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APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PRIVADO NÃO ESPECIFICADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS.

DANO MORAL. ESTELIONATO COM PERFIL FALSO. TESE DE FALHA NA PRESTAÇÃO De SERVIÇOS.

A empresa de telefonia não é responsável por ato de hackers que violando o perfil no facebook ou no WhatsApp, aplicativos que não lhe cabe gerenciar, tentam ou praticam estelionato a amigos do usuário valendo-se de perfil falso. – Circunstância dos autos em que se impõe decotar condenação por dano moral.

RECURSO PROVIDO. 

	Apelação Cível


	Décima Oitava Câmara Cível

	Nº 70076406388 (Nº CNJ: 0005850-98.2018.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	VIVO - TELEFONICA BRASIL S.A 


	APELANTE

	PAULO RICARDO AVANCINI CARAMORI 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Magistrados integrantes da Décima Oitava Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em dar provimento ao recurso. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des. Heleno Tregnago Saraiva e Dra. Marlene Marlei de Souza.

Porto Alegre, 27 de fevereiro de 2018.

DES. JOÃO MORENO POMAR, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. João Moreno Pomar (RELATOR)

VIVO - TELEFONICA BRASIL S.A apela da sentença proferida nos autos da ação de indenização por danos morais que lhe move PAULO RICARDO AVANCINI CARAMORI, assim lavrada:

Vistos etc.

I – Trata-se de AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS ajuizada por PAULO RICARDO AVANCINI CARAMORI contra TELEFONIA BRASIL S.A., alegando que sua linha de celular de nº 999820766 parou de funcionar pela ativação, por fraude, de outro chip em um aparelho celular de terceiro, sem sua autorização. Diz que, nos dias 02 e 03/02/2017, o fraudador assumiu sua identidade em redes sociais e passou a solicitar a seus amigos e contatos depósitos e transferências bancárias. Refere acerca de reportagem em que foi ouvido de forma anônima onde relatou o golpe, ocasião em que um especialista em tecnologia alertou que tal fraude só pode ser perpetrada com apoio de funcionários de empresas de telefonia. Discorre acerca da ocorrência de danos morais, forte inclusive nos artigos 6º, VI, e 14, do Código de Defesa do Consumidor, e consoante jurisprudência e   doutrina que traz à consideração do juízo, postulando por indenização em valor não inferior a R$20.000,00. Pede a realização de audiência de conciliação e a inversão do ônus da prova. Requer, ao final, a procedência da ação. 

Realizada audiência de conciliação (fl. 111), não houve acordo. 

Em contestação (fls. 116/130), a ré alega, preliminarmente, sua ilegitimidade passiva, uma vez que as questões afeitas à lide envolvem diretamente as empresas WhatsApp Inc. e Facebook Inc. No entendimento da ocorrência de fraude, diz que as solicitações de valores foram feitas através de aplicativo não gerenciado pela empresa, devendo ser considerado que o autor afirmou em inicial que seu chip foi violado, podendo ter sofrido ação de estelionatários ou hackers, postulando por pela extinção do feito, fulcro no artigo 485, inciso VI, do CPC. No mérito, afirma que o demandante não trouxe em exordial qualquer comprovação dos fatos mencionados. Diz que não há prova contundente sobre a troca de chip por seus prepostos, bem como de que seus amigos e contatos efetivamente realizaram os aludidos depósitos, sendo o Boletim de Ocorrência prova unilateral. Aduz acerca da inexistência de nexo causal uma vez que não teve participação da conduta ou no resultado e, em caso de constatação de fraude, essa foi realizada por terceiro a ensejar aplicação do disposto no artigo 14, § 3º, inciso II, do Código de Defesa do Consumidor, sem intervenção da ré, com culpa concorrente da vítima, que foi negligente na proteção de seus dados pessoais, não ensejando condenação em danos morais ou materiais decorrentes da responsabilidade civil.    

Réplica às fls. 138/149, postulando pela produção de prova oral e testemunhal.

Em saneador (fl. 155), foi invertido o ônus da prova e afastada a preliminar de carência de ação por  ilegitimidade passiva, com consequente intimação dos litigantes para informarem sobre eventual interesse na produção de outras  provas. 

