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Acado inibitéria fundada em violagdo do direito & imagem, privacidade e
intimidade de pessoas fotografadas e filmadas em posigbes amorosas em
areia e mar espanhdis — Esfera intima que goza de prote¢do absoluta, ainda
que um dos personagens tenha alguma notoriedade, por nao se tolerar
invasdo de intimidades [cenas de sexo] de artista ou apresentadora de tv -
Inexisténcia de interesse publico para se manter a ofensa aos direitos
individuais fundamentais [artigos 1°, iil e §°% V e X, da CF] - Manutengdo da
tutela antecipada expedida no agravo de instrumento n® 472.7384 e
confimada no julgamento do agravo de instrumento n° 488.184-4/3 -
Provimento para fazer cessar a divulgagéo dos filmes e fotografias em web-
sites, por ndo ter ocorrido consentimento para a publicagdo — Interpretagac
do art. 461, do CPC e 12 e 21, do CC, preservada a multa diaria de R$
250_000,00, para inibir transgressdo ao comando de abstencdo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELACAQ
CIVEL N° 556.090.4/4-00, da Comarca de SAO PAULO, sendo apelantes
RENATO AUFIERO MALZONI FILHO E OUTRA e apelados YOUTUBE INC. E
OUTRO.

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justiga do Estado de Sao Paulo, por votagdo unanime, dar provimento ac

recurso.
Vistos.

RENATO AUFIERO MALZONI FILHO e DANIELLA
CICARELLI LEMOS recorrem da r. sentenca [fls.1544/1558] que julgou
improcedente acao inibitdria promovida contra IG — INTERNET GROUP DO
BRASIL LTDA., ORGANIZACOES GLOBO DE COMUNICACAQO e YOUTUBE
INC., reafirmando que a exibigdo das filmagens captadas de forma clandestina
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quando se encontravam na praia de Cadiz, na Espanha, configura ofensa a direitos
da personalidade e que sdo tutelados no ordenamento juridico. O objetivo dos
autores é o de evitar a continuidade da transmissao das cenas de intimidade, nos
termos do artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, conforme requerimento do item 64

da inicial;

“Sejam compelidas a deixar de exibir o filme dos Autores ou as
fotos deles extraidas em seus sites, de fomecer links nos quais esse material
possa ser encontrado, bem como de efetivar sua divuigacdo por meio de outro
veiculo de comunicacdo do qual detenham controle, sob pena de multa diaria, a
ser arbitrada por Vossa Exceléncia em valor suficientemente razoavel a coibir

perpetuacédo da ofensa a direito constitucional a imagem e a honra.”

Registre-se que o Tribunal de Justica concedeu, por maioria
de votos, tutela antecipada, quando do julgamento do agravo de instrumento n°
472.738.4, cuja ementa € a seguinte [fl.126]:

“Pedido de antecipagio de sentenca por violacio do direito 4 imagem,
privacidade, intimidade e honra de pessoas fotografadas e filmadas
em posigdes amorosas em areia e mar espanhéis — Tutela inibitéria
que se revela adequada para fazer cessar a exposicdo dos filmes e
fotografias em web-sites, por ser verossimil a presuncao de faita de
consentimento para a publicagdo [art. 273, do CPC] - Interpretagiio do
art. 461, do CPC e 12 e 21, do CC - Provimento, ¢com cominagio de
multa digria de R$ 250.000,00, para inibir transgressio ao comando de

abstengdo.”

Pasteriormente, por votagdo unanime, no agravo de
instrumento n® 488.184.4/3, foi preservada a tutela antecipada, apesar de ter a
acao ter sido rejeitada em Primeiro Grau. O Acordao foi redigido com a seguinte

ementa [fl.1579]:

——
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“Superveniéncia da sentenga de 1° Grau julgando improcedents a agéo —
Predominincia da tutela antecipada proferida no agravo de instrumento n®
472.738-4, aplicado o principio da hierarquia da jurisdig@o, o que impede que
o Juiz de 1° Grau revogue decisGes emitidas pelo Tribunal de Justiga —
Precedentes do STJ [Resp 765.105 ¢ Resp 742.512].”

“Execugiio de tutela antecipada - INTERNET - Questio relacionada com a
exibiglic de video do casal filmado fazendo sexo na praia, que justificou a
emissdo de tutela antecipada para impedir a veiculagiio em sites que
hospedam essas e outras filmagens; sendo impossivel a instalagio de um
filtro de acesso e ndo sendo razodvel bloquear o site, determina-se que o
provedor adote medidas concretas de cumprimento da sentenga, sob pena
de pagar a multa diaria de R$ 250.000,00 - Provimento, em parte,
determinando ao YOUTUBE a imediata Instalagdo de um sistema de
rastreamento e eliminagao dos videos, com exclusao de acesso aos usuarios
que forem identificados reinserindo ¢ material em seus links, inclusive fan
houses.”

E o relatério.

E importante sublinhar que a agio manejada pelos autores é
inibitéria, o que dispensa a prova do dano concreto. Os autores nao estéo
pretendendo obter indenizagGes, mas, sim, comando proibitivo da transmissio de
imagens que foram captadas de forma ilicita e que expdem predicados intimos e
de absoluta reserva. Nao & porque os dois namoraram ou transaram na praia que
se legaliza a exploragdo, na infemet e outros meios, das cenas gque nao foram
produzidas para deleite do publico. Para que ¢ juiz emita um provimento inibitorio,
esclareceu JOAQUIM FELIPE SPADONI [Acdo inibitéria, 22 edicao, RT, 2007, P.
61] “basta a demonstragdo da probabilidade de violagdo do direito”. A
antijuridicidade da retransmissado do filme é fato notério, exatamente porque os
autores da agao nao deram consentimento para devasse de momentos intimos. A
tutela inibitoria & apropriada para remover o ificito, ainda que se imponha o dever
de instalar equipamentos para tal fim [posi¢do defendida por LUIZ GUILHERME
MARINONI, Tutela inibitéria, RT, 1998, p. 104].

