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Nº 70078160264 (Nº CNJ: 0181238-15.2018.8.21.7000)

2018/Cível


APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.  OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C NDENIZATÓRIA. DANOS MORAIS. FACEBOOK. CONTA HACKEADA. RESPONSABILIDADE CONDICIONADA À DENÚNCIA DO SITE. INOCORRÊNCIA. AÇÃO IMPROCEDENTE.

Trata-se de ação de obrigação de fazer cumulada com reparação de danos morais em razão de invasão de página pessoal mantida na rede social Facebook e postagem de mensagens com conteúdo calunioso e difamatório.
O entendimento que prevalece é no sentido de que o réu responde solidariamente com o autor direto do dano se, comunicado do conteúdo ilegal publicado, não atua de forma ágil na resolução do problema. Contudo, incumbe à parte autora a prova no sentido de que se utilizou da ferramenta disponível para tal denúncia, ônus do qual não se desincumbiu a parte autora, desatendendo ao que dispõe o art. 373, I, do CPC. Sentença de improcedência mantida.

RECURSO DESPROVIDO. 

	Apelação Cível


	Nona Câmara Cível

	Nº 70078160264 (Nº CNJ: 0181238-15.2018.8.21.7000)


	Comarca de Gravataí

	ADRIANO RODRIGUES VIEIRA 


	APELANTE

	FACEBOOK SERVICOS ON LINE DO BRASIL LTDA 


	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 desprover o recurso.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Tasso Caubi Soares Delabary (Presidente) e Des. Eugênio Facchini Neto.

Porto Alegre, 08 de agosto de 2018.

DES. EDUARDO KRAEMER, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Eduardo Kraemer (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelação interposto por ADRIANO RODRIGUES VIEIRA em face da sentença (fls. 195/198) que julgou improcedente a ação de obrigação de fazer c/c reparação de danos morais movida em face de FACEBOOK SERVICOS ON LINE DO BRASIL LTDA. 

Em suas razões (fls. 201/206), o apelante defende que realizou reclamação junto ao Facebook não obtendo retorno e não localizou a ferramenta de reclamação no próprio sistema informado pelo apelado. Afirma que o apelado não logrou demonstrar que data do fato a ferramenta de reclamação encontrava-se no sistema. Defende a aplicação do CDC, quanto à inversão do ônus da prova. Argumenta que utilizou a única ferramenta que dispunha na ocasião para notificar o apelado, qual seja, o Reclame Aqui. Defende o direito à indenização por danos morais. Requer o provimento do recurso, com a reforma da sentença para que seja julgada procedente a ação. 

Foram apresentadas contrarrazões às fls. 209/225.

Registro terem sido cumpridas as formalidades dos artigos 931 e 934, do CPC/2015, considerando a adoção do sistema informatizado por este Tribunal (Ato nº 24/2008-P). 
É o relatório.

VOTOS

Des. Eduardo Kraemer (RELATOR)

Recebo o recurso, porquanto preenchidos os requisitos de admissibilidade.

Trata-se de ação de obrigação de fazer cumulada com reparação de danos morais em razão de invasão de página pessoal mantida na rede social Facebook e postagem de mensagens com conteúdo calunioso e difamatório.

Julgada improcedente a ação, recorre o autor.

Gizo que a matéria em discussão foi examinada com acuidade pelo julgador a quo, conferindo aos fatos adequada aplicação do direito, razão pela qual, a fim de evitar desnecessária tautologia, adoto, como fundamentos de decidir:

