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RELATORIO

O SR. DESEMBARGADOR ROBSON LUIZ ALBANEZ
(RELATOR):-

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Secret Inc., em
face da decisdo proferida nos autos de acdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Estadual, que determinou, em sede liminar, a remoc¢ao do
aplicativo denominado “Secret”, pelos requeridos Apple Computer Brasil Ltda.,
e Google Brasil Ltda., bem como, a remog¢ao do aplicativo “Cryptic”, pela
Requerida-Agravante Microsoft Informatica Ltda., de suas lojas oficias on line,
sob pena de multa diaria fixada em R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Em suas razbes recursais, aduz a Agravante a inexisténcia do
anonimato absoluto que justificou a decisao liminar recorrida. Afirma que o
aplicativo “Secret” atende as previsdes do Marco Civil da internet, enquanto a
deciséo objurgada as afronta. Alega que a decisao recorrida estaria a violar o
acesso a internet e a liberdade de expressao. Acresce gue inexiste o propa-
gado anonimato no aplicativo, afirmando nao estarem presentes 0s requisitos
proprios ao deferimento da medida liminar requerida, pugnando, assim, pela
atribuicdo do efeito suspensivo ao recurso, bem como, reforma da deciséo
vergastada.

Recurso recebido no efeito suspensivo.
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Em contrarrazdoes, aduz o Ministério PuUblico Estadual estarem
presentes 0s requisitos autorizadores da tutela de urgéncia tal qual deferida
na origem, afirmando que a indisponibilidade do software objeto da lide, visa
evitar a pratica do “cyberbullying”, permitida pelo anonimato que o aplicativo
proporciona. Adiciona que h& dificuldades na tentativa de identificacdo do
propagador das ofensas pelo “IP”, afirmando, ainda a existéncia de ferramen-
tas a permitir o acesso remoto dos smartphones. Por fim aduz a inaplicabili-
dade do art. 2° da Lei 7.347/85, em raz&o do principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

E breve o relatdrio.

VOTO®O

O SR. DESEMBARGADOR ROBSON LUIZ ALBANEZ
(RELATOR):-

Conforme relatado, cuida-se de agravo de instrumento fruto de
demanda em que se debate a manutencdo da disponibilidade aos usuarios
brasileiros dos aplicativos denominados de “Secret” ou “Cryptic”’, de autoria e
propriedade da Recorrente, que se vale das “lojas virtuais” das demais
Empresas integrantes do polo passivo da acdo originaria, para viabilizar o
dowload aos usuarios, sendo determinada na decisdo ora recorrida a
indisponibilidade do aplicativo dessas “lojas”, além de impor o acesso remoto
em todos os smartphones em que encontra-se 0 programa instalado, a fim de
removeé-|o.

Segundo o Ministério Publico Estadual, em breve sintese, a
medida se mostraria necessaria em razdo do fato de que inUmeros usuarios
estariam se valendo do anonimato permitido pelo aplicativo, para a pratica de
ofensas a terceiros e até para o cometimento de crimes de injaria e
difamacé&o, fatos revelados em reportagens jornalisticas cunho nacional e
local em meados de 2014.
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Em primeiro lugar, € preciso deixar assente que, muito embora
nao tenha a Agravante sido arrolada como parte na acéo de origem, revela-se
manifesto o seu interesse juridico no caso em tela, ja que a deciséo recorrida
determinou as Requeridas Google, Apple e Microsoft a retirada do aplicativo,
gue é de sua autoria e propriedade, das respectivas lojas on line daquelas
empresas, 0 que, claramente, esta a repercutir em sua esfera de direitos.

Pois bem. Em sede de uma cogni¢cdo sumaria prépria desta via,
conforme asseverado na decisdo inicial deste recurso, € preciso ponderar
qgue, ndo obstante o anonimato que figura como a prépria razdo de ser do
aplicativo, ndo me parece haver davidas quanto a possibilidade de identifica-
cdo do usuario por meio de seu IP (internet protocol), o que decorre da propria
Lei 12.965/14 (Marco Civil da internet), que dispoe:

Art. 15. O provedor de aplicacbes de internet constituido
na forma de pessoa juridica e que exerca essa atividade de
forma organizada, profissionalmente e com fins econémi-
cos deverd manter os respectivos registros de acesso a
aplicacdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado
e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos
do regulamento.