O Tribunal preserva o que foi decidido quando do julgamento
dos agravos de instrumento nuimeros 472.738-4 e 488.184-4/3. Respeitada a

o TT—
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convicgdo do llustre Magistrado que prolatou a r. sentenca rejeitando o pedido,
cabe deferir tutela em favor dos recorrentes, para preservagéo de valores
fundamentais da dignidade humana [artigos 20, do CC, de 2002 e 1°, lll, 5°, V e X,
e XXXV, da CF], competindo acrescentar que o precedente mencionado na r.
sentenga, relacionado com o julgado do STJ [Resp 595.600], embora
respeitabilissimo, ndo serve de fundamento exclusivo para rejeicdc do pedido.
Cumpre recordar ter ¢ julgadoe excluido a responsabilidade civil do Diario
Catarinense pela publicacdo de imagem de moga fazendo topless na praia Mole,
em Santa Catarina, considerando que a exposi¢ao publica permite que a fotografia
saia nos jornais. Esse caso ndo é igual ao que ora se julga. Uma coisa € reproduzir
uma fotografia dos seios de uma banhista e outra € revelar o flagra do casal
transando. Ademais, um julgado, embora digno de ser citado como paradigma, nao
fecha a questao sobre uma matéria polémica, inclusive porque o precedente em
que se apoiou o ilustre Magistrado ndo &, ainda, definitivo, dependente que é a lide

de pronunciamento do STF, peta interposigdo de recurso extraordinario.

O apelante Renato juntou copia de parecer da lavra do
Subprocurador Geral da Republica no sentido de sugerir ¢ acolhimento do recurse
extraordinario para resguardar o direito de imagem da mog¢a que tomou sol de
peito aberto [fls.1726/1732]. Nao custa lembrar que o STJ, de Portugal, julgou de
forma diversa caso semelhante [nota 818 da obra de CAPELO DE SOUZA - O
direito geral de personalidade, Coimbra Editora, 1995, p. 324]: “Assim, o ac. STJ
de 24 de maio de 1989 (BMJ 386, 531) decidiu que “age com culpa, praticando
facto ilicito passivel de responsabilidade civil nos termos dos art. 70 e 483 e segs.
do Cédigo Civil, o jornal que, sem o seu consentimento e nédo ela pessoa publica,
fotografa determinada pessoa desnuda e publica essa fotografia numa das
edicdes, ndo obstante o facto de a fotografia ter sido obtida quandc a pessoa em
causa se encontra quase completamente nua (em topless) na praia do Meco,
considerada um dos locais onde o nudismo se pratica com mais intensidade,
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namero e preferéncia, mesmo que se admita ser essa pessoa fervorosa adepta do

nudismao”.

Os apelantes estdo suportando violagdes ndo somente do
direito a imagem, como da intimidade [leia-se vida privada] e convém colocar um
fim a essas invasoes. As cenas sao de sexo, atividade mais intima dos seres
humanos. Ainda que as pessoas tenham errado e errare humanum est quando
cederam aos impulsos dos desejos camnais em plena praia, a ingeréncia popular
que se alardeou a partir da comercializagéo do video produzido de forma ilicita
pelo paparazzo espanhol, afronta o principio de que a reserva da vida privada e
absoluta, somente cedendo por intromissées licitas. A noticia do fato escandaloso
ainda pode ser admitida como licita em homenagem da liberdade de informacéo e
comunicacgdo, o que nac se da com a incessante exibicao do filme, como se fosse
nommal ou moralmente aceito a sua manutencao em sites de acesso livre. Ha de
ser o Judiciario intransigente quando em pauta a tutela da esfera intima das
pessoas que nao autorizaram a gravacao das cenas e a transmissao delas.

E preciso eliminar a confusdc que se faz do direito & vida
privada, mesmo de pessoa célebre ou notéria, com preservagac do direito a
reserva da intimidade. Os ilustres J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA
[in Constituicdo da Repuoblica Portuguesa Anotada, Volume 1, Edigdo conjunta da
Coimbra Editora e Revista dos Tribunais, 2007, pagina 467}, esclarecem o

seguinte:

“O direito a imagem (n°® 1) tem um conteldo assaz rigoroso,
abrangendo, primeiro, o direito de definir a sua propria aufo-exposi¢cdo, ou seja, o
direito de cada um de nao ser fotografado, nem de ver o seu retrato exposto em
publico sem seu consentimento (cfr. Ccivil, art. 30°); e, depois, o direito de nao o
ver apresentado em forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamente

&
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distorcida ou infiel (“falsificagdo da personalidade”). Torna-se evidente que nao
pode gozar do direito a imagem (pelo menos no primeiro sentido) quem ocupe
cargo ou desempenhe fungéo em que a publicidade (isto &, o conhecimento e a
relacgo com o publico) seja elemento essencial, havendo ai uma espécie de
“acordo” ou “consentimento” implicito (ai estando um factor de ponderacao em
caso de colisdo deste direito fundamental com outro direito: ¢fr. Nota VI ao art.
18°). Esta dimensao de publicidade legitimadora de algumas restrigbes ao direito a
imagem néo deve, porém, transferir-se para a esfera da intimidade (cfr. nota X).”