“Pretende a parte autora, a título de antecipação de tutela, a imposição de obrigação à requerida para que informe o IP do computador de onde partiram os e-mails e postagens na página pessoal da parte autora, com a respectiva identificação do usuário, sob pena de multa, e, ao final, a condenação da parte ré a abster-se de publicar e/ou divulgar nas páginas administradas pela parte ré aos mensagens que ensejaram a presente ação e a condenação ao pagamento de dano moral em valor não inferior a R$ 30.000,00.
Conforme documento da fl. 133, restou informado pelo requerido que, de posse da URL necessária para o cumprimento da medida antecipatória concedida pelo juízo, foram solicitadas as providências para identificação e exclusão das postagens ofensivas e foi verificada a inexistência das referidas postagens. Ainda que tenha sido verificado muito tempo após a publicação, fato é que, atualmente, as postagens foram removidas. 
Em sede de agravo de instrumento nº 70070437983, da Décima Câmara Cível do Tribunal de Justiça, julgado em 03.11.16, tendo o Des. Túlio de Oliveira Martins como relator, proferido em face da tutela antecipada concedida neste feito, restou assim decidido:
“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DEFERIDA ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA. FORNECIMENTO DE INFORMAÇÕES E DADOS SOBRE USUÁRIO RESPONSÁVEL PELA CRIAÇÃO DE PERFIL E PUBLICAÇÕES EM REDE SOCIAL NA INTERNET (FACEBOOK). O dever do provedor de internet de armazenamento de dados de usuários surgiu apenas com a promulgação do denominado “Marco Civil da Internet”, instituído através da Lei n. 12.965/2014, vigente a partir de 23.06.14. No caso em tela o fato ocorreu quando não vigorava a norma sobre o armazenamento de dados, não podendo a ré ser compelida a fornecer os dados pretendidos, ante a inexistência de previsão legal. Agravo de instrumento provido.”
E no voto do relator Des. Túlio de Oliveira Martins é imprescindível ressaltarmos os argumentos apresentados acerca do Marco Civil da Internet:
“(...)
O dever de armazenamento de dados de usuários surgiu apenas com a promulgação do denominado “Marco Civil da Internet”, instituído através da Lei n. 12.965 de 23 de abril de 2014, vigente a partir de 23 de junho de 2014. 
O art. 15 da Lei 12.965/14 prevê:  
Art. 15.  O provedor de aplicações de internet constituído na forma de pessoa jurídica e que exerça essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econômicos deverá manter os respectivos registros de acesso a aplicações de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.
§ 1o Ordem judicial poderá obrigar, por tempo certo, os provedores de aplicações de internet que não estão sujeitos ao disposto no caput a guardarem registros de acesso a aplicações de internet, desde que se trate de registros relativos a fatos específicos em período determinado.
§ 2o A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Público poderão requerer cautelarmente a qualquer provedor de aplicações de internet que os registros de acesso a aplicações de internet sejam guardados, inclusive por prazo superior ao previsto no caput, observado o disposto nos §§ 3o e 4o do art. 13.
§ 3o Em qualquer hipótese, a disponibilização ao requerente dos registros de que trata este artigo deverá ser precedida de autorização judicial, conforme disposto na Seção IV deste Capítulo.
§ 4o Na aplicação de sanções pelo descumprimento ao disposto neste artigo, serão considerados a natureza e a gravidade da infração, os danos dela resultantes, eventual vantagem auferida pelo infrator, as circunstâncias agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidência.
No caso em tela, a suposta invasão do perfil do autor ocorreu em fevereiro de 2012, quando não haveria obrigação legal de armazenamento dos dados nos moldes do art. 15 da Lei n. 12.965/14. Segundo informação constante no site do Tribunal de Justiça, a ação foi distribuída em agosto de 2012, sendo deferido o pedido de antecipação de tutela em 03.09.2013 (fls. 74/75). 
Portanto, impossível compelir a parte agravante a fornecer os dados pretendidos, eis que ao tempo em que ocorrido o fato inexistia obrigação da parte agravante em armazenar as aludidas informações, estando, pois, caracterizada a impossibilidade material de cumprimento da determinação judicial o que impõe a revogação da liminar concedida em primeira instância. 
Por esses fundamentos, voto pelo provimento Do agravo de instrumento.” (grifo meu).
Desta forma, o pedido referente à tutela antecipada, hoje denominada tutela de urgência, está inviabilizado, pois não existia obrigação legal da parte autora em manter os dados postulados armazenados. Resta analisarmos o pedido de condenação da parte ré a abster-se de publicar e/ou divulgar nas páginas administradas pela parte ré as mensagens que ensejaram a presente ação e a condenação ao pagamento de dano moral em valor não inferior a R$ 30.000,00.
