regra, nio pode se uliizar de prova
cita na presfagio pmsdeonal, mas 8 socedade, que ndo wmpde sangfo formal de
direifos, pracise conhecer 0f falos de interesse pabico para poder porar-se, sifuar-se no

conlexio de uma orgenizegio plural e democratica que the exige opedes poliiicas” "

Reafima-se o disposto em passagens anlenores desses
comentanos, pnonza-se, sempre, ¢ direite a informagac, anda gue sacrificando
atributes da pessoa exposta no escandalo que se torna pableo, porque a ela a
ardem juridica reserva mewos de, no periodo post scnpturn, obter a reparacio por
eventuals lesdes patnmomians & danos moras [arts 19 e 48, da Lel 5250/67, 5° V e
X, da CF & 186, do CG, de 2002] Portanto, para que o praprio Estade, coma bem
comum, ndo se fragmente para servir apenas os propositos mesquinhos de grupos
parasitanos, o canal de transparéncia pela comunicacao deve ser aberto para gque
o5 acontecimentos coletivos fluam sem barrerras, salvo, evidentemente, situagbes
de fraude, come montagens de fitas magneticas, fotos, filmagens e outros
mecansmos gque a mprensa prudente ndo ubliza Nio s& ousol cogitar desses
MECansmos

A gravagdo ambiental autorizada pelo Judiciano ndo & ilicita A
intereeptagdo telefdmica nd¢e autonzada, embora ilicta e inservivel para um
processo Justo, € uma fonte da qual a i/mprensa podera se valer para denunciar a
comupgio e atos de improbidades de agentes pablicos, respondendo pelos
excessos que dervarem de sua ma ubhzagdo O Judicidno ndo & censor prévio do
exercicio dessa atwvidade, atua para reparar as consequéncias de axcesso, dolo ou
ma-fé da ubhzagao de fontes clandesbinas Lwminares restntvas impediram
reformas sociaiz que s8oc conguistadas devido & publcdade de esquemas

¥ Liberdade de imformagdo e o dirette difuse a mformagio verdadeira, p e
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sigilosos que sao indignos de uma sociedade democrabica A causa-fim do direto
de comuncagao prepondera para justificativa dos melos empregados

O autor, José Genoino, ndo podena pretender que a Revista
Veja se abstivesse de publicar o conleldo da conversa que fo interceptada pela
Palicia, em escuta teleférca obtida com autonzaglio judipial, ainda que a maténa
sugestione o interesze do PCC, ou de alguns de seus membros, pela sua eleigdo a
Camara dos Deputados A imprensa, nesse caso, ndo estd sendo acusada de
publicar parie da nvestigagdo, como se estivesse mal intencionada em prejudicar
uma ou outra candidatura especifica, 1endo se imitado a dar pubhoidade a um fato
polcial, o que & permitido pela Merpretacdo em sentido fato do art 27, da Lel
5250057

Assim, para que pudesse se justficar a tutela inibitdna do art
481, do CPC, ou a antecipada do art 273, do CPC, sena preciso prova cabal de
eslar a empresa manipulando dados para dar ensejo a uma campanha difamaténa
contra o candidato Esse elemento subjetivo {dolo ou culpa) que & indispensavel
para caractenzar © abuso que se permite sancionar Ng exercicio da imprensa, nio
esta prezente, embora calba ao autor da agdo produzir prova, como lhe faculta o
arl 333, |, do CPC

Desse modo, a intervencdo judicial, sem provas pré-
constituidas de desvio da deontologia do bem serar que consagra o trabalho da
Imprensa, representana, nesse contexto, algo mas préwime da censura do gue
propnamente controle de abuso Prudenle, pors, revegar o que se decidiu, para
que ndo se arranhe o disposto no art 220 e paragrafo Gnico, da Consbiluigao
Federal