Manifestação do autor às fls. 159/160 postulando por prova oral e entendendo desnecessária a prova pericial ante à inversão do ônus probatório, com silêncio da ré a respeito da manifestação do interesse em produzir outras provas (fl. 161).

Realizada audiência (fl. 173 e ss.), foram inquiridas as testemunhas do autor e, encerrada a instrução,   os procuradores das partes fizeram análise da prova produzida e reafirmaram as teses da inicial e defesa.  

É o relatório. Decido.

II – Procede a ação.

Inicialmente, como decidido em saneador, à fl. 155, a relação jurídica de direito material posto em causa evidencia que se trata de uma típica relação de consumo. Tal relação, portanto, deve ser analisada sob a ótica das normas e princípios que regem o Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90), inclusive em decorrência do disposto no artigo 14, prevendo que o fornecedor de serviços respondente, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, norma legal a qual foi comentada por Arruda Alvim, consoante segue:

O fato do serviço é a causa objetiva do dano ocasionado ao consumidor em função de defeito na prestação do serviço, isto é, a repercussão do defeito do serviço, causadora de danos na esfera de interesse juridicamente protegido do consumidor (ver comentários ao artigo 12).

O sistema da responsabilidade pelo fato do serviço é o mesmo do fato do produto (ver comentários aos artigos 8, 9, 10, 12 e 13).

Responsabilizam-se independentemente da apuração de culpa todos os fornecedores de serviço, quer imediatos como mediatos, solidariamente, pelos danos ocasionados aos consumidores em função de defeito na prestação do serviço ou por incompletude nas informações acerca da segurança na sua execução ou fruição. (Código de Defesa do Consumidor, p. 47).

E há o encargo de reparar o dano quando existente efetivo prejuízo, eis a interpretação a ser retirada dos artigos 186, 927, 932, inciso III, do Código Civil, assim redigidos:

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.

Art. 932. São também responsáveis pela reparação civil:

........

III – o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhe competir, ou em razão dele.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que não haja culpa de sua parte, responderão pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

A demanda em exame trata da responsabilidade civil indireta por ato de outrem, onde a prova da conduta culposa do preposto é indispensável, como ensina Geraldo Augusto de Almeida1:

“Requisitos essenciais à configuração da responsabilidade civil do empregador ou comitente. Para a configuração da responsabilidade analisada é indispensável, contudo, a demonstração: (1) do ato ilícito praticado pelo empregado ou preposto; (2) da consequente existência do prejuízo causado a terceiro; (3) que o ato foi praticado pelo empregado ou preposto no exercício das funções ou atividades que lhes eram próprias, durante o trabalho ou em razão dele; (4) que o ato foi culposo; (5) de comprovada relação jurídica de emprego ou de dependência entre o causador do dano e o empregador ou comitente, este no ato praticado em seu nome ou por sua conta pelo preposto.

(...)

A jurisprudência, com respaldo na expressão contida no texto final do inciso III do art. 932, vem reconhecendo a responsabilidade ali fixada, mesmo quando o ato do empregado ou preposto for praticado, extrapolando o local e a ocasião do trabalho ou prestação do serviço, para além do espaço físico e do horários específicos, conforme a atividade, desde que em razão do trabalho ou função e mantidos os requisitos da relação jurídica civil de subordinação e dependência entre as partes (no caso do empregado) ou ato praticado em nome ou por conta do comitente (no caso do preposto), nessas circunstâncias.” (grifei) 