Qutro jurista lusitano [MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil Portugués, |, parte geral, Tomo (I, Aimedina, 2004, p. 211] admite que
a notoriedade de politicos e celebridades implica em restricdo da privacidade e
adverte: “nunca ao ponto de atingir as esferas secreta e intima”. Portanto, ha um
equivoco na defesa de eventual liceidade da exibigdo de cenas intimas do casal,
que o proprio coletor das imagens admitiu ter obtido de maneira clandestina [cf.
entrevista do fotdgrafo espanhol Miguel Temprano as fl l.841)], por ser DANIELLA
CICARELLI apresentadora de TV. Em um dos primeiros ensaios sobre o que os
italianos chamam de “Dirittc Ala Riservatezza”, BRUNO FRANCESCHELLI [Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1960, pagina 70] afirma ndo encontrar razdo
juridica valida que justifique o fim da preservacio da esfera de reserva por “una
distinzione tra persona celebre e comune mortale”. O raciocinio do jurista decorre
do sentido de que o direito de personalidade acompanha a pessoa por toda a sua
existéncia, de modo que restringir esse direito representaria negar a integralidade

desse direito.

A tutela inibitoria devera alcangar os dois protagonistas das
cenas captadas, transcrevendo-se ¢ que foi deliberado pela Turma Julgadora,
quando do julgamento do agravo de instrumento n® 488.184-4/3.

=

e N,
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“Portanto, a r. sentenga, embora com respeitéveis argumentos,
néo prevalece no capitulo em que revogou a tutela antecipada. A lutela antecipada
interdital deferida no agravo n° 472.738-4 continua em vigor, alé que ocorra o

transito em fjulgado da sentencga de 1° Grau.

No veiho livro de ‘Practica Civil @ Commercial”, do Professor
Bardo de Ramalho [Typ. Imparcial, Sdo Paulo, 1861, p. 201}, constava que, ‘na
execugdo do julgado é que consiste principalmente o exercicio da justiga” As
sentengas sdo proferidas para serem cumpridas, e néo cabe tergiversar sobre
esse principio, sob pena de comprometimento da credibifidade da instituicdo, com
reflexos desasfrosos para a seguranga juridica, principalmente em {tutelas
mandamentais, nas quais hé direfa associagdo com o conceito de imperium, ou
seja, da fungdo do juiz em expedir ordens e fazé-las cumprir mediante as medidas
necessarias para obtengdo do resultado equivalente ao que seria obtido em caso
de cumprimento voluntario [art. 461, § 5° do CPC].

Discute-se, nesse agravo, como cumpnr a deciséo do Tribunal,
emitida em favor de Renato e Daniela, 0 que obriga enfatizar a impropriedade de
rediscutir a questao relacionada com o direito material tutefado, como pretende o
YOUTUBE. O sistema juridico permite que se emita tutela antecipada sem oitiva
do réu [e foi 0 que ocorreuj, e isso implica afirmar que o destinatario da
antecipacdo devera, caso ndo se conforme com o que foi decidido, interpor os
recursos conslitucionais adequados para desconstituir o julgado. Alias, essa
referéncia & oportuna para rejeitar a argiligdo de nulidade da citagdo, porque a
senlenga que se executa foi expedida inaudita altera parte, represeniando uma
excegdo ao principio do arf. 5° LV, da Constituigdo Federal, coisa que torna
irrelevante a eventual irregularidade da citagdo. Porfanto, os supostos vicios da
convocagao do YOUTUBE sdo apropriados para a agdo que framita em Primeiro
Grau e ndo necessarniamente para desfecho do presente agravo, tirado para
encontrar o meio de cumpnr uma decisdo passada em julgado fart. 5°, XXXVI, da

Constituicdo Federall. /
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Apesar da ressalva sobre a impertinéncia de impugnar o
Acordéo, cabe uma palavra sobre o direito de Renato e da propria Daniela que, ao
contrério do que foi reproduzido pela midia, confinua perseguindo a exclusdo do
video, conforme ela propria menciona na peticdo de fl. 662/663. A sentenca é
muito transparente ao estabelecer um limite para a transgressdo do direiio de
imagem dos jovens que foram flagrados fazendo sexo na praia. E necessério
acabar com essa exposicdo e tudo o que se escreveu sobre uma suposta
legalidade de se punir libertinagem, retransmitindo o video ad aefernum e sem
cortes, encaimna o futil propésito de uma significativa parcela de opinides em defesa
do sacrificio de valores dos culpados pelos erros de conduta. Ndo se justifica
perpetuar esse castigo moral que esta sendo impingido aos autores, porque néo é
justo ou juridico manter, indefinidamente, uma parte da vida deles exposta ao

publico, como se estivessem expiando um pecado digno da execrag¢do publica.

O Acordéo atentou para um valor fundamental da dignidade
humana fart. 1°, Ill, da CF], optando pela consagra¢do de um enunciado jurfdico
que esfabelega um basta conira essa atividade criminosa e que se caracteriza pela
retransmissdo, contra a vontade das pessoas filmadas clandestinamente, de
imagens depreciativas e que humilham os prolagonistas, seus conhecidos, 0s
parentes e suas fuluras geragées. De todas as manifestagbes que foram emitidas
em jornais e revistas, com o sensacionalismo imprudente dos jefunos do direito,
ndo ha uma voz que aponte uma boa razdo para que a intimidade do casal
permmane¢a devassada, como foi, até porque sdo cenas delituocsas. A gquem
interessa isso, perguntei, quando relatei 0 Acérddo, e ndo foi dada resposta. Nao
é, que fique bem claro, preocupagdo com essa ou outra pessoa, notbria ou
simples, mas, sim, defesa de uma estrutura da sociedade, na medida em que a
invasdo de predicamentos intimos constitui assunto que preocupa a todos, ate
porque a imprevisibilidade do destino podera reservar, em algum instante, esses
maus momentos para nés Mesmos ou Pessoas que nos S8o proximas e caras.