Mo custs enfabzar que ndo s& estd adiantando juizo sobre o
ato ilicto ou o abuso, que constitul pressuposto do direrfo de indenizar, nos termos
doz antz 49, da Lel 525087, 186, do CC e 5° V e X, da Constiuicio Federal,
porgue essa questdo estd resernvada para a sentenca definibva Todawia, ndo ha,
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ainda, prova que convenca de ser caso de emissio de tutela imbiana ou interdital,
porque ndo s& permite afirmar que esta ocorrendo dano imuste ou de efeito
continuada, tanto que o agravado cbiteve witdna nas umnas, elegendo-se Deputado
Federal

MNega-se provimento

SANTARELLI ZOLCIANI ™
Relator
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Tribumal de Jistica do Extaedo do Riode lnein

Ditava Camara Civel

APELAGAO CIVEL n® 2009.001.60508

APELANTE 1 : JOSE REYNALDO FERNANDES DE ALMEIDA
APELANTE 2 : EDITORA JE S/A

APELADO 1: 05 MESMOS

APELADO 2: JORNAL DO BERASIL S/A

RELATOR : DES. HELENO RIBEIRO PEREIRA NUNES

RELATORIO

Trata-se de acdo pelo procedimento comum
ordinario por meio da gual o autor, ora primeiro apelante, requer a
condenacdo das rés ao pagamento de indenizacdo a titulo de dano
moral.

Alega o demandante que teve sua imagem
vinculada & matéria jomalistica publicada em 21 de fevereiro de
20086, a qual noticiava a operagdo realizada pela Policia Federal no
shopping InfoBarra ("Operagdo Clone") gue levou & prs&o de dois
comerciantes de materiais de informatica acusados dereceptagio e
revenda de mercadorias compradas com cartdes clonados.

Aduz gue a ré agiu de forma maliciosa ao associar
sua imagem aos crimes narrados na reportagem por ter o fotografo
jpreposto das res) se senido de dois homens parecidos e da
mesma faixa etaria dos irmaos presos guando da realzaciéo da
operagao em guestio.

Acrescenta que a publicagdo de uma reportagem
acompanhada da foto de uma pessoa faz subentender gue esta tem
relagdo com os fatos narrados no texto.

A sentenga de fls. 190/185 julgou parcialmente
procedente o pedido para condenar as res a pagar solidariamente o
montante de RS 15.000.00 (guinze mil reais) a titulo de indenizagio
por dano moral, com incidéncia de corregcdo monetaria a partir da
publicagio da decis3o, e juros de 1% 2o més, desde a citagdo.
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Outrossim, condenou as rés nas despesas
processuals e honorarios advocaticios que fixou em 10% do valor
da condenagio.

Ihconformado, recorre o autor com as razoes de fls.
197/200, através das gualis pleiteia a reforma da sentenca a fim de
gue seja majorado o valor da indenizacdo arbitrado a titulo de dano
moral.

Também inconformada recorre a segunda ré, com
as razdes de fls. 202/211, através das quais pugna pela reforma
integral da decis&o de piso ou, alternativamente, pela reducgdo do
valor arbitrado a titulo de dano moral.

Contrarrazdes da primeira ré, ora segunda apelada,
as fls. 239/244. O autor e a segunda ré ndo apresentaram

contrarrazdes.

E o relatério. A douta revisio.

Rio de Janeiro, 14 de outubro de 2009.

HELENO RIEEIRO PEREIRA NUNES
Relator
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Tribumal de Jistia do Estado do Rio de kmeino

Ditava Camara Civel

APELAGAO CIVEL n® 2009.001.60508
APELANTE 1 : JOSE REYNALDO FERNANDES DE ALMEIDA
APELANTE 2 : EDITORA JB S/A

APELADO 1: OS MESMOS

APELADO 2: JORNAL DO BRASIL S/A
RELATOR : DES. HELENO RIBEIRO PEREIRA NUNES

APELACAO CIVEL. DIREITO A
HONRA E A IMAGEM E DIREITO
A LIBERDADE DE
INFORMAGCAO. DIREITOS
FUNDAMENTAIS QUE NAO SE
CARACTERIZAM COMO
ABSOLUTOS, DEVENDO SER
OBJETO DE PONDERAGAO NO
CASO CONCRETO. 1) Direito a
imagem, bem personalissimo
gue individualiza a pessoa no
meio social em que vive, alvo de
protegdo constitucional e legal
(art. 20 do Codigo Civil), assim
também como a liberdade de
informagdo, a qual goza de

