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Nº 70073926511 (Nº CNJ: 0156766-81.2017.8.21.7000)

2017/Cível


APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. COMPARTILHAMENTO DE FOTOGRAFIA EM GRUPO DO WHATSAPP. PROCEDENCIA DA PRETENSÃO INDENIZATÓRIA. REDUÇÃO DO QUANTUM INDENIZATÓRIO.
1. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. Rejeição. O envio da fotografia ao grupo do whatsapp por parte do réu restou incontroverso. E, tendo a presente demanda fundamento nessa conduta – compartilhamento da fotografia –, é inquestionável a legitimidade do demandado para figurar no pólo passivo da presente demanda.

2. MÉRITO. Incontroverso o compartilhamento, por parte do réu, em grupo do whatsapp composto por soldados da Brigada Militar, alguns dos quais subordinados hierárquica e diretamente ao autor, de fotografia do demandante em situação de intimidade, resta inafastável o dever de indenizar.

3. Quantum indenizatório reduzido em virtude dos rendimentos comprovados do réu, da publicidade prévia da fotografia em redes sociais e da ausência de comprovação dos reflexos do compartilhamento no casamento do autor, um dos fundamentos da pretensão indenizatória.
Preliminar rejeitada e apelo provido em parte. 
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	Comarca de Bagé

	RODRIGO DOMENECH VINHOLES 
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	SILVIO DE MEDEIROS SILVA 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a preliminar e dar provimento em parte ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Tasso Caubi Soares Delabary (Presidente) e Des. Eduardo Kraemer.

Porto Alegre, 30 de agosto de 2017.

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Eugênio Facchini Neto (RELATOR)

Trata-se de apelo interposto por RODRIGO DOMENECH VINHOLES contra a sentença proferida nos autos da ação de indenização por danos morais ajuizada por SILVIO DE MEDEIROS SILVA.

O juízo de origem julgou procedente a pretensão, a fim de condenar o réu ao pagamento de indenização por danos morais no valor de R$ 5.000,00, atualizado monetariamente pelo IGP-M e acrescido de juros de mora de 1% ao mês, tudo a partir da sentença (fls. 94/100v). Em consequência, atribuiu os ônus da sucumbência ao réu e fixou honorários advocatícios em 10% sobre o valor da condenação, suspensa a exigibilidade em razão da gratuidade judiciária.

Em razões de apelo (fls. 102/114), o réu argúi ilegitimidade passiva, pois as fotos de fl. 14 não foram publicadas por ele, mas expostas na página do Facebook e no Google+ da Sra. Elisângela Centeno Rosa. Aduz que o compartilhamento em um grupo do whatsapp de uma foto do autor já publicada em diversos perfis públicos do Facebook não contribuiu de forma alguma para causar os supostos danos alegados na inicial, pois a foto republicada não apresentava comentário algum e era de domínio público. Sustenta que eventuais danos foram causados exclusivamente por Elisangela Centeno Rosa, que publicou em rede social de grande repercussão, alcançando inclusive todo o efetivo da Brigada Militar que possui esta rede social, eis que a foto constava do seu perfil público. Afirma que a prova de fls. 44/54 demonstra que a publicação por Elisângela teve visualização desde 2014, antes do compartilhamento da fotografia no grupo do whatsapp pelo réu, tendo sido visualizada por mais de 35.254 pessoas (fl. 107). No mérito, alega que incumbia ao réu a prova dos fatos alegados e a demonstração dos danos morais sofridos. Sustenta que a hipótese não versa sobre dano moral presumido, como reconheceu a sentença. Aduz que o autor mantinha relação extraconjugal de domínio público, assumindo o risco de sofrer revés em seu casamento, conforme demonstram as publicações de Elisângela, companheira do autor. Argumenta que o só compartilhamento da foto em grupo de whatsapp de soldados da Brigada Militar não serve para embasar a condenação do réu, pois a hierarquia e a disciplina estão previstas em legislação militar própria e o autor, ouvido em juízo, não confirmou a tese levantada na inicial. Alega que o autor tinha conhecimento da exposição das fotos nas redes sociais e que era uma questão de tempo que sua suposta esposa (fato não provado) viria a ter conhecimento do relacionamento extraconjugal (fl. 111). Além disso, sustenta ser excessivo o valor da indenização, inclusive por ser desproporcional à realidade do réu, que é soldado da Brigada Militar, devendo ser reduzido para R$ 937,00, o valor de um salário mínimo. Requer o acolhimento da preliminar ou a reforma da sentença.