O relator ndo determinou que fosse bloqueado o site
YOUTUBE, tendo isso ocorrido por uma equivocada interpretagdo do Juizo de
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Primeiro Grau, que, traduzindo de forma errada o que constou do despacho,
expediu oficios para que se interditasse o site por completo. O nome desse juiz foi
citado, indevidamente, como defensor da censura, o que constitui uma leviandade,
porque contraria tudo o j& escrevi sobre o assunto [Enio Santarelli Zufiani,
Comentarios & Lei de Imprensa, RT, coordenagéc de Luiz Manoel Gomes Janior,
2007, p. 54 '

“Censura é a restrigdo indevida da consciéncia civica, qus,
pela sua extraordindria capacidade de interagfo, verdadeiro espetaculo da
evolugdo humana, ¢ irrestringivel. Cancelar o que é ilicito, no entanto, ndo ofende
‘0 valor relevante da liberdade de pensamento e de comunicagdo; pelo contrario,

consagra a sua eficacia’.

O YOUTUBE articula-se, para justificar a inser¢go do video e o
acesso irrestrito, com a analogia, pretendendo convencer de que determinadas
sifuagbes, mesmo que teoricamente ofensivas a direitos da personalidade, ganham
licitude quando conhecidas [dominio publico das obras literarias]. Uma coisa é
esvaziar o diretto autoral de um poema ou cangao centenaria festejada pelo povo
como se fosse patriménio da humanidade; outra, bem diferente, é pretender que o
banalizar da vulgaridade conquiste a legalidade. Ndo. Ainda que testemunhemos a
mediocridade e com ela nos resignemos, jamais poderemos admilir que ©
enfraquecimento dos costumes transforme o ilicito em assunio de rotina dos lares,
0 gue anima escrever que a multiplicidade do replay do filme do casal ndo imuniza
0s infratores que teimam em divulgé-io.

Nesse contexto, é hora de enfrenfar o grande dilema do
processo: o que fazer diante de um site que se diz impolenie no conlrole dos
confetidos langados on line para deleite de milhbes de pessoas?

O bloqusio do site, como sugerido pelo agravante, fica fora de
cogitagdo. Embora o art. 461, § 5° do CPC, permita que o juiz escolha, enire as
medidas adequadas, uma solugdo drastica e radical, essa decisdo somente sera
recepcionada pelo sistema no caso de a inferdi¢do solucionar uma crise pontual,

s S
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sem prejudicar lerceiros. O site que permite que o video do casal seja visto
hospeda esse e milhares de outros, termina prestando um servigo social de
entrefenimento porque aproxima o confafto quando os filmes servem para encurtar
a distancia entre as pessoas e, prncipalmente, revela talenfos que néo
despontariam para a profissdo caso néo existisse essa forma altemaftiva de
apresentar roteiristas e cineastas amadores. A grande audiéncia ¢ uma olima
referéncia para arlistas, cantores e bandas; enfim, o YOUTUBE n&do produz

somente banalidades e pormnografias.

Apagar o sinal para preservar a imagem do casal ndo guarda
razoabilidade, ainda que possa antever um cerfo desafio da empresa, que
reafirma, em todos 0s seus pronunciamentos, a impossibilidade tecnica de eliminar
dos links o video do casal, porque a sua ideologia é o de justamente facilitar o
ingresso desses videos. Segundo os elementos dos autos, a dificuldade estaria em
criar um mecanismo que identificasse fodos os videos armazenados, porque 0s
usuérios burlam qualquer esquema de seguranga aplicando diferenciais que
sabotam os filtros. Nao exisle certeza de que é possivel impedir, com absoluto
sucesso, a retransmissio, até porque, como explicado, a repeticdo acontecera por
meio de acessos internacionais e que escapam do conirole das empresas que
atuam no Brasii.

O Tribunal considera que o YOUTUBE esta lidando com a
senfenga de forma parcimoniosa e até desrespeitosa, limitando-se a excluir o video
dos links conhecidos ou identificados, quando essa identificagdo é facilitada pelas
denudncias. N&o fez prova de fer tentado criar um programa capaz de rastrear o
filme do casal, com outros ingredientes, para sua localizagdo, o que implica que
esta se omitindo ou, no minimo, agindo passivamente, como se néo lhe coubesse
alguma responsabilidade pelo impasse que coloca em cheque a eficacia da coisa

Julgada.

Ndo é convincenfe a assertiva de que o provedor de
hospedagem é como se fosse um sujeito inalcangével em termos de obrigagdo

e
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pela ilicitude dos que sdo admitidos a fazer uso do espago concedido. A ordem
juridica foi idealizada e aperfeigoada para se fomar invulneravel contra as ofensas
aos direitos das vitimas, tendo o fenémeno da responsabilidade social evoluido
para acompanhar o fantastico mundo tecnolégico. A Internet desafia os juristas, e a
comunidade reclama legislacdo que fortaleca a defesa das vitimas dos danos
injustos, valendo acrescentar que de nada adiantara o Codigo Civil disciplinar e
proteger os direifos da personalidade, em se admitindo que provedores de
hospedagem permanecam imunes ao dever de fiscalizar os abusos que séo
cometidos diante de seus olhos. Ndo custa lembrar que a rede de relacionamentos
na Internet MYSPACE, controlada pela News Corp, esté fomecendo informagbes
aos promolores estaduais de Mississipi sobre as mensagens de usuarios
condenados por abusos sexuais, para confrole das abordagens deles sobre
menores [Jomal Valor. 22.5.2007, B-3].