Nesse sentido:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ATO DO PREPOSTO. CULPA RECONHECIDA. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. (ART. 1.521, INCISO III, CC/16; ART. 932, INCISO III, CC/2002). ATO PRATICADO FORA DO HORÁRIO DE SERVIÇO E CONTRA AS ORDENS DO PATRÃO. IRRELEVÂNCIA. AÇÃO QUE SE RELACIONA FUNCIONALMENTE COM O TRABALHO DESEMPENHADO. MORTE DO ESPOSO E PAI DOS AUTORES. CULPA CONCORRENTE. INDENIZAÇÕES POR DANOS MATERIAIS E MORAIS DEVIDAS.1. A responsabilidade do empregador depende da apreciação quanto à responsabilidade antecedente do preposto no dano causado - que é subjetiva - e a responsabilidade consequente do preponente, que independe de culpa, observada a exigência de o preposto estar no exercício do trabalho ou o fato ter ocorrido em razão dele. 2. Tanto em casos regidos pelo Código Civil de 1916 quanto nos regidos pelo Código Civil de 2002, responde o empregador pelo ato ilícito do preposto se este, embora não estando efetivamente no exercício do labor que lhe foi confiado ou mesmo fora do horário de trabalho, vale-se das circunstâncias propiciadas pelo trabalho para agir, se de tais circunstâncias resultou facilitação ou auxílio, ainda que de forma incidental, local ou cronológica, à ação do empregado. 3. No caso, o preposto teve acesso à máquina retro-escavadeira - que foi má utilizada para transportar a vítima em sua "concha" - em razão da função de caseiro que desempenhava no sítio de propriedade dos empregadores, no qual a mencionada máquina estava depositada, ficando por isso evidenciado o liame funcional entre o ilícito e o trabalho prestado. […] 7. Recurso especial conhecido e provido.(REsp 1072577/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 12/04/2012, DJe 26/04/2012). (grifei)

Contudo, estando enquadrado na condição de verdade o fato de que o fornecedor de serviço responde independentemente da existência de culpa, não menos verdadeiro é que deve estar cabalmente demonstrado o defeito relativo à prestação do serviço, oportunidade em que, considerados os documentos acostados aos autos, especialmente aqueles ofertados com a inicial (fls. 73/100), exsurge o convencimento no sentido que o autor foi vítima de golpe, haja vista as notícias de fls. 93/100, destacando aquela em que há relatos de que a Polícia Civil do Maranhão desarticulou uma quadrilha acusada de praticar o golpe e, entre os presos, estava funcionário de uma loja Vivo, “que tinha o papel de tirar do ar os celulares das vítimas e habilitar o número em chips que estavam em poder dos golpistas” (fl. 96).

E a tais documentos é conferida valoração probatória consoante possibilita o artigo 371 do CPC (O juiz apreciará a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicará na decisão as razões da formação de seu convencimento.), cabendo ao tópico da valoração probatória observar o ensinamento de Vicente Miranda, que diz:

O juiz apreciará livremente a prova. Isto quer dizer que o julgador tem liberdade para apreciar e valorar os vários meios de prova. Não está obrigado a seguir um peso ou uma medida ou uma tarifa prefixada em lei. Atribuirá a cada prova produzida a eficácia probatória que sua consciência lhe dite objetivamente. Assim, poderá dar maior valor a uma perícia do que aos depoimentos das testemunhas; ou poderá preferir a prova ocular de um acidente à conclusão pericial de um laudo técnico; ou poderá basear-se sua convicção em única testemunha. Força é que a prova convença o julgador.

Mas esta convicção livre condiciona-se aos fatos e circunstâncias constantes dos autos. Quer dizer, o juiz deverá valer-se somente das provas constantes dos autos (quod non est in actis non este in mundo), sendo-lhe vedado recorrer a fatos ou circunstâncias existentes fora dos autos. Diz com justeza José Frederico Marques que “a decisão do juiz se apoiará sempre na verdade processual”. Em suma, não pode, na formação de sua convicção, excluir o que consta dos autos nem buscar fora dos autos outros elementos. (Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro, p. 220).

Ouvidos em juízo na condição de informantes, Urânio Ruggeri e Tatiana Ghisleri(fls. 175/178) relatam que movimentaram para os golpistas “perto de cem mil reais, noventa e poucos mil reais em várias transações”, sendo que o celular do primeiro depoente foi também clonado. A testemunha Roger Bertoluzzi, que mora no mesmo Condomínio do autor, refere acerca de outras transações realizadas a pedido do fraudador (fls. 182/183). 

Como referido pelo Delegado Lawrence Melo (fl. 100), para a perfectibilização do golpe via WhatsApp é necessário a habilitação do chip no aparelho telefônico para possibilitar a ativação do Whatsapp, o que somente pode ser realizado  pela  operadora de telefonia através de preposto que habilitasse chip a ser utilizado indevidamente.