Contrarrazões a fls. 116/122, postulando a manutenção da sentença. 
É o relatório.

VOTOS

Des. Eugênio Facchini Neto (RELATOR)

Colegas.

O autor ajuizou a presente demanda em 15/03/2016 buscando a condenação do réu ao pagamento de indenização por danos morais em quantia não inferior a 50 salários mínimos. Os danos morais seriam decorrentes do compartilhamento de uma fotografia do autor, pelo réu, em grupo do whatsapp denominado “Happy Hour Radio Patrulha”, do qual fazem parte vários soldados subordinados ao demandante. A fotografia em questão estaria retratando situação íntima com uma senhora, o que chegou ao conhecimento da sua então esposa, 3º Sargento Maribel Costa Ferreira. Afirma que a situação ganhou repercussão e gerou conflitos tanto na vida profissional quanto na vida pessoal do autor, culminando com a sua separação. 

De início, analiso a preliminar de ilegitimidade passiva, adiantando que a estou rejeitando.

O envio da fotografia ao grupo do whatsapp por parte do réu, além de demonstrado à fl. 14, restou incontroverso. E, tendo a presente demanda fundamento nessa conduta – compartilhamento da fotografia –, é inquestionável a legitimidade passiva do réu.

De fato, segundo a teoria da asserção, adotada pelo STJ e por este Colegiado, a legitimidade das partes é de ser verificada com base apenas nas alegações contidas na inicial. 

Nesse sentido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC/73) - AÇÃO INDENIZATÓRIA - AUTOS  DE  AGRAVO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM - DECISÃO MONOCRÁTICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO - INSURGÊNCIA DA RÉ.

1. A jurisprudência do STJ firmou-se no sentido de que a impugnação, no agravo, de capítulos autônomos da decisão recorrida apenas induz a preclusão das matérias não impugnadas. 
2. Reformar o acórdão a quo, a fim de se concluir pela existência de conexão entre as aludidas demandas, exige a incursão no acervo fático-probatório dos autos, prática vedada pela Súmula 7/STJ.

3.  A jurisprudência desta Corte é assente no sentido de que as condições da ação, entre elas a legitimidade  ativa, devem ser averiguadas  segundo  a teoria da asserção, sendo definidas a partir das afirmações deduzidas na petição inicial. Precedentes.

3.1 Incidência da Súmula 7/STJ quanto à alegada ilegitimidade ativa dos ora agravados, porquanto  a  Corte local concluiu que o exame dessa  preliminar  depende  de  instrução  processual,  devendo  ser discutida na fase de conhecimento.

4. O entendimento desta Corte é no sentido de que a inversão do ônus probatório é regra de instrução e não de julgamento. Revisar as conclusões acerca do preenchimento dos requisitos necessários à inversão do ônus da prova, demanda o revolvimento de fatos e provas, providência obstada pela Súmula 7/STJ.

5. Agravo interno desprovido.

(AgInt no AREsp 812.350/RO, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 09/05/2017, DJe 17/05/2017)
AGRAVO  INTERNO  NO  RECURSO  ESPECIAL.  PLANO DE SAÚDE. BENEFICIADO APOSENTADO.  PRETENSÃO  DE REDUÇÃO DO VALOR DO PRÊMIO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA BRADESCO SAÚDE S.A. NÃO CONFIGURADA. INCIDÊNCIA DA TEORIA DA  ASSERÇÃO. LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO COM A EX-EMPREGADORA NÃO VERIFICADO. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1.  Na linha dos precedentes desta Corte, as condições da ação, aí incluída a legitimidade para a causa, devem ser aferidas com base na teoria da asserção, isto é, à luz das afirmações contidas na petição inicial.  Assim, tendo  em  vista que o pedido constante da petição inicial  consiste  em que a Bradesco Saúde reduza o valor do prêmio, supostamente  reajustado  de forma indevida, não há como afirmar que ela seja parte ilegítima passiva para a causa.