Embora seja duvidosa a responsabilidade do provedor de
hospedagem sobre licitudes de conteudo, quando desconhecidas, a
responsabilidade é incontroversa quando toma conhecimento da ilicitude e deixa
de atuar em prol da restauragdo do direito violado. Nesse sentido, estd a posicdo
de MARCEL LEONARDI! [Responsabilidade civil dos provedores de servigos na
Internet, SP, Edijtora Juarez de Oliveira, 2005, p. 178] Na obra de SOFIA DE
VASCONCELOS CASIMIRO [A responsabilidade civil pelo contetido da informagao
transmitida pela Intemet, Coimbra, Almedina, 2000, p. 92] foi reporfado o
julgamento, na Corte de Apelagdo de Paris, contra um provedor, por permitir que
um utilizador anbnimo colocasse fotografias digitalizadas de Estelle Hallyday,
modelo muito conhecida, em que “ela aparecida fotal ou parcialmente desnuda,
sem auforizagdo da mesma’, sendo que, por sentenca de 10.2.1999, aquele
tribunal condenou o formecedor de acesso a pagar uma elevada indenizagdo a
autora pelos “danos sofridos pela violagdo de seus direitos & imagem e a
privacidade”.

QO autor ¢ titular de um direflo independente do direito de sua
namorada. Ele ndo ¢é figura publica, tanto que esta famando de

e
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constrangimentos em seu ambiente de trabatho. O art. 20, do Cédigo Civil, garante
a ele a tutela de que necessita para ter paz, o que ndo significa, necessariamente,
a reparagéo de danos [art. 5° V e X, da CF]. Portanto, é legitimo, sem que se
reconhega qualquer forma de censura [art. 220, § 1° da CF], estabelecer que a
YOQUTUBE devera providenciar, em trinta dias, todos os videos do casal gque se
encontram nos finks admitidos, para, a partir dai, impedir, a partir da identificagéo
do IP finclusive lan house], o acesso dos usuarios que refornarem o video para o
site, sob pena de pagar, ac aufor, a multa de R$ 250.000,00, como estabelecido.
Néo custa lembrar que, para o usuéno instalar o video devera ser identificado, o
que facilita a diligéncia a ser concretizada pelo YOUTUBE para que a sentenga

seja cumprida.

A questdo do video do casal ulirapassou o campo da
individualidade e ganhou notforiedade pelo questionamento que se fez da
capacidade de o Judicidrio resquardar o direifo de intimidade e de honra das
pessoas, quando ha violagdo pela Intemet. Assim, na forma do art. 20, do CC, e
porque se confimmou a inviabilidade de o site ser bloqueado na infegrafidade,
cabera ao provedor atuar de forma a cumprir o que se decidiu, por ser o tnico com
vinculo direto com a ilicitude e aquele que lucra com o negécio de risco. O
YOUTUBE deveré provar que ndo se comporta como um negligent controfler
“assumindo ou endossando passivamente o conteudo das publicagdes realizadas
pelos usuérios nos espagos privados”, conforme anota DEMOCRITO RAMOS
REINALDO FILHO [Responsabilidade por publicagdes na Intemet, Forense, 2005,
p. 215}

‘Nos ambientes eleirdnicos, em razdo do papel intermediario
dos controladores de sistema, que tomam parle de uma certa forma nas atividades
que neles 580 desenvolvidas, embora nem sempre exergam um controle real sobre
o conjunto das informagbes que neles circulam (como acontece em relagdo a
hospedagem de paginas e armazenamento de arquivos), essa participacdo poderia
ser interpretada como implicando um conhecimento presumido do carater ilicito da
informag&o que se enconlra em seu sistema. Por essa razdo, o confrolador que
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tem conhecimento da natureza ilegal da informagéo tem o dever de lomar as
medidas necessédrias para preveni-la ou retird-la do sistema, sob pena de ser
responsabilizado. Essa exigéncia de conduta, no entanto, deve ser interpretada
mais como uma obrigacdo de manter-se diligente, de tomar providéncias que
sejam consideradas proprias para fazer cessar a publicagéo ilicita, do que o dever
de intervir diretamente no confeudo da pagina elefronica hospedada em seu

sistema’.

Renato podera, em ftrinta dias, executar a mufta, desde que
confirme a permanéncia dos videos, sendo que ndo ha motivo para diminuir o
montante da multa. O YOUTUBE é uma empresa de poderio econdémico e que
fatura alfo com 0 acesso dos usuarios, no Brasil e no mundo; portanto, quantia
inferior a essa que foi arbitrada ngo atingiria o objetivo de conscientiza-la de
cumptir 0 que se decidiu. Afinal, consta do Jomal Folha de S&o Paulo, segéo
Dinheiro, edigéo de 21.1.2007, B-11, o seguinte:

“GOOGLE QUER DOMINAR TODA A PUBLICIDADE. Nos
ulfimos 12 meses, o Google se expandiu para o video (com a aquisigdo do
YouTube, por US$ 1,65 bilhdo, para criar um veiculo de publicidade em video;
audio (com a aquisigdo, por até US$ 1,24 bilhdo, da dMarc, uma rede
aufomatizada de venda de publicidade em radio); e midia impressa {com um
acordo para vender publicidade em 66 jormais americanos. O grupo negocia ha
meses para fechar acordo com um grande conglomerado de midia que permita o
YOUTUBE se integre & midia convencional, com a exibigéo de contetdo protegido
pelos direitos autorais no site em froca de uma participagdo nas receitas

publicitarias que isso possa vir a gerar”.

E interessante observar que a mesma cifra foi mencionado na
nota do Herald Tribune, de 22 de abril altimo
[http://www.iht.com/bin/print. php?id=5389504], no titulo “When Youlube is a threat”,
de Eric Pfanner, quando veio a pablico a seguinte opinido: “Alan Johnson, the
British Education Secretary, cafled on Youtube not fo carry videos of students

e
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insulting each other or their teachers, apparently an increasingly popular genre of
video in Britain. In several countries, individual schools have blocked access fo

Youtube over similar issues.