As provas acostadas aos autos pelo autor são robustas e, invertido o ônus da prova através do despacho de fl. 155, restava à ré a comprovação da possibilidade de habilitação e/ou ativação do chip como se o telefone fosse de propriedade do autor, sem a participação de seus prepostos, inexistindo, assim, elementos da responsabilidade civil: conduta do agente, culpa, nexo causal e dano, o que não ocorreu, e ônus que lhe cabia, a teor do art. 373, inciso II, do CPC.    

Dessa forma, está cabalmente demonstrado o defeito relativo à prestação do serviço, uma vez que um dos funcionários da demandada teve participação na liberação de chip como se fosse utilizado pelo autor, descumprindo, assim, seu dever de segurança para com os consumidores, devendo suportar os danos decorrentes, uma vez que não obrou com o devido cuidado para evitar tal ocorrência. 

Nesse sentido:

"CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. DANOS MORAIS. CLONAGEM DE TELEFONE CELULAR. BLOQUEIO DA LINHA SEM AVISO PRÉVIO. ENVIO DE INDEVIDA FATURA PARA PAGAMENTO. FIXAÇÃO DO VALOR INDENIZATÓRIO. REDUÇÃO. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. 1. Dissídio jurisprudencial comprovado, nos termos dos artigos 541, § único, do CPC, e 255, § 2º, do Regimento Interno desta Corte. 2. No presente pleito, o Tribunal de origem, ao concluir pela responsabilidade da empresa-recorrente no bloqueio, sem aviso prévio, do telefone celular do autor, além do encaminhamento de indevida fatura de pagamento, fixou a indenização por danos morais em R$30,000,00 (trinta mil reais). 3. Diante das particularidades do caso em questão, dos fatos assentados pelas instâncias ordinárias, e dos princípios de moderação e de razoabilidade, o valor fixado pelo Tribunal mostra-se excessivo, não se limitando à compensação dos prejuízos advindos do evento danoso. Assim, para assegurar ao lesado justa reparação, sem incorrer em enriquecimento ilícito, reduzo o valor indenizatório para fixá-lo na quantia certa de R$ 7.000,00 ( sete mil reais). 4. Recurso conhecido e provido." (REsp n. 8716.28/AL, 4ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 12.02.2007) (grifei)  

Presente, portanto, a responsabilidade objetiva da ré, forte no art. 14 do Código de Defesa do Consumidor, e ausente qualquer excludente de responsabilidade, deve a demandada indenizar o autor em relação aos danos morais suportados e decorrentes da clonagem de seu celular.

Sabido é que o arbitramento judicial tem sido amplamente admitido para o estabelecimento do quantum de indenização por dano moral - inclusive com amparo no artigo 953, parágrafo único, do Código Civil - sendo que no arbitramento necessário é o enfrentamento de tópicos referentes à da gravidade da ofensa, do grau de culpa do ofensor e sua situação econômica.

A gravidade da ofensa pode ser considerada em grau elevado eis que a ré permitiu que a imagem do autor, médico inclusive com intensa atividade científica (fl. 22), restasse manchada perante amigos e conhecidos em função das indevidas solicitações de transferências bancárias veiculadas pelo fraudador como se fossem feitas em nome próprio do demandante. 

Aliás, ao tópico cabe observar o ensinamento de José Afonso da Silva, in verbis:

12. Honra e imagem das pessoas.

O mesmo dispositivo em análise (art. 5º, X) declara invioláveis a honra e a imagem das pessoas. O direito à preservação da honra e da imagem, como o do nome, não caracteriza propriamente um direito à privacidade e menos à intimidade. Pode mesmo dizer-se que sequer integra o conceito de direito à vida privada. A Constituição, com razão, reputa-os valores humanos distintos. A honra, a imagem, o nome e a identidade pessoal constituem, pois, objeto de um direito, independente, da personalidade.

A honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos concidadãos, o bom nome, a reputação. É direito fundamental da pessoa resguardas essas qualidades. A pessoa tem o direito de preservar a própria dignidade – adverte Adriano de Cupis – mesmo fictícia, até contra ataques de verdade, pois aquilo que é contrário à dignidade da pessoa dever permanecer um segredo dela própria. Esse segredo entra no campo da privacidade, da vida privada, e é aqui onde o direito à honra se cruza com o direito à privacidade.