Ha de ser ponderado, ainda, que este mesmo sistema normativo
é claro quanto aos critérios de responsabilizacdo dos provedores de aplicati-
VoS, como o Agravante, ao dispor que:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expres-
sdo e impedir a censura, o provedor de aplicacdes de in-
ternet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros se,
apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e
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dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetudo
apontado como infringente, ressalvadas as disposicodes le-
gais em contrario.

A despeito desta realidade, tenho por certo que a mera remogéao
do aplicativo das lojas on line das empresas que compdem o poélo passivo da
acao civil publica de origem, revela medida ineficaz ao problema apresentado
pelo MPES em sua exordial, na medida em que nao tera o conddo de evitar
gue pessoas se valham indevidamente dessas facilidades que o mundo mo-
derno nos proporciona para fins escusos, nao podendo a Agravante arcar com
tal 6nus, nem tampouco ver-se prejudicada em seus interesses juridicos e
comerciais pela leviandade de terceiros.

Creio que este aplicativo ndo difere, em esséncia, de muitos ou-
tros utensilios da rede mundial de computadores em que se apresenta viavel
0 seu uso como instrumento ofensivo, sob o manto de aparente anonimato.
N&o se revela incomum o uso de sites ou aplicativos, como Facebook ou Twit-
ter, por pessoas que valem-se de “perfis” falsos para dar destinagcao impropria
a tais ferramentas.

Ha de ser ponderado, ainda, que determinacdes contidas na de-
cisdo recorrida parecem-se tecnicamente inviaveis, aptas a ensejar, até mes-
mo, diante de uma analise perfunctoria, violacdo do direito a privacidade dos
usuarios, na medida em que impde ao Agravante que estabeleca um acesso
remoto aos aparelhos de todos os cidaddos que ja instalaram o aplicativo em
seus respectivos smatphones a fim de que se remova 0 programa dos apare-
Ihos, ato este, como dito, de viabilidade técnica duvidosa e de juridicidade dis-
cutivel, ainda mais considerado o prazo de 10 dias ofertados, sob pena de
consideravel multa diaria.

No mais, observo que as noticias envolvendo o uso do software,
recentemente veiculadas na imprensa, mormente no programa “Fantastico”,
da Rede Globo, e que servem de base para a acdo de origem, nao relatam
fatos ocorridos em nosso Estado, assim como também nao o faz o MPES, o
gue estaria a ir de encontro ao disposto no art. 2° da Lei 7.347/85, me pare-
cendo desprovido de base técnica neste ponto o argumento do MPES, que se
socorre do principio da inafastabilidade da jurisdic&o.



ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TERCEIRA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0035186-28.2014.8.08.0024

Assim, levando-se em conta a natureza da medida pleiteada e
sua repercussao no ambito fatico e juridico, ndo vejo razéo justificante a ma-
nutencédo da deciséo recorrida, motivo pelo qual, DOU PROVIMENTO ao re-
curso, a revogar a medida liminarmente imposta.

E como voto.

vV I S T A

O SR. DESEMBARGADOR SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR:-
Respeitosamente, peco vista dos autos.

yt*
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CONTINUACAO DO JULGAMENTO:28/4/2015

VOTO
(PEDIDO DE VISTA)

O SR. DESEMBARGADOR SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR:-
Em razdo da complexidade da matéria envolvida, bem como a quantidade de partes

litigantes, pedi vista dos autos para analisar a controvérsia.

Rememoro que os trés recursos de Agravo de Instrumento (0031238-
78.2014.8.08.0024 — 0035186-28.2014.8.08.0024 — 0030918-28.2014.8.08.0024) foram
interpostos contra a mesma decisdo do Juizo da 5% Vara Civel de Vitéria, por isso, passo a
analisa-los conjuntamente.

