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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelacdo Civel n°
1006420-63.2021.8.26.0100, da Comarca de Sao Paulo, em que ¢ apelante
MICROSOFT DO BRASIL IMPORTACAO E COMERCIO DE SFTWARE E
VIDEO GAMES LTDA, ¢ apelado HENRIQUE BITTENCOURT MALHEIROS.

ACORDAM, em 33* Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Negaram provimento ao
recurso. V. U.", de conformidade com o voto da Relatora, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores

LUIZ EURICO (Presidente) E SA DUARTE.

Sao Paulo, 17 de abril de 2023.

ANA LUCIA ROMANHOLE MARTUCCI
RELATORA

Assinatura Eletronica



TRIBUNAL DE JUSTICA

|| - - It
= S ~| E_- PODER JUDICIARIO
' Sdo Paulo
Voto n°31025

Apelacao Civel n° 1006420-63.2021.8.26.0100

Apelante: Microsoft do Brasil Importacao e Comercio de Sftware e Video
Games Ltda

Apelado: Henrique Bittencourt Malheiros

Comarca: Sao Paulo

Juiz: Celso Lourenco Morgado

APELACAO. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER CUMULADA COM DANOS MORAIS.
PRESTACAO DE SERVICOS. Conta mantida
junto a ré com vinculagio aos servicos
contratados, dentre eles, armazenamento na
nuvem (OneDrive). Autor que teve sua conta
desativada por pretensa violacio aos termos de
uso. Suposto compartilhamento de imagem que
sequer foi comprovado pela ré. Relatorio
encaminhado a policia federal nio juntado.
Apelante que nao se desincumbiu de seu Onus
probatoério, nos termos do artigo 373, inciso II, do
CPC. Prova dos autos que nio demonstra que o
autor tenha, de fato, violado qualquer norma.
Imperativo do préprio interesse nio observado.
Parte que deve colher as consequéncias
processuais provenientes da inobservincia aos
encargos probatoérios preestabelecidos.
Restabelecimento do servico de rigor. Dano
moral configurado. Sentenca mantida. Recurso

nio provido.
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Trata-se de recurso de apelacdo interposto contra respeitavel
sentenca de fls. 123/125, cujo relatorio se adota, que, em acdo de obrigagdo de
fazer cumulada com indenizacdo por danos morais, julgou procedente os pedidos
para determinar que a ré restaure a conta do autor, com seus documentos, bem
como ao pagamento de indenizacdo por danos morais fixados em R$5.000,00,
com correcdo monetaria pelos indices da tabela propria do TJSP, a partir da
sentenca (Sumula 362, STJ), com juros de mora de 1% ao més, a contar do
arbitramento. Condenou, ainda, a ré ao pagamento das despesas processuais e

honorarios advocaticios fixados em R$1.000,00

Inconformada, apela a ré alegando, em suma, que requereu a
expedi¢do de oficio a policia federal para fornecer copia do relatério enviado e da
imagem que o acompanhava; que os pedidos de produgdo de prova nido foram
considerados; que o software “PhotoDNA” encontrou em uma foto compartilhada
pelo autor a mesma assinatura (hash) de imagem disponibilizada pelo Centro
Nacional para Criangas Desaparecidos; que ficou demonstrada a violagdo do
contrato e justa causa para encerramento da conta; que ao compartilhar um
arquivo pelo OneDrive, ele passa pelos servidores da Microsoft onde, por meio do
software “PhotoDNA”, adquire uma assinatura exclusiva que ¢ comparada aquelas
presentes nos bancos de assinaturas conhecidas; que ndo realiza a visualizagdo do
contetido, mas apenas a conferéncia da assinatura; que houve violagdo das normas
de utiliza¢ao dos servigos; que o cancelamento da conta de e-mail ndo permite o
cumprimento da obrigacdo de fazer; e que ndo ha que se falar em indenizagao por

danos morais, pois ndo houve ato ilicito, ou mesmo qualquer dano.
Houve resposta (fls. 174/177).
E o relatério
O apelo ndo merece ser provido.

O caso versa sobre conflito que, modernamente, tem-se
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apresentado para resolucdo por este Tribunal.

Trata-se de bloqueio e impedimento de acesso do autor ao seu
e-mail, assim como fungdes acessdrias, no caso, servico de armazenamento de
documentos na nuvem através do aplicativo OneDrive. Relata o recorrido que
tentou por diversas vezes contato com a ré para resolu¢ao da questdo, e que
necessitava de acesso aos documentos salvos, ja que ¢ corretor imobiliario e as

fotos e arquivos de imoveis estavam apenas salvo no aplicativo.