A inviolabilidade da imagem da pessoa consiste na tutela dos aspecto físico, como é perceptível visivelmente, segundo Adriano de Cupis, que acrescenta: “Essa reserva pessoal, no que tange ao aspecto físico – que, de resto, reflete também personalidade moral do indivíduo -, satisfaz uma exigência espiritual de isolamento, uma necessidade eminentemente moral” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 9ª ed., p. 191)

.

O grau de culpa da ré, a seu turno, pode ser enquadrado como elevado, porquanto não pode ser olvidado o fato de ser empresa de porte na área de telefonia e seguramente teria plenas condições de promover melhor atendimento e segurança ao autor, no concernente aos serviços utilizados. 

E o fato de a demandada enquadrar-se na condição de empresa de porte na área de telefonia, é circunstância que se presta para noticiar a existência de condições financeiras para suportar a reparação por dano moral em valor expressivo, se fosse o caso.

Considerados os aspectos antes analisados, portanto, o quantum da indenização por dano moral deve ser arbitrado em R$20.000,00 (vinte mil reais), valor corrigido monetariamente consoante súmula n. 362/STJ ( "A correção monetária do valor da indenização do dano moral incide desde a data do arbitramento".), dado que o montante estimado não se presta para formar fortuna e nem pode ser insignificante a ponto de não reparar minimamente o mal causado.

Impõe-se, pois, a procedência da ação.

III – FACE AO EXPOSTO, julgo procedente o pedido e condeno a ré ao pagamento de indenização no valor de R$20.000,00 (vinte mil reais) ao autor a título de dano moral, importância a ser atualizada pelo IGP-M, a contar desta data, e acrescida de juros de 1% ao mês, contados a partir da citação (artigo 405 do Código Civil). Condeno-a, ainda, ao pagamento das custas processuais e  honorários advocatícios do patrono do autor, fixados em 15% do valor corrigido da condenação, com fundamento no artigo 85, § 2º, do CPC.

Na fixação da verba honorária considerei o  grau de zelo na elaboração das peças processuais, o local da prestação do serviço - coincidente com aquele de localização do escritório dos procuradores do autor, circunstância a informar maior facilidade no cumprimento do mandato outorgado -, o trabalho realizado e o tempo necessário para sua realização, inclusive participação em audiência, afora o necessário acompanhamento processual, eis que ajuizada a ação em 11/04/2017 (fl. 02).   

Publique-se. Intimem-se.

Transitada em julgado e não havendo manifestação da parte interessada quanto ao prosseguimento, arquivem-se com baixa.

Nas razões, sustenta que o recorrido não comprova a ausência de sinal que supostamente atingiu sua linha telefônica, nem que o objeto da reclamação feita à ré era a ausência de final da sua linha; que o recorrido não junta nenhuma prova capaz de comprovar a informação que a operadora supostamente teria afirmado que houve a solicitação de troca do chip por terceiro; que o recorrido apenas alega que sua linha teria ficado bloqueada por um dia em razão de suposta troca fraudulenta de chip; que o boletim de ocorrência não é prova suficiente de tal alegação, tendo em vista que se trata de prova unilateral; que não há prova de que houve a troca de chip ou que tal fato teria sido realizado por um terceiro fraudador; que o recorrido refere que seus contatos do WhatsApp teriam recebido solicitações de transferência bancária sob o argumento de que o mesmo teria estourado o seu limite de crédito, mas não há nada que corrobore as alegações do recorrido; que caso constatada a suposta fraude,  as solicitações teriam sido enviadas através de um aplicativo não gerenciado pela operadora e efetuadas por terceiro; que em nenhum momento houve interferência da recorrente ou de seus prepostos; que o recorrido não comprova que tenha sofrido qualquer tipo de situação humilhante ou vexatória capaz de provocar danos morais; que a quantia indenizatória na monta de R$ 20.000,00 é extremamente exagerada. Postula o provimento do recurso.