3.  A alteração  da  conclusão do acórdão recorrido e o consequente acolhimento  da  tese  recursal - acerca da ilegitimidade passiva ad causam da recorrente - demandaria o imprescindível reexame dos fatos e  das  provas  dos  autos.  Incide,  portanto, à hipótese, a Súmula 7/STJ.

4.  O litisconsórcio passivo será obrigatório, nos termos do art. 47 do CPC/1973, quando  houver  disposição  de  lei  nesse sentido ou quando, pela natureza da relação jurídica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes, o que, de ordinário, não ocorre quando em jogo direitos eminentemente patrimoniais, mesmo que haja solidariedade obrigacional.

5. Razões recursais insuficientes para a revisão do julgado.

6.  Agravo interno desprovido.

(AgInt no REsp 1594490/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 25/04/2017, DJe 04/05/2017)

Correta, pois, a sentença no ponto em que rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva.

No mérito, a sentença também merece ser confirmada.

Em depoimento pessoal (CD multimídia à fl. 85), o autor afirmou não ter facebook e que a fotografia de fl. 14 foi extraída do perfil de uma pessoa que tinha os dados pessoais do autor e criou a página. Negou ter criado essa página. Afirmou que a criadora da página foi Elisângela. Questionado sobre as fotografias de fl. 44, afirmou que a conta do Google também não foi criada por ele, mas por Elisângela, que detinha seus dados pessoais. 

Em depoimento pessoal, o réu confirmou ter publicado fotos do autor no grupo do whatsapp, referindo que ali não havia sido publicada aquela foto ainda. Afirmou que se trata de um grupo fechado entre colegas da Brigada Militar. Referiu ter sido punido em virtude desse fato, tendo sido removido e estar sofrendo processo administrativo. Afirmou que pela Justiça Militar foi absolvido. Afirmou que era de conhecimento do facebook a foto, que já tinha sido visualizada pelo réu várias vezes antes de ela ter chegado no celular dele e sem intuito nenhum a postou no grupo em questão como uma foto qualquer. Questionado se tinha conhecimento de que o autor era casado com uma colega da Brigada Militar, respondeu que em 2008, quando trabalhou internamente na Corporação, tinha conhecimento de que o autor seria casado com essa colega, sendo que foi servir em Pelotas e ao retornar em 2011, nunca viu os dois juntos e por isso não podia afirmar que ainda eram casados. Referiu que era subordinado do autor. Negou ter conhecimento sobre os danos na vida profissional do autor em virtude dos fatos. Negou tenha havido comentários entre os colegas que compartilharam a foto. Questionado se a foto postada no grupo foi acompanhada de comentários, negou, seja de parte do réu quanto de qualquer outro integrante. Aduziu acreditar que por ser já de conhecimento de todos passou imperceptível, foi indiferente para o pessoal. Afirmou ter publicado duas fotos no grupo. Questionado sobre o intuito da publicação das fotos, referiu não ter pensado, pois quando viu as fotos, ficou até curioso, pois ele estava ao lado de uma pessoa. Questionado sobre a curiosidade, já que não tinha conhecimento dele ser casado, referiu não ter nada contra o autor. Nega ter conhecimento de qualquer dano ao autor. 

Clodoaldo Barcelos Garcia, compromissado, referiu ter tomado conhecimento através de comentários dos colegas sobre problemas envolvendo brincadeiras do whatsapp, quando mencionaram o caso do autor, que teria sido compartilhada uma fotografia sua com uma moça, o que chegou ao conhecimento da esposa dele. Explicou que o autor é subordinado da testemunha e quando chegou ao quartel, questionou-lhe sobre o fato, que foi confirmado pelo autor. Referiu que então conversou com o capitão para resolver a questão. Negou fazer parte do grupo de whatsapp onde divulgada a fotografia. Questionado sobre a conduta do réu como policial militar, afirmou não ter nenhuma informação desabonatória como profissional. Afirmou saber que a esposa do autor soube do ocorrido, mas negou saber até que ponto foi a questão. 