SECRET INC. afirma que (i) o anonimato oferecido pelo aplicativo ndo é absoluto,
pois ndo se estende as autoridades e ndo impede a identificacdo de usuarios que postem
conteddo indevido; (ii) o aplicativo conta com uma ferramenta que possibilita a rapida
retirada de circulacdo de todo e qualquer contetdo denunciado pelos usuérios; (iii) a deciséo
agravada viola o Marco Civil da Internet Brasileira ao passo que o aplicativo o cumpre
integralmente; (iv) a decisdo agravada viola o principio da proporcionalidade, pois
inadequada, desnecesséria e desproporcional; (v) além de ndo alcancar o objetivo de evitar
que pessoas sofram danos em razdo de contetdo postado na internet, a decisdo acaba por
impedir o acesso de milhGes de usuarios que sempre fizeram uso licito do aplicativo e ndo
podem ser prejudicados pela ma conduta de uma minoria.

Nesses termos pugnou pelo provimento do recurso.

O Eminente Relator deu provimento ao recurso para revogar a decisdo agravada, sob
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0s seguintes fundamentos: (i) ndo obstante o anonimato que figura como a propria razao de

ser do aplicativo, ndo ha davidas quanto a possibilidade de identificagdo do usuério por meio
de seu IP (internet protocol), o que decorre da propria Lei 12.965/14; (ii) a mera remogdo do
aplicativo das lojas on line das empresas revela medida ineficaz ao problema na medida em
gue ndo pode a Agravante ser prejudicada pela leviandade de terceiros; (iii) as determinac6es
sdo tecnicamente invidveis e aptas a ensejar violagdo do direito a privacidade dos usuérios;
(iv) ndo ha relato de danos ocorridos no Espirito Santo, o que contraria o art. 2° da Lei
4.347/85.

Pois bem.

Vale advertir que tdo somente os requisitos para o deferimento da medida liminar
serdo objeto de apreciacdo neste recurso, pois tudo o mais sera tratado no decorrer da
demanda origindria, sem que haja indevida supressdo de instancia.

Com isso, afastam-se as teses (i) e (ii) da Recorrente, pois eventual incompeténcia da
Justica Estadual ou ainda a alegada auséncia de direito material coletivo devem ser objeto de
exame no processo originario, por meio de julgamento de mérito ou em oportuna exce¢do de
competéncia.

De qualquer modo, é importante tracar os limites deste recurso para ndo haver
intromiss@o no mérito da demanda originaria, como se tem pronunciado reiteradamente o

TJES em todas suas Camaras Civeis.*

! \lustrativamente: (TJES, Classe: Agravo de Instrumento, 50149000643, Relator : SAMUEL MEIRA BRASIL
JUNIOR, Orgéo julgador: TERCEIRA CAMARA CIVEL , Data de Julgamento: 17/03/2015, Data da Publicag&o
no Didrio: 27/03/2015) (TJES, Classe: Agravo Al, 24149014813, Relator : ELIANA JUNQUEIRA MUNHOS
FERREIRA, Orgdo julgador: QUARTA CAMARA CIVEL , Data de Julgamento: 24/11/2014, Data da
Publicacdo no Diario: 03/12/2014) (TJES, Classe: Agravo de Instrumento, 35149003713, Relator: WILLIAM
COUTO GONGCALVES - Relator Substituto : LYRIO REGIS DE SOUZA LYRIO, Orgéo julgador: PRIMEIRA
CAMARA CIVEL , Data de Julgamento: 18/11/2014, Data da Publicacio no Diario: 26/11/2014) (TJES, Classe:
Agravo de Instrumento, 24149002529, Relator : DAIR JOSE BREGUNCE DE OLIVEIRA, Orgéo julgador:
TERCEIRA CAMARA CIVEL , Data de Julgamento: 21/10/2014, Data da Publicagdo no Diario: 31/10/2014)
(TJES, Classe: Agravo de Instrumento, 24139027759, Relator : CARLOS SIMOES FONSECA, Orgéo julgador:
SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Julgamento: 25022014, Data da Publicagdo no Diario: 06032014)
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Ultrapassado este primeiro ponto, verifico que essencialmente a controvérsia cinge-se

a existéncia de absoluto anonimato quanto a utilizagdo dos aplicativos “Secret” e “Cryptic”
a violar a vedacéo contida no art. 5°, IV, da CF.2

De um lado, a defesa alega que os usuarios dos aplicativos podem ser identificados —
este € um argumento presente nos recursos dos trés agravantes — e, do outro lado, o Ministério
Publico argumenta ser impossivel essa identificacao.