A respeitavel sentenca julgou procedente, e, respeitadas as

razdes da ré, deve ser mantida por seus proprios ¢ juridicos fundamentos.

De inicio, primoroso destacar que a relacdo entre as partes ¢
de consumo, de forma que ao autor ¢ assegurado o direito basico a informacgao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos (artigo 6°, III, do Codigo

de Processo Civil).

No caso, a ré alega que o “software PhotoDNA identificou
que o Autor, por meio da conta hmalheiros@hotmail.com, compartilhou arquivo
via OneDrive, cujo “hash” (assinatura exclusiva de uma imagem) coincidiu com o
“hash” de imagem idéntica existente em bancos de dados disponibilizados por
diversos orgdos como, por exemplo, o Centro Nacional para Criancas
Desaparecidas e Exploradas (National Center for Missing and Exploited Children
NCMEQ).

Apds o software PhotoDNA confirmar a coincidéncia das
imagens, a Microsoft encaminhou o relatério CyberTipline n°® 83341525 para o
NCMEC, com o nome de usuario ¢ o endereco IP. O endereco de IP do
responsavel pelo compartilhamento do arquivo
88abc8b1-2108-4638-82b7-1e11998fc9ee.jpg
(68fd72b30d90£778a0849923805¢6918) ¢ 34.221.106.205, sendo capturado em
03/12/2020, as 09:03:39 PM EST.” (fls. 42/43).
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Neste contexto, afirmando que sua atitude de encerramento
da conta foi legitima, por ter o autor compartilhado imagem que estava em
desacordo com seus termos de uso, cabia a ré produzir prova de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (artigo 373, II, do Codigo de
Processo Civil), 6nus do qual no logrou se desincumbir, ja que nem mesmo o

relatorio mencionado foi juntado aos autos.

Como bem se sabe, a ré tem o 6nus de comprovar os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, nos termos do artigo

373, inciso II, do Codigo de Processo Civil.

E, neste sentido, as provas constantes dos autos ndo t€m o

condao de demonstrar a efetiva dinamica conforme narrado pela apelante.

Ora, conforme ensinam Céandido Rangel Dinamarco, Ada
Pelegrini Grinover ¢ Antonio Carlos de Aratjo Cintra, “cabe a parte desenvolver
parente o juiz e ao longo do procedimento uma atividade capaz de criar em seu
espirito a convic¢do de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum
allegata et probata partium e ndo secundum propriam suam conscientiam — e dai
0 encargo, que as partes tém no processo, ndo so de alegar como também de
provar (encargo = onus).” (Teoria Geral do Processo. 30* Edi¢ao. Sao Paulo: Ed.

Malheiros, p. 409/410)

O que se conclui, portanto, é que a ré, ao ndo se desincumbir
de seu encargo probatdrio, deixou de demonstrar a alegada ocorréncia dos fatos
como narrou, modificativo do direito do autor e necessario para que o julgador
estruturasse, a partir do arcabougo probatorio constante dos autos, um juizo de

cogni¢do exauriente que fosse favoravel aos seus interesses na demanda.

E ndo ha que se falar em cerceamento de defesa, pois ndo era
mesmo o caso de expedicdo dos oficios requeridos, ja que cabia a ré juntar o

proprio relatério que encaminhou a policia federal com a imagem que alega ter
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violado os termos do contrato de prestacao de servigos.

Portanto, ndo demonstrando o descumprimento dos termos
estabelecidos, ndo € possivel admitir como valida a conduta da apelante de excluir
a conta do autor, ¢ os documentos e servigos a ela vinculadas, ja que, ndo

comprovada a violagdo aos termos contratuais.

Nesse sentido, em caso também envolvendo bloqueio de
conta pela ré Microsoft em razdo de imagem identificada pelo software

“PhotoDNA”:

V O T O N° 00359 APELACAO. CIVIL.
OBRIGACAO DE FAZER E INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. CANCELAMENTO DE
CONTA DE E-MAIL. CODIGO DE CONDUTA
DE USO DA PLATAFORMA. BANIMENTO
SUMARIO DO USUARIO. INTERPRETACAO
DAS CLAUSULAS DE USO DA PLATAFORMA
A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRESTACAO DE SERVICOS. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
AUTOR QUE JA HAVIA REGISTRADO
BOLETINS DE OCORRENCIA DE TENTATIVAS
DE ACESSO A SUAS CONTAS DE E-MAIL E
OUTROS APLICATIVOS. FATOS LEVADOS AO
CONHECIMENTO DA RE, QUE PROVIDENCIA
ALGUMA ADOTOU. CIRCUNSTANCIAS QUE
PERMITEM CONCLUIR PELA AUSENCIA DE
PROVA DE AUTORIA E NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE CONDUTA DO AUTOR
E A VIOLACAO AO CODIGO DE CONDUTA
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QUE LHE FOI IMPUTADA. EFICACIA
VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. CONTA DE E-MAIL QUE
ORBITA COMO DIREITO A IDENTIFICACAO
DA PESSOA. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
DANO MORAL CONFIGURADO. SENTENCA
REFORMADA. PEDIDO PROCEDENTE. 1.
Embora indiscutiveis os contetidos do codigo de
conduta e da tecnologia PhotoDNA e seu nobre
proposito, € certo que a penalidade sumaria imposta
ao usuario, desprezado em seu direito de defesa, ndo
se sustenta, pois a prova produzida revela que ndo ha
liame causal entre a conduta do usuario e a violagdo
ao codigo de conduta que lhe foi imputada, ja que as
fraudes por ele noticiadas a Autoridade Policial
antecederam ao relatado pela plataforma. Direito a
recuperagdo da conta reconhecido. Obrigacdo
imposta a ré para sua efetivagdo, mediante multa
cominatéria, cujo valor deverd ser arbitrado em
primeiro grau. 2. Dano moral configurado, pois o
transtorno imposto ao titular da conta ndo se
restringe a meros aborrecimentos, ja que ele foi
intimidado e constrangido com as graves acusacdes
que lhe foram feitas, transtorno que foi
potencializado pela falta de suporte necessario a
recuperagdo de sua conta de e-mail, que utiliza,
inclusive, para fins profissionais. Indenizacdo
arbitrada em R$ 10.000,00. 3. Recurso provido.
(TJSP; Apelacio Civel
1003766-74.2020.8.26.0024; Relator (a): Ademir
Modesto de Souza; Orgio Julgador: 16* CAmara

de Direito Privado; Foro de Andradina - 1* Vara;
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Data do Julgamento: 10/08/2021; Data de
Registro: 10/08/2021)

E, também em casos parecidos:

Prestacdo de servicos — Conta em rede social —
WhatsApp - A¢do de obrigacdo de fazer — Demanda
de empresa usudria em face de empresa prestadora -
Sentenca de procedéncia — Manutengdo do julgado
— Cabimento — Legitimidade processual da empresa
ré configurada, por pertencer ao mesmo grupo
economico daquela que gere o aplicativo em
comento — Alegac¢do da ré no sentido de que o perfil
da autora foi desativado por violagdo dos termos de
servigo, em decorréncia de atividade farmacéutica —
Inconsisténcia juridica — Ré que ndo demonstrou a
efetiva ocorréncia da venda de produtos proibidos
pela empresa autora, o que teria levado a
desativacdo da conta — Arguicoes absolutamente
genéricas — Atividade farmacéutica que ndo é
proibida na politica comercial do aplicativo - Ré
que ndo se desincumbiu do onus de comprovar a
ocorréncia de descumprimento das regras de
conduta por parte da autora — Inteligéncia do art.
373, I, do CPC. Apelo da ré desprovido. (TJSP;
Apelacao Civel 1115950-70.2019.8.26.0100;
Relator (a): Marcos Ramos; Orgio Julgador: 30°
Camara de Direito Privado; Foro Central Civel -
18" Vara Civel; Data do Julgamento: 10/12/2020;
Data de Registro: 10/12/2020)

Apelagdo - Ag¢do cominatoria c.c. indenizatoria —
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Acdo movida contra inativacdo de conta comercial
no Instagram — Parcial procedéncia para
reativagdo das contas — Insurgéncia da ré —
Alegacdo de que a desativag¢do das contas ocorreu
por infringéncia a politica de utilizagdo — Alegac¢do
genérica de que desrespeito a regra de utilizagdo
que ndo permite conteudo "de baixa qualidade ou
perturbador" sem apresentar sequer o conteudo
exposto — Ausente a prova da violagdo ndo se
vislumbra o exercicio legal do direito da ré em
desativar as contas do autor — Necessidade de
demonstragdo precisa e inequivoca da violagdo, que
ndo ocorreu no caso em concreto - Sentenca
mantida — Recurso improvido. (TJSP; Apelacao
Civel 1002982-60.2019.8.26.0565; Relator (a):
Silvério da Silva; Orgio Julgador: 8 Cimara de
Direito Privado; Foro de Sao Caetano do Sul - 4°
Vara Civel; Data do Julgamento: 05/07/2020;
Data de Registro: 05/07/2020)

Logo, caracterizado o ato ilicito da ré ao excluir a conta do
autor, bem como impedi-lo de a acessar, assim como outras aplica¢des a ela

vinculada, tal como o OneDrive.