Embora tal fato tenha sido colhido da imprensa, néo deixa de
ser relevante para manter o valor arbitrado diante do poder financeiro do ré, sob
pena de a sentenga ser descumprida e, a mulfa, ridiculanzada. E inadmissivel que
o Youtube nada faga e crie, com isso, um clima de inseguranga social pela falsa
impress8o de que tudo é possivel ou permitido na Intemet, quando, na verdade,
devesse pregar uma ideologia oposta. O seu dever & o de limpar o site do material

que ofende direitos da personalidade ou pagar a multa por ndo fazé-lo.

Isso posto, indefere-se o pedido para que se declare
prejudicado o agravo e da-se provimento, em parte, ao agravo, deferminando que
a YOUTUBE promova, em trinta dias, medidas concretas de excluséo do video do
casal, dos links admitidos, advertindo e punindo, com exclusdo de acesso de
hospedagem, todos os usuarios que desafiarem a determinagdo com a reinsergdo
do filme, sob pena de pagamenfo de multa didria de R$ 250.000,00.”

O ilustre Desembargador Teixeira Leite sugere que o0s
requeridos |G e GLOBO fiquem isentos dos 6nus da sucumbéncia, devido a ter se
demonstrade que nao desafiaram a tutela antecipada e nao opuseram resisténcia
que justificasse a responsabilidade por honorarios. Concorda-se que a postura
dessas duas partes nao € igual a do Youtube, que insiste em desafiar a sentenga,
criando obstaculos com base em dificuldades técnicas, o que fez com que o
processo ganhasse a litigiosidade que o identifica como paradigma de uma
polémica de valeres [Internet versus intimidade). No entanto, em todas as suas
manifestacdes, inclusive nas contra-razdoes, essas empresas defendem a
legalidade da exibicdo e afirmam que os autores nfo teriam razdes, juridicas e
morais, na defesa de predicamentos da personalidade, 0 que anima concluir que

nao fosse o poder de coercdo estabelecido ndo existia 0 que agora se afirma de
—

—
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nio resisténcia. Porém, a intervengdo do digno Revisor ndo é totalmente
infundada, porque, diante de situagbes diversas, caberia lavrar capitulos distintos
na distribuigdo dos 6nus. As custas serdo pagas proporcionalmente, sendo que os
honorérios serao arbitrados em cifras variadas.

Posto isso, da-se provimento ao recurso, para julgar a agdo
procedente, acolhido o pedido dos autores, executando-se tal como decidido no
agravo de instrumento n® 488.184-4/3, mantido o valor da muita. Ficam invertidos
os &nus da sucumbéncia, respondendo as requeridas pelas custas do processo e
honorarios de advogados, sendo que em relagado ao Youtube sdo arbitrados em R$
20.000,00 para os advogados de RENATO e R$ 10.000,00 para os advogados de
DANIELLA, na forma do artigo 20, § 3° do CPC, em reconhecimento ao trabalho
desenvolvido e a dedicagédo a causa. A diferenca de valores é explicada pelo fato
de os advogados de DANIELLA CICARELLI terem assumido o patrocinio nas
vesperas da emissdo da r. sentenga. Para a IG e a GLOBO os honorarios sao
fixados, para ambos, em R$ 3.000,00, sendo R$ 2.000,00 para os advogados de
Renato e R$ 1.000,00 para os advogados de Daniela Cicarelli, com atualizagao
monetaria a partir do presente julgamento.

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

S&o Paulo, 12 de junho de 2008.

= &=
ENIO SANTARELLI ZULIANI T
Relator
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Apelac¢io n° 556.090.4/4-00
Apelantes: Renato Aufiero Malzoni Filho e Danicla Cicarelli Lemos

Apelados: Internet Group do Brasil Ltda., Organizagdes Globo de Comunicagio e
Youtube Inc.

DECLARACAO DE VOTO

Por ocasido do julgamento dos agravos de
instrumento apresentados pelos apelantes, com o objetivo de fazer cessar a
exibigdo destas mesmas cenas e imagens por parte dos apelados, entdo
acompanhando a conclusiio do relator, Desembargador Enio Zuliani,
acolhendo a pretensfio contraria a da r. sentenga em analise, ponderei o

seguinte:

“Ndo faz muito tempo que a agravante foi
protagonista ou, coadjuvante, de uma certa cautela, igualmente de ampla
divulgagdo, porquanto proibin os convidados i ceriménia de seu
casamento, de ingressarem com seus aparclhos de telefone celular,
afastando o risco de imagens ndio consentidas e autorizadas. Portanto,

precavendo-se.

| Contudo, nesse outro tempo ¢ relacionamento, nio
agiu/ com idéntica cautela. E evidente que nfo haveria como impedir

v

s
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qualquer registro de sua presenga em um local piblico 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
ainda quando n3o sd reagiu como também agiu nesse afeto que
demonstravam, reitere-se, publicamente, dai surgindo algum excesso e,
com este, a reclamac¢io a titulo de violagdo da sua intimidade pela
indevida e injustificada exploragdo por parte dos agravados dessas

imagens, realizadas por um paparazzi.