Charles Coelho Machado, compromissado, referiu fazer parte do grupo do whatsapp onde postada a foto. Referiu que a foto surgiu de repente e que ninguém fez comentário algum acerca dela. Negou saber de problemas para o autor em virtude da foto. Afirmou que já tinha visto a foto no facebook, pois o perfil contendo a foto apareceu como sugestão de amigos. Afirmou que umas dez pessoas faziam parte do grupo. Negou ter havido questionamentos sobre a foto. Confirmou a abertura de inquérito administrativo contra o réu, mas negou ter conhecimento de alguma punição.

Bruno Vaz Pinho, relatou ter visualizado fotos no perfil de facebook do autor com uma moça e posteriormente ter visto a foto no grupo do whatsapp. Afirmou que o réu postou a foto no grupo. Referiu que o autor era casado com uma colega da Brigada, mas negou saber de problemas em virtude da foto. Questionado se ficou sabendo se a esposa soube da foto, referiu que ouviu comentários que a esposa do autor ficou sabendo. Afirmou haver mais de dez pessoas no grupo, que é fechado. Referiu que ninguém comentou nada sobre a foto. Negou conhecer a senhora que aparece nas fotos. Referiu ter reconhecido o sargento na foto. Afirmou ter ciência de comentários sobre o fato na Brigada Militar. Referiu ter questionado os colegas se teria havido algo entre o autor e a esposa após ter visto as fotos no facebook. Negou saber se a esposa do autor tem facebook. Negou saber se o autor e a esposa se separaram. Questionado sobre o motivo do processo administrativo, referiu acreditar que em virtude dos comentários, que no grupo não ocorreram. Afirmou que alguém deve ter comentado, mas negou saber se algum colega comentou.  
Pois bem.

Nos termos do art. 186 do Código Civil, “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”. Por outro lado, segundo o art. 927, caput, do mesmo diploma legal, “Aquele que por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo”.
Consoante já exposto, restou incontroverso que o réu compartilhou fotografia do autor com uma mulher em grupo do whatsapp formado por soldados da Brigada Militar, dentre os quais subordinados do autor. E isso ciente de que a moça com quem o autor estava não era a sua esposa. Essa conduta caracteriza ilícito civil na medida em que viola a privacidade do autor no âmbito do trabalho, independentemente de a fotografia ter sido extraída de redes sociais. De fato, a fotografia até poderia estar circulando pelas redes sociais - Facebook e Google+ - em perfis criados pela então namorada/amante do demandante. Contudo, apenas com a ação do réu de compartilhá-la no grupo do whatsapp de integrantes da Brigada Militar é que a situação ganhou proporções no âmbito profissional do autor.

É o que se extrai da prova oral, em especial do depoimento do Tenente Clodoaldo Barcelos Garcia, que afirmou, mediante compromisso, ter tomado conhecimento do compartilhamento da fotografia do autor através de comentários no quartel. É o que basta à prova de que a atitude do réu teve reflexo na esfera profissional do autor. A publicidade dada pela fotografia através das redes sociais sem dúvida tornava possível que os colegas de trabalho do demandante, superiores e subordinados a ele, tomassem conhecimento de uma parte da sua vida privada. Todavia, o agir do réu ao divulgar a fotografia em grupo específico da corporação à qual pertencia o demandante tornou parte da vida do autor inequivocamente pública naquele meio. Aqui residem tanto a ilicitude quanto o dano. Porque, de fato, a vida íntima do autor não tem relevância no âmbito do seu trabalho, ao menos não enquanto com este não conflite. E a violação a direitos da personalidade como intimidade, privacidade e honra, por si só, configuram danos morais passíveis de indenização.

Nesse contexto, não tem relevância, para a procedência da pretensão, se o autor se separou da esposa e se a separação teve por gatilho o compartilhamento da fotografia em questão. Como não tem relevância a negativa de dois integrantes do grupo do whatsapp de comentários a respeito da fotografia após o compartilhamento e ciência, deles, acerca da foto via redes sociais. Com efeito, o grupo era composto por pelo menos dez soldados da Brigada Militar, alguns dos quais subordinados do autor, de modo que, frente ao depoimento da testemunha Clodoaldo, as declarações de Charles e Bruno perdem importância.