Foram apresentadas contrarrazões nas fls. 223-248.

Subiram os autos a este Tribunal.

Vieram-me conclusos para julgamento. 

As disposições dos artigos 931, 934 e 935 do CPC/15 restam atendidas pelo procedimento informatizado deste Tribunal.

O ato processual em recurso foi proferido sob a vigência do CPC/15; e o ordenamento brasileiro adota a regra de que a lei rege os atos realizados na sua vigência para serem respeitados aqueles praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada (art. 14 do CPC/15).
É o relatório.

VOTOS

Des. João Moreno Pomar (RELATOR)

Eminentes Colegas!

O recurso atende aos pressupostos de admissibilidade e merece conhecimento. Assim analiso-o.

DANO MORAL. FALHA NA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS. AUSÊNCIA DE DANO INDENIZÁVEL.

O direito à indenização por dano moral ao cidadão está assegurado na Constituição que preceitua:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

(...)

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

(...)

O Código Civil, dispondo sobre os atos ilícitos, a culpa, a responsabilidade civil e o dever de indenizar, inclusive o dano moral, entre outros dispositivos, prevê:

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(...)

Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.

Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Os fundamentos que especializam a reparação por dano moral são mais complexos do que aqueles necessários à indenização por dano material ou à repetição em dobro que já tem caráter indenizatório, exemplar e inibitório da conduta ilícita. A caracterização do dano moral tem por pressuposto conduta ilícita que ocasione dano interior que extrapole o mero dissabor, sentimento de frustração que não é suficiente para desencadear o desequilíbrio psicológico da pessoa normal e justificar reparação pecuniária. Afinal, é a educação, a necessidade da convivência social e o dever recíproco de lealdade e boa-fé que exige preparo do indivíduo para o enfrentamento de situações adversas do cotidiano e que não justificam litigiosidade. É pertinente a lição de CAVALIERI FILHO.

Nessa linha de princípio, só deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à normalidade, interfira intensamente no comportamento psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e desequilíbrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, irritação ou sensibilidade exacerbada estão fora da órbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no trânsito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situações não são intensas e duradouras, a ponto de romper o equilíbrio psicológico do indivíduo. Se assim não se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando ações judiciais em busca de indenizações pelos mais triviais aborrecimentos.

(In Sérgio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil, Ed. Malheiros, 2004, p. 98)

A regra é que o reconhecimento à indenização por dano moral exige a prova de ato ilícito, a demonstração do nexo causal e o dano indenizável, pois nem sempre a conduta ilícita enseja reparação outra que não seja a material. O dano moral que independe de prova da lesão, mas apenas do ato ilícito e do nexo causal, é o in re ipsa, aquele ínsito na própria coisa de modo a causar vexame ou mácula pública à imagem ou abalo psíquico e intelectual que se exteriorizem, como a inscrição indevida em órgão de restrição ao crédito.

O Código de Defesa do Consumidor (art. 14), por seu turno, ao dispor sobre a responsabilidade do fornecedor de serviços admite como causa excludente a inexistência de defeito, a culpa exclusiva do usuário do serviço ou de terceiro, o caso fortuito e a força maior, mandando averiguar culpa quando se tratar de serviços de profissionais liberais. Mas se tratando de dano moral diverso da modalidade in re ipsa cabe ao lesado fazer prova do ato ilícito e da efetiva lesão, segundo a regra do CPC/73 (art. 333) mantido no CPC/15 (art. 373).

Mesmo na hipótese de falha na prestação do serviço de telefonia pela ocorrência de fraude, ainda que ocasione dissabores, não é suficiente para ocasionar abalo moral indenizável, salvo comprovações de situações excepcionais que justifiquem a indenização; e esse ônus do postulante não tem como ser afastada em verdadeira inversão de provas negativa. Nesta linha indicam os precedentes deste Tribunal de Justiça: 