protegdo  constitucional. 2)
Mecessidade de ponderagédo dos
direitos fundamentais em

conflito. 3) Obrigagdo de
indenizar que se configura
apenas no caso de violagdo a
honra e imagem do individuo. 4)
In casu, a despeito de a imagem
do autor estar estampada na
fotografia utilizada para ilustrar
a aludida reportagem, as res
ndo vincularam seu retrato ao
conteudo da matéria
jornalistica, conforme se pode
ver do teor desta. 5) Fotografia
em local publico, em frente a
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entrada do shopping onde
ocorrera a operagdo policial.
Ofensa a honralimagem do
autor nao caracterizada. 6) Rés
gue se conduziram dentro dos
limites do direito de informar. 7)
Segundo recurso ao qual se da
provimento para julgar
improcedente o pedido. Recurso
do autor que visava a majoragao
do valor arbitrado a titulo de
dano moral, o qual se declara
prejudicado.

ACORDAD

ACORDAM os desembargadores que integram
a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica, por maoria, em dar
provimento & segunda apelag8o e, por unanimidade, em declarar
prejudicada a primeira, nos termos do voto do relator.

A discussdo gira em torno da utilizacdo pelas rés da
imagem do autor em contexto indesejavel, o que ensejaria o dever
de indenizar o dano moral por este sofrido.

Para fins de melhor desenvolver o raciocinio a ser
empregado na analise dos recursos interpostos pelas pares,
examinar-se-a, em primeiro lugar, o segundo recurso, interposto
pela segunda ré.

DO SEGUNDO APELO

Assiste razdo & segunda recorrente em seu
inconformismo.

hicialmente, ndo ha gque se falar em nulidade da
sentenca por violagdo do art. 5°, inciso LV da CRFB.
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Importa ressaltar, sobre esge aspecto, gue o presents
voto condutor do acdrdilo, cingindo-se & questio do cabimento da
concessio liminar da providéncia inibitdria pleiteada, sempre
com base numa andlise perfunctdria da gquestdo fatico-juridica,
ndac pode desbordar para ¢ tema de fundo. objeto da agio
prioncipal; wvale dizer, a efetiva apreciagio de eventual
desbordamento da conduta do agravado para o campo do excesso
ou abuso de scu direito de livee manifestagdo do pensamento (que
nio € ilimitade ~ C.F,, artigo 3%, X}

MNesse ponto, sempre considerada a gquestdo em principio,
demasia ndo serd referir do manifesto confronto entre dois
direitos fundamentais parantides na Constituicio Federal: vale
dizer, a liberdade de expressdo e de pensamento, de um lado: e,
de outro, o resguardo da privacidade e da honra subjetiva e
objetiva do cidadao.

Mo limite do necessdrio, em sede de fundamentagio
desse agravo, € de se ressaltar que nenhum desses direitos pode
prevalecer sobre o outro, como efetivamente nio prevalecem nem
se confrontam quando corretamente exercidos e resguardados,

Assim, mno concernente ao  direite & liberdade de
pensamento ¢ de expressio, em conjunte com a fiberdade de
imprensa. 0 seu limite de garantia estd no uso desse mesmo
direito, sem gue, a pretexto algum, possa ser, ainda gue
obliguamente, transmudado em abuso.

Mo caso em tela, pordm, somente na hipitese de,
eventualmente veiculada, por qualguer meio, matéria ofensiva ao
agravante. ¢ que s¢ poderd aguilatar eventualmente o uwso do

direito pelo seu abuso irrito ao bom direite,

Voto n" 6453 - AL n" 491 953-4/0 -~ Pedreiri
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conforme se extrai do art. 130 do Codigo de Processo Civil, pois
toda prova a ele & dirigida. Incumbe, entgo, a este, sua avaliagdo e
deferimenta.