Dai porque, a principio, a conduta dos agravantes
bem se aproxima daquilo que o0 MM. Juiz Alcides Leopoldo e Silva Junior,
anotou como renuncia ao direito a privacidade e intimidade. Alias, sobre
isso, entende-se que significa “viver de forma independente com um
minimo de ingeréncia alheia” (cf. A pessoa piublica e seu direito de

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

Portanto, € inegavel que o fato em si desperta nio s6
curiosidade, como induz a uma polémica bem mais acentuada porque
associado a pessoas publicas, sabe-se, de trato diverso das outras. Alids, os
proprios agravantes invocam essas virtudes pessoais ¢ isso mostra que toda
¢ qualquer andlise desse episddio nido pode ser dissociada deste contexto
que € de permanente exposi¢do a midia em geral, ou, de tudo aquilo que ¢é

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

“Os limites de protegdo da honra individual, quanto
Wa;&o dos fatos pertinentes a vida humana, assentam-se em dois

/
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principios: interesse publico e liberdade de expressdo. A vida de
determinadas pessoas, seja pelo exercicio de fungdo publica estatal, seja
de atividade ligada ao publico (cinema, televisdo, imprensa, teatro eic.),
tem na publicidade grande fator de sucesso. A expectativa do publico em
relacdo a fatos da vida privada dessas pessoas restringe-lhes o dmbito

desta esfera, quanto maior for a notoriedade.

Desta forma, mesmo que na ofensa a honra no
campo civil seja indiferente a veracidade ou ndo do fato cowmsiderado
lesivo, a permissibilidade de sua divulgacdo esta contida apenas no
interesse publico justificado e, neste caso, a divulgacdo deve referir-se a
Jfato verdadeiro. Pode ocorrer que a divulgacdo de certos fatos verdadeiros
corresponda a um interesse social, como os que ocorrem nas relagoes
profissionais. Mesmo que um fato seja tido por desonroso, como nas
informagdes bancdrias, a finalidade da informagdo justifica extravasar a
noticia do fato” (Aparecida Amarante, Responsabilidade civil por dano 2
honra, 5* ed., BH: Del Rey, 2001, p. 118/119).

E porque “todo  acontecimento  desperta
invariavelmente, como reagdo logica, algum juizo ético na massa em geral
e, em cada individuo em particular” (cf. Israel Drapkin Senderey,
Imprensa e Criminalidade, ed. José Bushatsky, 1983, p. 41/42), cabe, a
esse momento que € de expressa oposigio pela reiterada exploragio dessas
imagens, analisar se existe fundamento legal para suspender tal divulgagio,
ainda que, aparentemente, nio se encontre divergéncia com o MM. Juiz

acegca da licitude do que, aonde e como se filmou.

Também e ainda & 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 noticia escrita ou mesmo uma simples fotografia do
episodio, para justificar algum tipo de inconveniéncia desse proceder com
aquilo que antes possa ter interessado em termos de associagio da imagem
publica dos agravantes com algum tipo de publicidade, alids, o que ja
ocotreu, sem a interferéncia tirada da conduta dos agravados, de um outro

tipo dessa exposigdo.

Dai porque, a meu ver, a insurgéncia somente se
justifica pela proporg¢éo que isso alcangou, apesar de que, a esse momento
do processo, ndo € possivel afirmar se em muito superou o que se
imaginou ou, apenas, ndo foi satisfatoriamente avaliada, de resto, tal como
poderia ou, no minimo, deveria ocorrer, Afinal, pelas circunstincias, a
agravante, uma pessoa piblica e desse meio da midia, ndo é razoavel a
negativa de que ndo tenha previsto esse resultado, além do que, ao se
constatar que a filmagem ndo € curta, ao contrario, € seqiiencial e
progressiva, fica evidente que os protagonistas também se descuidaram

desse elemento tempo de exposi¢do e, por 6bvio, maiores conseqiiéncias.

Logo ¢ na busca de um limite, transferindo para o
exame do mérito da ag¢fo eventual separagcdo dos aspectos individuais dos
litisconsortes nesse episdédio, mesmo porque se o agravante, que ndo é uma
pessoa publica, teve ou podera ter algum tipo de bonus, consegiientemente,

experimenta 0 Onus dessa sua opgdo, resta, para o momento, evitar

€XCCHSOS. \-/
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A propésito, “uma coisa € a usurpag¢do do nome ou
da imagem e outra é que, pela utilizacdo dos mesmos, se exponha a pessoa
ao menosprezo ou ridiculo” (cf. Aparecida Amarante, Responsabilidade

civil por dano a honra, 5* ed., BH: Del Rey, 2001, pag.127)

Ou, a reiterada e ndo autorizada divulgacdo dessa
cena até porque nfo se trata de uma questdo de significativo interesse
publico, jornalistico ou similar. E mera curiosidade, algum

sensactonalismo, e, talvez, muita fantasia.

Portanto, a necessidade é colocar um limite e porque
os argumentos do Desembargador Enio Zuliani, relator deste recurso,
foram bem colocados e autorizaram essa tutela inibitéria para afastar o
cariter permanente desse fato e sua exposigdo ao publico em geral, nesse

contexto, acompanho Sua Exceléncia.

Em outras palavras, nfio se trata de analisar e decidir
se os agravados poderiam ou, podendo, ndo deveriam ter veiculado esse
filme na Internet. Apenas e porque isso ja ocorreu, ndo cabe mais fazer.
Nesse vértice, “na protecdo da intimidade ndo se visa ao prejuizo moral ou
a indignidade de um ato levado a publico, mas, sim, a violagdo da paz ou
da trangiiilidade da vida intima. O ato ilicito, na configura¢do da lesdo a
honra, ndo supde que o mesmo suceda mediante indiscrigdo ou intromissdo
na vida privada. Com isto é fdcil concluir, como fez Dotti, que o direito a
intimidade ndo constitui um género abrangedor do direito a honra, nem

mesmo se sobrepoe a este” (Aparecida Amarante, Responsabilidade civil

por dano 7{]_1:&1, 5% ed., BH: Del Rey, 2001, p. 116).