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTAÇÃO DO SERVIÇO DE TELEFONIA. SUSPEITA DE CLONAGEM DO NÚMERO DA LINHA CELULAR DA CLIENTE. AUSÊNCIA DE PROVA. DANOS MORAIS NÃO CONFIGURADOS. Hipótese em que a autora não provou que o número do seu telefone celular teria sido clonado e utilizado indevidamente por pessoa investigada pela polícia em virtude de participação no tráfico de drogas, ônus processual do qual não se desincumbiu (art. 333, I, CPC). Ausência do dever de indenizar por não caracterizado o ato ilícito. APELAÇÃO DESPROVIDA. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70040940074, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 08/06/2011)

Apelação cível. Responsabilidade civil. Indenização. Telefonia. Falha na prestação do serviço. Telefone clonado. Aplicação do CDC. Dano material. Ocorrência. Dano moral. Inocorrência. Mero aborrecimento. Sentença mantida. À maioria, negaram provimento ao apelo. (Apelação Cível Nº 70026307611, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luís Augusto Coelho Braga, Julgado em 14/10/2010)

APELAÇÃO CÍVEL. TELEFONIA. INDENIZAÇÃO. SUSPENSÃO DA LINHA. TELEFONE CLONADO. DANOS MORAIS INOCORRENTES. 1. Meros dissabores, sem prova de efetivo abalo à esfera jurídica do consumidor, não ensejam o dever de indenizar. 2. Ônus sucumbenciais redimensionados. APELAÇÃO DA RÉ PROVIDA. PREJUDICADA A APELAÇÃO DO AUTOR. (Apelação Cível Nº 70036198810, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Mário Crespo Brum, Julgado em 29/09/2010)

Finalmente, a empresa de telefonia não tem ingerência na administração dos aplicativos do Facebook ou no Whatsapps; e por isso não são responsáveis pelo uso de perfis falsos ou danos que isso possa causar aos seus usuários. Aliás, por melhor entendimento sequer estas são responsáveis por danos ocasionados por terceiros (hackers), senão quando omissa quando pedida a exclusão, como indicam os precedentes deste Tribunal de Justiça:

 AÇÃO DE REPARAÇÃO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. FACEBOOK. PUBLICAÇÕES ANÔNIMAS. PERFIL FALSO. DANOS MORAIS. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE PROVA DA DENÚNCIA PRÉVIA DISPONIBILIZADA PELO RÉU. HONORÁRIOS RECURSAIS. I. A responsabilidade civil é a obrigação de reparar o dano causado a alguém. Para ser caracterizada a responsabilidade civil subjetiva, nos termos do art. 927, do Código Civil, é necessária a comprovação da ação (conduta comissiva ou omissiva), da culpa do agente, da existência do dano e do nexo de causalidade entre a ação e o dano. II. Como é sabido, o Facebook é uma rede social que possui milhões de usuários ao redor do mundo, sendo certo que, em um primeiro momento, restaria impossibilitado de averiguar a veracidade de cada uma das publicações compartilhadas em seu servidor. Inclusive, o réu não possui capacidade técnica de exercer tal controle na forma como pretendida pela autora, mormente porque todas as postagens e informações contidas nas redes sociais são criadas pelos próprios usuários, e não pelo requerido. Precedente desta Corte. III. Outrossim, a autora não comprovou, estreme de dúvida, ter efetuado a denúncia prévia para o réu providenciar a exclusão do perfil falso através da ferramenta disponibilizada pela própria rede social, o que certamente teria evitado os infortúnios alegadamente sofridos. Outrossim, vale dizer que o requerido procedeu o imediato bloqueio das páginas supostamente vexatórias criadas pelo falso perfil, conforme determinado no Juizado Especial Criminal. IV. Por fim, de acordo com o art. 85, § 11, do CPC, ao julgar recurso, o Tribunal deve majorar os honorários fixados anteriormente ao advogado vencedor, levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observados os limites estabelecidos nos §§ 2º e 3º para a fase de conhecimento. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70075061044, Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge André Pereira Gailhard, Julgado em 29/11/2017) 