Aduz a apelante, ainda, que os arquivos ja foram excluidos,

bem como ndo ha possibilidade de recuperar a conta.

Todavia, a propria sentenca ja previu que, em caso de tal
ocorréncia: “Anote-se que eventual impossibilidade de cumprimento da obrigacao
de fazer com a conversdo em perdas e danos devera ser apurada em sede de

cumprimento de sentenga" (fl. 125).
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De outro lado, também deve ser mantida a condenag¢dao em

danos morais.

Tratando-se de relagdo de consumo, como ja dito, ndo ha
necessidade de se comprovar a existéncia de culpa, mas, tdo somente ato ilicito,

dano e nexo causal.

O ilicito consubstancia-se na ilegal exclusdo do registro do
réu, e também impossibilidade de acessar seus documentos no OneDrive, o que ja

foi acima discutido.

Os danos morais podem ser vistos de duas formas.

De um lado, o autor foi privado de ter acesso aos
instrumentos essenciais para exercicio de sua profissdo, ja que alegou, fato nao
questionado pela ré, que utilizava dos servigos de armazenagem na nuvem para
fotos e dados de clientes. Constou: “Neste momento importante frisar que o
peticionario é avaliador imobiliario, ou seja, todas as fotos dos imoveis de seu
trabalho e dos seus clientes estdo nessa plataforma, que, agora, o Requerente ndo
pode ter mais acesso, prejudicando seu trabalho, fazendo perder clientes, trazendo

prejuizos dificeis de mensurar.x (fl. 2).

De outra banda, também foi afirmado que “entrou diversas
vezes em contato com a requerida (e mails em anexo), sendo as respostas quase as
mesmas, que tinha sido ferida uma politica da empresa, no entanto ndo explicam
qual, e que ele ndo teria mais acesso ao Onedrive, nem mesmo, as midias 14

existentes.”

Vislumbra-se, assim, que cabivel a indenizagdo pela aflicao
de ndo conseguir prestar os trabalhos para que foi contratado, estando todas as
fotos e dados de clientes em arquivo que nao podia acessar, ou mesmo que a ré lhe

fornecesse; situacdo que, por 6bvio, ultrapassa mera situacdo cotidiana ou mero
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inadimplemento contratual.

Ainda que assim ndo fosse, o autor narrou ¢ demonstrou (fls.
10/16) as reiteradas tentativas de contato sem qualquer eficacia, mostrando-se ser,
ao minimo, um abuso de direito da ré (artigo 187 do Codigo Civil), ja que ao
exercer possivel atividade licita, excede manifestamente os limites impostos pelo

seu fim social e pela boa-fé e pelos bons costumes.

Presente também o nexo causal, j4 que o dano moral foi

causado pela ilegitima exclusdo do registro do autor.

Assim, ¢ patente o sentimento do autor de inferioridade,
tristeza e humilhacdo diante da busca interminavel de resolver o imbréglio, sendo

tratada com desidia pela ré apds reiteradas tentativas de resolucdo administrativa.

Vé-se, portanto, longo imbroglio e dificuldade para resolugéo
do problema, que, mesmo assim, ndo foi sanado; resolvendo-o apenas com o

ajuizamento da presente demanda.

A experiéncia comum aponta que comumente ha um
desrespeito e descaso por parte de empresas ao consumidor que, voluntariamente,
tenta resolver os problemas nos produtos e servigos prestados pelos SACs e

assisténcias técnicas.

Diante de tais fatos, o doutrinador Marcos Dessaune

desenvolveu a tese do Desvio Produtivo do Consumidor.
Nesta, defende-se que ¢ dano indenizavel, e ndo mero
aborrecimento, o tempo desperdicado pelo consumidor para a solu¢do de

problemas gerados por ato ilicito dos fornecedores. Disse o autor:

Com essas rapidas explicagdes, posso entdo dizer,
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conceitualmente, que o desvio produtivo evidencia-
se quando o consumidor, diante de uma situacdo de
mau atendimento (lato sensu), precisa desperdicar o
seu tempo e desviar as suas competéncias - de uma
atividade necessdaria ou por ele preferida - para
tentar resolver um problema criado pelo fornecedor,
a um custo de oportunidade indesejado, de natureza
irrecuperavel. Em outra perspectiva, o desvio
produtivo evidencia-se quando o fornecedor, ao
descumprir sua missdo e praticar ato ilicito,
independentemente de culpa, impoe ao consumidor
um relevante onus produtivo indesejado pelo ultimo
ou, em outras palavras, onera indevidamente os
recursos produtivos dele (consumidor).