Quanto ao pedido de abster-se de publicar e/ou divulgar nas páginas administradas pela parte ré as mensagens que ensejaram a presente ação, entendo não ser viável que a parte ré tenha a obrigação fiscalizadora das publicações, pois a responsabilidade pelo conteúdo das publicações, a princípio, é dos próprios usuários, já que o provedor apenas disponibiliza o espaço e a hospedagem para essas publicações.
Outrossim, a Constituição Federal traz a liberdade entre seus princípios, apresentando, como fundamento basilar, a liberdade de expressão, além de tratar-se de fator essencial para a preservação de uma sociedade justa e democrática. E, desta forma, não há como impor ao requerido a tutela sobre o conteúdo das publicações. Não cabe ao FACEBOOK analisar o que é ofensivo e vedar a publicação. As pessoas são responsáveis por suas publicações. Ao ofendido restam as ferramentas extrajudiciais disponibilizadas no site e o Poder Judiciário para vedar a publicação ou excluí-la. 
Assim, rejeito o pedido de determinar-se ao FACEBOOK a abstenção de publicar e/ou divulgar nas páginas administradas pela parte ré as mensagens que ensejaram a presente ação.
No que concerne ao pedido de indenização por danos morais, necessário estarem presentes os pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta (ação ou omissão), o dano efetivo, o nexo de causalidade entre o fato e o dano e fator de imputação (responsabilidade subjetiva ou objetiva).
O entendimento do Superior Tribunal de Justiça, embora anterior a Lei nº 12.965/14, é pela aplicação da responsabilidade subjetiva em relação a conteúdo disponibilizado por terceiros pelo provedor de internet:
“1. Este Tribunal Superior, por seus precedentes, já se manifestou no sentido de que: I) o dano moral decorrente de mensagens com conteúdo ofensivo inseridas no site por usuário não constitui risco inerente à atividade desenvolvida pelo provedor da internet, porquanto não se lhe é exigido que proceda a controle prévio de conteúdo disponibilizado por usuários, pelo que não se lhe aplica a responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, parágrafo único, do CC/2002; II) a fiscalização prévia dos conteúdos postados não é atividade intrínseca ao serviço prestado pelo provedor no Orkut. 
2. A responsabilidade subjetiva do agravante se configura quando: I) ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem tem conteúdo ilícito, por ser ofensivo, não atua de forma ágil, retirando o material do ar imediatamente, passando a responder solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omissão em que incide; II) não mantiver um sistema ou não adotar providências, que estiverem tecnicamente ao seu alcance, de modo a possibilitar a identificação do usuário responsável pela divulgação ou a individuação dele, a fim de coibir o anonimato. 
3. O fornecimento do registro do número de protocolo (IP) dos computadores utilizados para cadastramento de contas na internet constitui meio satisfatório de identificação de usuários. 4. Na hipótese, a decisão recorrida dispõe expressamente que o provedor de busca foi notificado extrajudicialmente quanto à criação de perfil falso difamatório do suposto titular, não tendo tomado as providências cabíveis, optando por manter-se inerte, motivo pelo qual responsabilizou-se solidariamente pelos danos morais infligidos à promovente, configurando a responsabilidade subjetiva do réu. (...)". (AgRg no REsp 1402104/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 18/06/2014).
Como já salientado, a princípio, a responsabilidade pelo conteúdo das publicações é dos próprios usuários, já que o provedor apenas disponibiliza o espaço e a hospedagem para essas publicações. Contudo, cabível o reconhecimento do dano moral ao usuário alvo de ofensas públicas através de rede social, que solicita a retirada das imagens e dizeres pejorativos a sua pessoa, notificando o provedor e apontando de forma clara o usuário ofensor, e que não é atendido. É a chamada culpa por omissão.
As publicações restam demonstradas nas fls. 13 a 29. São ofensivas e de baixo calão, não há questionamento acerca desta situação. Segundo as fls. 40/41, houve necessidade de recuperar-se a conta do autor do FACEBOOK, hackeada. Não localizei a comprovação de que a parte ré restou comunicada e solicitada a exclusão das publicações. O que restou demonstrado foram as reclamações no site “Reclame Aqui” (https://www.reclameaqui.com.br/), conforme folhas 34/36, com informação de que as reclamações já haviam sido encaminhadas à ré. 
Dessa forma, quedando-se inerte o provedor diante do uso temerário da página pelo usuário, torna-se aquele responsável pelos eventuais danos daí decorrentes, já que configurada sua negligência e inoperância na resolução do problema, devendo assim responder pelos danos advindos de sua conduta, todavia, a comprovação de que a denúncia restou efetivada na forma estabelecida pelo site é ônus da parte autora.
O Superior Tribunal de Justiça já havia posicionamento nesse sentido. Vejamos:
“CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELAÇÃO DE CONSUMO. INCIDÊNCIA DO CDC.GRATUIDADE DO SERVIÇO. INDIFERENÇA. PROVEDOR DE CONTEÚDO.FISCALIZAÇÃO PRÉVIA DO TEOR DAS INFORMAÇÕES POSTADAS NO SITE PELOS USUÁRIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEÚDO OFENSIVO. DANO MORAL.RISCO INERENTE AO NEGÓCIO. INEXISTÊNCIA. CIÊNCIA DA EXISTÊNCIA DE CONTEÚDO ILÍCITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZAÇÃO DE MEIOS PARA IDENTIFICAÇÃO DE CADA USUÁRIO. DEVER. REGISTRO DO NÚMERO DE IP. SUFICIÊNCIA. 1. A exploração comercial da internet sujeita as relações de consumo daí advindas à Lei nº 8.078/90. 2. O fato de o serviço prestado pelo provedor de serviço de internet ser gratuito não desvirtua a relação de consumo, pois o termo mediante remuneração, contido no art. 3º, § 2º, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. 3. A fiscalização prévia, pelo provedor de conteúdo, do teor das informações postadas na web por cada usuário não é atividade intrínseca ao serviço prestado, de modo que não se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que não examina e filtra os dados e imagens nele inseridos. 4. O dano moral decorrente de mensagens com conteúdo ofensivo inseridas no site pelo usuário não constitui risco inerente à atividade dos provedores de conteúdo, de modo que não se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, parágrafo único, do CC/02. 5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui conteúdo ilícito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omissão praticada. 6. Ao oferecer um serviço por meio do qual se possibilita que os usuários externem livremente sua opinião, deve o provedor de conteúdo ter o cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usuários, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestação uma autoria certa e determinada. Sob a ótica da diligência média que se espera do provedor, deve este adotar as providências que, conforme as circunstâncias específicas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualização dos usuários do site, sob pena de responsabilização subjetiva por culpa in omittendo. 7. A iniciativa do provedor de conteúdo de manter em site que hospeda rede social virtual um canal para denúncias é louvável e condiz com a postura esperada na prestação desse tipo de serviço - de manter meios que possibilitem a identificação de cada usuário (e de eventuais abusos por ele praticado) - mas a mera disponibilização da ferramenta não é suficiente. É crucial que haja a efetiva adoção de providências tendentes a apurar e resolver as reclamações formuladas, mantendo o denunciante informado das medidas tomadas, sob pena de se criar apenas uma falsa sensação de segurança e controle. 8. Recurso especial não provido.” (REsp 1308830/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2012, DJe 19/06/2012)”
Em que pesem as reclamações apresentadas pela parte autora no site do Reclame Aqui (https://www.reclameaqui.com.br/), não vislumbro a comprovação de que o requerido restou informado da página e do URL para cumprimento da denúncia de que a página do autor tinha sido hackeada e estava sendo utilizada ofensivamente, causando danos ao autor. 
A comprovação de que a denúncia havia sido realizada no site era da parte autora, conforme art. 333, do CPC/73 e 373 do NCPC. 
Nesta senda, forçoso reconhecer que a autora não logrou demonstrar o fato constitutivo do seu direito, a teor do art. 373, inc. I, do Novo Código de Processo Civil. Do frágil contexto probatório não vislumbro como reconhecer que o dano foi causado pela omissão do requerido.
A propósito, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery lecionam a esse respeito: “Ônus de provar. A palavra vem do latim onus, que significa cargam fardo, peso, gravame. Não existe obrigação que corresponda ao descumprimento do ônus. O não atendimento do ônus de provar coloca a parte em desvantajosa posição para a obtenção do ganho de causa. A produção probatória, no tempo e na forma prescrita em lei, é ônus da condição de parte.” (Comentários ao Código de Processo Civil, RT: 1ª ed, 2015, p.994). 
Desse modo, o réu não pode ser responsabilizado pela divulgação de conteúdo considerado pejorativo. Sua responsabilidade apenas é caracterizada quando, ciente da existência da ofensa moral, não as retira de circulação de forma imediata. E, demonstrado que o site possui a ferramenta de denúncia, cabia ao requerente demonstrar o uso efetivo da ferramenta para que o requerido seja responsabilizado. Dessarte, não restando demonstrado o nexo de causalidade entre o fato e a conduta do requerido, a improcedência da ação é medida que se impõe”.
Apenas acrescento, em atenção aos argumentos das razões recursais, que muito embora o autor tenha demonstrado ter efetuado reclamação junto ao site “Reclame Aqui” direcionado ao Facebook, não comprovou ter adotado as providências oferecidas pelo Facebook para reaver a conta hackeada administrativamente, efetuar download de uma cópia de seus dados no facebook e excluir a conta, caso queira. 