Ce acordo com Celso Agricola Barbi: “Wa sua
missdo de bem dingir o processo, deve o juiz zelar para que ele ndo
se encarega com diligéncias indteis, as quais, alem de aumentar os
gastos, ocupam sem razdo mais tempo e atividades do magistrado
e dos auxiliares do processo, pessoal esse  geralmente
sobrecarregado de trabalhos. O principio da economia processual
aconselha o indeferimento de pedidos de diligéncias com essa
caracteristica”.

Sobre o assunto, veja-se o seguinte julgado do STJ:

AgRg no Resp 417830- OF AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2002/00159750-3. Ministro LUIZ FUX. Primeira Turma.
Ot de julgaments 17/12/2002. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURS0 ESPECIAL. TRIBUTARIO. JULGAMENTD ANTECIPADO
O&  LIDE. AUSENCIA DE D]T]"u'.f. DE TESTEMUMHA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORREMCIA. 1. 0 julgaments
antecipads da lide (ark 330, 1, CPC), ndio implica sercaarmeants
ge defesa, =e¢ desnecessdria  a instrucdo  probatéria.
(Precadentes) 2. O art. 131, do CPC consagra o pringdpio da
persuasio racional, wvalendo-ge o magistrado do seu livre
nvenciments, gue utiliza-se doe fatee, provas, jurisprudéneia,
aspectos pertinentes ao tema e da legislacdic gue entender
aplicdvel as case concretn, rejeitands diligineiae gue delangarm
o julgaments desnecessariamente. Trata-se de remédio
processual gue conepira a faver do principio da celeridade do
rocesss. 3. A multa atacada incidente sobre o débito fiscaltem
anpare no Decrete 3.522/76 do Distrite Federal (Regulaments
do Imposto Sobre Servicos), & a sua aplicacdo restringe-se acs
cases de sonegaclo por gualguer forma. Trata-se de Lei
Distrital gue explicitou o Cédigoe Tributdric do Distrite Federal,
instituide pele Decreto-lei n° B2, de 26 de dezembro de 1566, &
que manteve resguardado o principic da wverticalidade das
narmas. 4. Emboera o Chdige Tributarie do Distrite Faderal tanha
eafrido indmeras alteractes, o dispositivo atinente &4 multa por
sanegacio fiscal permanecey inedlume. 5. Malgrade tenha-ze
demonstrado a legitimidade da multa imposta ac agravante,
impende considerar gue descabe recurse especial para discutir
validade de lei local. B. Agravo regimental desprovido.
(Bublinkei)

Ainda que assim ndo fosse, insta salientar, como
bem observado pela propria segunda ré, ora recorrente, que a
prova oral em comento fora requerida pelo autor, ndo tendo este se
insurgido contra o capitulo da sentenga que entendeu pela
desnecessidade de sua produgdo.




&

Poder hidicidria
Tribumal de Jistia do Estado do Rio de kmeino

Ditava Camara Civel

Acrescente-se ainda que, guando da publicagdo do
despacho de fls. 183, o gual oportunizou as partes pugnarem pela
produgdo das provas, o ora segundo recorrente gquedou-se inerte.

Assim, n&o se sustenta a pretensdo da ora apelante
no sentido de se prolongar a fase probatoria.

Mo pertinente ao mérito, de fato, o direito a imagem,
bem personalissimo gue individualiza a pessoa no meio social em
gue vive, recebeu tutela expressa no artigo 20 do Codigo Civil, o
qual dispde, em apertada sintese, que a utilizagdo inadequada da
imagem de uma pessoa podera acametar o dever de indenizar se
dita exibigdo Ihe atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.

Também a Constituicgo da Republica, em seu artigo
5%, inciso X, garante a inviolabilidade da intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas, assegurando o direito & indenizagio
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

Todavia. a Carta Magna tambem invoca a liberdade
de informacao dos weiculos de comunicagio, a qual esta garantida
pelos artigos 5°, X e 220, 8§ 1% e 2°.