/g
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Contudo, para evitar dividas ou equivocos, ouso a
uma ressalva que diz respeito a uma questdo também técnica, da execugio
dessa medida e que, no caso, ndo pode afetar os agravados, inclusive no

tocante a multa diaria que € arbitrada.

Pela natureza do meio de divulgacdo, Internet, sabe-
se que isso pode estar em outros sifes, inimeros deles particulares, pelo que
ndo ha como obrigar os agravados ao exercicio de um verdadeiro direito de
seqiiela em beneficio dos agravantes tio somente pela afirmagio de que
foram os primeiros a proceder a divulgagdo que agora se proibe, e,

portanto, em tudo responsaveis.

Aliss, se nesse campo de comunicag¢éio ndo se atingiu
um estado estacionario de ciéncia ¢ tecnologia, é dbvio que maior deve ser
a cautela para se evitar qualquer tipo de indesejada exposi¢do ou de
violagdo de privacidade, e, nessa prudéncia, ndo ha davida que deve ser
considerada a oscilagdo existente entre as pessoas, especialmente pelas suas

relagBes com o mundo exterior. ”

Pois bem. Mantidas todas essas observagdes, com
destaque maior para a auséncia de ilicito do fato inicial, que foi a
divulgagdo de um episodio publico, envolvendo uma pessoa publica, e
apenas por isso, j& com a inafastavel certeza da possibilidade dessa
repercussdo, aceitei ser necessario colocar termo a uma reiterada
exploragdo daquele episédio, uma vez manifestada tal oposicdo por parte

de seus protagonistas, o que, antes, € de outro modo, nédo havia ocorrido.
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Nesse quadro, o ajuizamento dessa acdo,
exclusivamente de carater inibitorio, em 19 de setembro de 2006 com o
especifico pedido para que os apelados deixassem de exibir cenas, o filme e
disponibilizar links com essa referéncia, o que se concedeu em 25/09

daquele ano.

Sucede que, apds essa intimagdo, bem como a
citagdo dos apelados, e resolvida a questdo do descumprimento da ordem
apenas por parte do Youtube Inc. que ja respondera a agdo, também vieram
aos autos as contestagdes da Globo (fls. 599) ¢ IG (fls. 608), nesse caso,
com a informagdo de atendimento daquela anterior determinagio, antes
mesmo dessa oportunidade de resposta. Alias, tira-se da réplica do apelante
Renato (fls. 1472, item 83) essa especifica situagdo para a apelada Globo,

"

pois, “... de fato, no momento da propositura da ag¢do a violagdo aos
direitos a imagem dos autos estavam sendo perpetrados por meio do

site...”.

Com isso, pelo limite da acdo e sem qualquer
informag#o violagdo da antecipagdo da tutela também por parte da IG,
surge a necessidade de se analisar, de modo diferente, a responsabilidade
processual dessas empresas frente a solugfo proposta pelo e. relator e que
determina um rateio, em todos os sentidos, das verbas de sucumbéncia

surgidas pela modificacéo do resultado da demanda.

A proposito, € remansoso o entendimento do e.
Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que a “imposicdo dos nus
processyais, no Direito Brasileiro, pauta-se pelo principio da

sucum eWr!eado pelo principio da causalidade, segundo o qual
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aquele que deu causa a instauragdo do processo deve arcar com as
despesas dele decorrentes” (REsp 824702 / RS, 1* T, rel. Min. Luiz Fux, j.
13.12.07).

O 1IG e a Rede Globo foram alguns dos meios de
comunicagio que divulgaram as imagens ndo autorizadas pelos apelantes,
mas, até entdo, e como se acolhe dos argumentos acima apresentados, nédo
praticavam ilicito algum, porquanto ndo havia decisdo judicial no sentido
de proibir tal conduta. Agiam no exercicio regular se sua atividade
jornalistica e tdo logo intimados da decisdo que entendeu haver excesso

nesse proceder, cessaram.

Portanto, e sem noticia de que tenham sido prévia ¢
extrajudicialmente instados pelos apelantes a essa conduta, ndo se pode
dizer gque deram causa 4 demanda ou que apresentaram resisténcia a
pretensdo dos apelantes. Como € legitimo, discutiram, mas aceitaram o
carater satisfativo da tutela inibitdéria. Assim, razoavel a menor

responsabilidade processual.

Situacdo similar ja foi enfrentada pelo i. Ministro

Aldir Passarinho Jimior;

“PROCESSUAL CIVIL. ACEO DE EXIBICJO. ONUS DA
SUCUMBENCIA. RECURSO  ESPECIAL.  AGRAVO
REGIMENTAL. I O entendimento desta Corte é no sentido de

que, apresentada prontamente pela parte ré a documentacio

pleiteada e ndo comprovada g recusa_anterior, descabe a

condenaciio desta nos dnus sucumbenciais, pela aplicacdo do

principio da_causalidade (REsp n.453.790-RS, Rel. Min.

M Carlos Alberto Menezes Direito, DJU de 04.08.2003; REsp n.
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533.866-RS, Rel Min Aldir Passarinho Junior, DJU de
31.05.2004)” (AgRg no REsp 861457 /DF, 4* T., . 5.6.07).

Outro julgado pertinente, em interpretagdo a
contrario sensu. “‘In casu’, apesar de a embargante, ndo ter
providenciado o registro do contrato de promessa de compra e venda do
imovel objeto da posterior constrigdo, deve suportar 0 embargado o énus

pelo pagamento da verba honordria, vez que, ao opor resisténcia a

pretensdo meritoria deduzida na inicial, atraiu a aplicagdo do principio da

sucumbéncia” (REsp 805415 /RS, 17 T., rel. Min. Luiz Fux, j. 18.3.08).

Sao Paulo, 12 de junho de 2008.

CARLOS TEINEIRA LEITE FILHO
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