Assim, o entendimento que prevalece é no sentido de que o réu responde solidariamente com o autor direto do dano se, comunicado do conteúdo ilegal publicado, não atua de forma ágil na resolução do problema. Contudo, incumbe à parte autora a prova no sentido de que se utilizou da ferramenta disponível para tal denúncia, ônus do qual não se desincumbiu a parte autora, desatendendo ao que dispõe o art. 373, I, do CPC.

Nesse sentido, já houve julgamento neste Tribunal:

RESPONSABILIDADE CIVIL. FACEBOOK. CONTA HACKEADA. RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR DE INTERNET CONDICIONADA À DENÚNCIA NO SITE. FERRAMENTA NÃO UTILIZADA. OBRIGAÇÃO SOLIDÁRIA INEXISTENTE. USO INDEVIDO DE FOTOGRAFIA NÃO COMPROVADO. MERA POTENCIALIDADE DE DANO MORAL. INDENIZAÇÃO  DESCABIDA. Os provedores de internet não respondem objetiva e diretamente pelas informações de conteúdo ilegal inseridas no site por terceiros. Somente quando tomarem conhecimento inequívoco da existência de dados ilegais no site é que devem removê-los imediatamente, sob pena de responderem em solidariedade ao criador das páginas. Jurisprudência do STJ. Caso dos autos que não diz propriamente com inserção de conteúdo ilícito no site, mas com simples invasão de conta mantida no Facebook, sem qualquer uso indevido das fotografias e/ou mensagens da autora. Além de não formalizada denúncia através da ferramenta colocada à disposição da usuária na rede de relacionamentos, a mera potencialidade de dano moral não é passível de indenização. Para se configurar o dano moral, o aborrecimento deve ser grave o bastante para impactar na dignidade da pessoa humana, não se admitindo a indenização de irritação, mágoa ou sensibilidade exacerbada, as quais estão fora da órbita do indenizável. Improcedência mantida. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70066407776, Décima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 02/06/2016) 
Assim, não comporta reparos a decisão que julgou improcedente a ação.
Gizo, por fim, que o julgador não é obrigado a refutar especificadamente todos os argumentos e dispositivos legais aventados pelas partes, bastando que o julgamento seja fundamentado nas razões de direito e de fato que conduzam à solução da controvérsia.

Nessa senda, visando a evitar a oposição de embargos declaratórios com intuito meramente prequestionador, dou por prequestionados todos os dispositivos constitucionais, legais e infralegais suscitados pelas partes. De modo que eventual oposição para fins exclusivos de prequestionamento ou visando à rediscussão do aresto será considerada manifestamente protelatória, na forma do artigo 1.026, § 2º, do CPC.

Ante o exposto, voto pelo desprovimento do recurso.

Deixo de majorar os honorários advocatícios, porquanto já fixados no máximo legal.
eaf

Des. Tasso Caubi Soares Delabary (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Eugênio Facchini Neto - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY - Presidente - Apelação Cível nº 70078160264, Comarca de Gravataí: "À UNANIMIDADE, DESPROVERAM O RECURSO."
Julgador(a) de 1º Grau: CARLA PATRICIA BOSCHETTI MARCON DELLA GI
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