Dito isto, evidencia-se que estes dois principios
constitucionais se confrontam e devem ser conciliades. Constitui
tarefa do intérprete encontrar o ponto de equilibrio entre eles
guando da analise do caso concreto, tendo em vista que, em face
do principio da unidade constitucional, a Constituicdo ndo pode
estar em conflito consigo mesma.

Meste diapasdo, a melhor doutrina indica-nos o
principio da proporcionalidade como meio mais adequado para
solucionar eventuais corflitos entre a liberdade de informacéo e os
direitos da personalidade, sendo certo gque, embora ndo se possa
atribuir primazia absoluta a um ou outro principio ou direito, no
processo de ponderacgdo, o direito de noticiar deve ceder sempre
gue o seu exercicio importar sacrificio da intimidade, da honra e da
imagem das pessoas.

Assim, sopesados tais  interesses, surge &
obrigagdo de indenizar gquando, descumprindo-se o dever de bem
infarmar, viola-se o direito a honra e & imagem dos individuos.

112




2

Pader Judicidria
Tribumal de Jistia do Estado do Rio de kmeino
Ditava Camara Civel
Mo caso em comento, ndc se pode falar em
violac8o & honra & a imagem do autor quando do exercicio do

direito de informacédo pela ré, ora segunda apelante.

M verdade. a reportagem publicada no jomal do
dia 21 de fevereiro do ano de 2006 descreve a "Operag3o Clone”,
elatando n8oc apenas a prisdo dos comerciantes gémeos no
shopping InfoBarra, mas tambem outras prisdes levadas a efeito em
contextos distintos.

Mesta esteira, a despeito da imagem do autor estar
estampada na fotografia utilizada para ilustrar a aludida reportagem,
a ora apelante ndo vinculou, em momento algum, nem mesmo de
forma indireta, o retrato do demandante aoc conteddo da matéria
jomalistica ou a prisdo dos irm8os gémeos Rodrigo e Rafael de
Paula Monteiro Munes.

Ce fato, pretendeu a recormente dar énfase a
entrada do shopping, local onde foi realizada a suprarreferida
operagdo, o que se confirma através da leitura do conteddo da
reportagem.

MEo se vislumbra, portanto, ofensa a imagem do
autor, nem intengao deliberada da re em macular sua honra, eis que
esta se conduziu dentro dos limites do dever de informar, conforme
se verifica do teor da materia jomalistica em comento.

Entender de forma contraria sera estabelecer uma
protecdo exagerada em torno da imagem de uma pessoa, No caso o
autor, devendo-se atentar para o fato de que este foi fotografado em
local pdblico, em frente & entrada do shopping onde ocorrera a
operacac policial.

Por oportuno, importante colacionar julgado do STJ
no sentido aqui esposado:

AgRg na Ag 735529 / RS
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO

2006/0008787-5 Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS
-TERCEIRA TURMA 28/11/2006

DIREITO & IMAGEM. LiT]L]Z.ﬂ-l;ﬁ.I:I COM FINS ECONOMICOS SEM

AUTORIZACAD. DAMNOD MORAL. INDENIZACAC. £TH

RAZOABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAD NO ST
SUMULA 7.
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itisconsortes a todos aproveita, salvo se distintos ou opostos os
seus interesses, o gue ndo & o caso. Assim, o provimento do
recurso interposto pela segunda ré, ora segunda apelante, com o
conseguente reconhecimento da improcedéncia do pedido exordial,
se estende ao réu ndo recorrente.

Qutrossim, diante do que acima se expds, deve o
autor, ora primeiro apelante, arcar com o pagamento das custas
judiciais e da taxa judiciaria, bem assim dos honorarios
advocaticios, os quais fixo em RS 500,00 (guinhentos reais), valor
este que devera ser rateado pelos advogados dos reus.

Rio de Janeiro, 23 de fevereiro de 2010.

HELENO RIEEIRO PEREIRA NUNES
Relator
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