Por tudo isso, diferente do que sustenta o réu em razões de apelo, a sentença de procedência merece ser confirmada.

No tocante ao valor da indenização, contudo, é preciso reconhecer que diante das peculiaridades do caso se mostra excessivo.
É sabido não existir consenso jurisprudencial, ou mesmo parâmetros consolidados, no tocante à fixação do valor da indenização por danos morais. Todavia, existem balizas suficientes para permitir ao Julgador decidir, no caso concreto, o montante justo para cumprir a função ‘punitiva-compensatória’ dos danos morais. Examinando-se a questão a partir do ângulo da vítima, o valor fixado não se revela excessivo, considerando-se os constrangimentos a que foi submetido, no mínimo, no âmbito do trabalho.

Todavia, há que se levar em conta também a situação sócio-econômico do ofensor. No caso, ambas as partes litigam sob o pálio da AJG (fls. 16 e 100), sendo que o réu, conforme contracheque da folha 56, tem rendimentos líquidos de cerca de R$ 2.060,91.
Em resumo: de nada adiantaria, na espécie, fixar o quantum indenizatório em patamar excessivamente superior à condição financeira do réu, a ponto dele não poder satisfazer a obrigação ou ter que comprometer sua renda por tempo indeterminado e em tamanha proporção que lhe impingisse fardo incapaz de ser superado. 

Frente a esse contexto, reputo adequada a quantia de R$ 2.000,00 para equalizar os princípios compensatório (todo o dano deve ser reparado) e indenitário (nada mais do que o dano deve ser reparado), que regem a parametrização das indenizações da presente natureza. Levo em consideração, ainda, que a fotografia figurava em ambiente público das redes sociais, circunstância que, não obstante não retire o caráter ilícito da conduta do réu, deve influenciar no valor da indenização, na medida em que essa publicidade na rede mundial de computadores tornava pública a relação extraconjugal do autor e foi através dela que o réu obteve a foto que compartilhou. Trata-se, aqui, portanto, de uma concausa. Acerca do tema, bem explica Caitlin Sampaio Mulholland
:

“Quando se está diante de um processo de concausalidade não há que se falar em interrupção do nexo de causalidade, na medida em que as diversas ‘causas’ unem-se para levar ao resultado, sendo todas consideradas como necessárias para a produção do dano. Quando se trata de interrupção do nexo de causalidade o que se tem é um segundo processo causal, totalmente independente do primeiro processo, que causa um dano que não teria sido causado pelo primeiro processo da forma como se deu. Na concausa temos uma concorrência de condições que juntas levam ao dano. Esta diferenciação é realizada de maneira bastante sutil. A concausa, portanto, deve ser identificada quando existe uma adição e não uma interrupção.”

Além disso, considero no quantum a ausência de demonstração, nos autos, do reflexo do compartilhamento em si na relação conjugal do autor, um dos fundamentos da pretensão indenizatória.    

Assim, ficam compensados satisfatoriamente os danos da vítima, em patamar passível de ser pago pelo ofensor.

Tratando-se de responsabilidade civil decorrente de ato ilícito, nos termos do art. 398 do CC, devem incidir juros de mora de 1% ao mês partir da data do evento danoso e correção monetária pelo IGP-M a partir da data de arbitramento da indenização, consoante entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justiça (enunciado nº 362).

Ante o exposto, REJEITO a preliminar e DOU PROVIMENTO EM PARTE ao apelo, a fim de reduzir o valor da indenização para R$ 2.000,00 (dois mil reais), quantia a ser atualizada pelo IGP-M a contar do arbitramento da publicação deste acórdão e acrescida de juros de mora de 1% ao mês a partir da data do evento danoso (compartilhamento da fotografia).

Des. Eduardo Kraemer - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Tasso Caubi Soares Delabary (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY - Presidente - Apelação Cível nº 70073926511, Comarca de Bagé: "REJEITARAM A PRELIMINAR E DERAM PROVIMENTO EM PARTE AO APELO. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: HUMBERTO MOGLIA DUTRA






� “A responsabilidade civil por presunção de causalidade”. Rio de Janeiro: GZ Ed. 2010, p. 113.
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