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERFIL FALSO NO FACEBOOK. UTILIZAÇÃO DO E-MAIL DA AUTORA POR TERCEIRO. EXCLUSÃO DA CONTA. AUSÊNCIA DE OFENSIVIDADE NO TEOR DOS COMENTÁRIOS. MEROS ABORRECIMENTOS. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. Caso em que, ainda que com atraso, a requerida excluiu o perfil da demandante no facebook, criado por terceiro a partir do uso do seu e-mail. Mensagens eletrônicas recebidas que se traduzem em meros aborrecimentos e contrariedades do dia a dia. Ausência de cunho efetivamente ofensivo e de amplitude/publicidade dos acontecimentos que gerassem dano psíquico efetivo. Manutenção da improcedência neste ponto. NEGARAM PROVIMENTO À APELAÇÃO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70072728629, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 26/07/2017) 

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIIVL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. FACEBOOK. CRIAÇÃO DE PERFIL FALSO. COMENTÁRIOS INJURIOSOS E OFENSIVOS À ESFERA PESSOAL E PROFISSIONAL DO AUTOR. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA NOTIFICAÇÃO AO PROVEDOR PARA EXCLUSÃO DO PERFIL FALSO. Apelo da ré parcialmente provido; recurso dos autores prejudicado. (Apelação Cível Nº 70073224164, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Elisa Carpim Corrêa, Julgado em 20/07/2017) 

No caso dos autos a parte autora ingressou em juízo postulando a condenação da parte ré ao pagamento de indenização por danos morais, sob o argumento de que teve sua linha telefônica bloqueada, em razão da ativação, por fraude, de outro “chip” da companhia Vivo em um aparelho de celular de um terceiro, sem a sua autorização; que o terceiro assumiu sua identidade no aplicativo de mensagens “WhatsApp” e nas redes sociais, passando a solicitar aos seus contatos depósitos e transferências bancárias. 

A sentença admitiu a tese de falha na prestação do serviço, sob o fundamento de que a empresa ré teria plenas condições de promover melhor atendimento e segurança ao autor, no concernente aos serviços utilizados; e arbitrou indenização por danos morais no valor de R$ 20.000,00. 

A parte autora juntou cópia do boletim de ocorrência registrado em 07/02/2017 em que noticiou ter sido vítima de fraude, fl. 24; cópia do boletim de ocorrência registrado por Urânio Ruggeri, amigo que teria sido contatado pelo criminoso, solicitando depósito de R$ 3.000,00 em nome do autor, fl. 27; solicitação junto à empresa Vivo, em 24/02/2017, em razão da fraude, fl. 74, mensagens trocadas em grupo de aplicativo, enviadas pelo suposto fraudador, solicitando transferências bancárias, fls. 76-81; e mensagens em redes sociais, onde amigos da parte autora afirmam que receberam mensagens solicitando transferências bancárias, fls. 83-89.

Ainda, a parte autora junta pendrive, com reportagem transmitida em canal televisivo dando conta de operação policial em que restou investigada a participação de funcionários da empresa requerida em golpes como o que o autor foi vítima, bem como nota da empresa ré, indicando que os casos estariam sendo apurados internamente. 

No entanto, não há como responsabilizar a parte ré por ato de terceiros ou mesmo pelo uso fraudulento do perfil do autor no Facebook ou no Whatsapp; e nem por mera investigação de ter havido participação de seus funcionários com a alegada troca de chip. Não se trata de prova que esteja ao alcance da inversão.

Com efeito, a empresa de telefonia não é responsável por ato de hackers que violando o perfil no Facebook ou no WhatsApp, aplicativos que não lhe cabe gerenciar, tentam ou praticam estelionato a amigos do usuário valendo-se de perfil falso. 

Circunstância dos autos em que se impõe decotar condenação por dano moral.

Portanto, o recurso merece provimento.

SUCUMBÊNCIA.. 

A sentença foi de procedência e o resultado deste julgamento altera a sucumbência.

Assim, considerando a improcedência da ação inverto o ônus da sucumbência mantendo os honorários sobre o valor da condenação decotada, benefício econômico obtido pela parte apelante.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso para julgar improcedente a ação. Sucumbência nos termos delineados.

É o voto!

Des. Heleno Tregnago Saraiva - De acordo com o(a) Relator(a).
Dra. Marlene Marlei de Souza - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. JOÃO MORENO POMAR - Presidente - Apelação Cível nº 70076406388, Comarca de Porto Alegre: "DERAM PROVIMENTO. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: WALTER JOSE GIROTTO
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