(http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-

leis-jurisprudencia/71/desvio-produto-do-

consumidor-tese-do-advogado-marcos-

ddessaune-255346-1.asp; acesso em 18/03/2014).

Cabivel ao caso tal discussdo, ja que, conforme relatado e
comprovado, o autor teve de dispensar seu tempo produtivo para entrar em contato

com a ré, por diversas vezes; €, ainda, ndo ver seu problema sanado.

Assim, vislumbra-se, além do acima exposto, dano pela
auséncia de lealdade e respeito do réu ao autor, o que causou ndo sé violagao da

boa-fé objetiva, como também levou ao desperdicio do tempo produtivo.

Esta tese tem tido aderéncia por este Tribunal:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS ?
ViCIO DO PRODUTO - Méquina de lavar ?

Aquisicdo em decorréncia de a consumidora ser
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portadora de 04 (quatro) hérnias discais extrusas e,
por orientagdo médica, foi privada de realizar
esforgos fisicos ? Inumeras tentativas de resolugio
do problema que restaram infrutiferas ? Tentativa
de resolugdo por intermédio do processo
administrativo junto ao Procon, onde aveng¢ou-se
acordo que ndo foi cumprido pelo fornecedor ?
Nitida ocorréncia do "Venire contra factum
proprium” - Fixa¢do de clausula penal ? Dano
material que ndo se confunde com o dano moral -
Tempo demasiado sem o uso do referido produto ?
Desidia e falta de respeito para com o consumidor
? Tempo perdido do consumidor para tentativa de
solucdo do infortunio, que acarreta dano
indenizavel ? Inteligéncia da tese do Desvio
Produtivo do  Consumidor. Danos morais
Configurados Afronta a dignidade da pessoa
humana Caso dos autos que ndo se confunde com
um  ""mero  aborrecimento” do cotidiano
Indenizagdo fixada em R$5.000,00 (cinco mil reais).
Sentenga de improcedéncia reformada. Recurso
provido. (TJ/SP, 5* Cam. Dir. Civil; AP n°
0007852-15.2010.8.26.0038, rel. Fabio Podesta, j.
13/11/2013) (grifos néo originais).

De outra banda, a indenizacdo deve ser estabelecida em
importancia que, dentro de um critério de prudéncia e razoabilidade, considere sua
natureza punitiva e compensatdria — a primeira, como uma san¢do imposta ao
ofensor, por meio da diminui¢do de seu patrimdnio, e a segunda, para que o

ressarcimento traga uma satisfagdo que atenue o dano havido.

Assim, ndo ha que se falar em indenizacdo inexpressiva,
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pifia, que gera a impunidade e o descaso nas relagdes civis, no que diz respeito ao
causador do fato, nem em exorbitdncia que acarreta o enriquecimento sem causa,

no que diz respeito ao ofendido.

Portanto, sopesando os critérios mencionados e levando-se
em conta as circunstancias do caso concreto, mais precisamente, o grau de culpa
da ré e os prejuizos morais ocasionados ao autor, conclui-se que o valor da
indenizagao fixado em R$5.000,00 se releva razoavel e suficiente para repreender
o réu e, a0 mesmo tempo, compensar a autora pelo prejuizo experimentado, sem,

contudo, gerar para eles enriquecimento sem causa.

Logo, forcosa a manutencdo da respeitavel sentenga por seus

proprios e juridicos fundamentos.

Por fim, de rigor a manutencdo dos honorarios advocaticios
fixados na respeitavel sentenca por equidade, ja que, diante do irrisoério proveito
econdmico, ndo se poderia arbitrar em percentual, o que ndo corresponderia com o
trabalho prestado pelo patrono do autor, e parametros fixados no artigo 85, § 2°,
do Cédigo de Processo Civil. Ao contrario, diante do ndo provimento do presente
recurso, 0os mesmos merecem ser majorados para R$2.000,00, nos termos do § 11

do mesmo dispositivo legal, e trabalho realizado em grau recursal.
Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

ANA LUCIA ROMANHOLE MARTUCCI

Relatora