Nota-se, assim, que € imprescindivel a producdo de prova sobre este ponto
controvertido, porque a decisao acerca da manutencdo ou vedacao liminar da disponibilizacdo
dos aplicativos (“Secret” e “Cryptic”) depende de um critério de probabilidade suficiente.

De acordo com Candido Rangel Dinamarco®

probabilidade é a convergéncia de
elementos que conduzem razoavelmente a crer numa afirmacdo, superando a forca de
convic¢do dos elementos divergentes desta.”

No caso, entretanto, ndo é possivel sequer alcancar um critério de probabilidade
suficiente para, mesmo em cogni¢do sumaria, decidir em tutela antecipada sobre o pedido do
Ministério Pablico Estadual.

Assim, a efetividade do processo e a técnica processual, propaladas por juristas como
Dinamarco, Bedaque, Barbosa Moreira, Malatesta, Taruffo e tantos outros, recomendam o
minimo de risco € o maior grau de probabilidade para se decidir, afinal “o risco de errar ao
presumir dimensiona-se na razdo inversa a do grau de probabilidade de que a relagéo entre a
ocorréncia de um fato e a de outro se mantenha sempre. Quanto maior a probabilidade, menor
0 risco; menor a probabilidade, maior o risco a assumir.”

Nesse contexto, para a analise da tutela antecipada requerida é indispensavel a
realizacdo de diligéncia acerca da existéncia de anonimato ou ndo do usuario dos aplicativos

questionados.

2¢E livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”
® InstituicBes de Direito Processual Civil. Vol. 111. 6. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.80
* InstituicBes de Direito Processual Civil. Vol. 111. 6. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 115
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Em outras palavras, deve ser objeto de prova a possibilidade de identificacdo dos

usuarios que veiculam suas informagfes nos aplicativos ou a existéncia de absoluto
anonimato.

Advirto que esse procedimento ndo esta a antecipar o mérito da demanda.

Ao contrério!

Nos atuais contornos da lide, baseado em juizo de probabilidade, ndo € possivel nem
deferir nem indeferir a liminar pleiteada.

Neste momento, ndo had um convencimento minimo que autorize o julgamento da
tutela antecipada, seja qual for seu conteddo.

Pelo exposto, respeitosamente, DIVIRJO do Eminente Relator, para CONVERTER 0s
autos em diligéncia com a producédo de prova sumaria acerca do ponto controvertido, no prazo
de 15 dias.

Em seguida, com a instrucdo bésica acerca deste ponto, 0 recurso prosseguird para
julgamento de mérito.

E como voto.
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RETORNO DOS AUTOS

O SR. DESEMBARGADOR ROBSON LUIZ ALBANEZ(RELATOR):-
Eminente Presidente, peco retorno dos autos.

kfm™*

CONTINUACAO DO JULGAMENTO: 2/6/2015

VOTO

(PEDIDO DE VISTA)
O SR DESEMBARGADOR ROBSON LUIZ ALBANEZ(RELATOR)Z-

Sr. Presidente, analisarei em conjunto o0s processos
0030918-28.2014.8.08.0024, 0031238-78.2014.8.08.0024 e
0035186-28.2014.8.08.0024, eis que tratam de agravos de
instrumento que vertem matéria idéntica, recebendo o mesmo
voto, inclusive, na divergéncia inaugurada pelo Des. Samuel

Meira Brasil Junior.

Pedi o retorno destes autos justamente em razdo da
divergéncia interpretativa inaugura pelo ilustre Colega Des.
Samuel, de gquem, nesta oportunidade, ouso divergir, mantendo

meu posicionamento inaugural.
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Cumpre lembrar que, no caso presente, estamos diante
de agravo de instrumento fruto de acdo civil puUblica manejada
pelo MPES, demanda em que se debate a manutencdo da
disponibilidade aos usudrios Dbrasileiros dos aplicativos
denominados de “Secret” e “Cryptic”, mantendo as Recorrentes
os softwares em suas “lojas virtuais” para download dos
usuarios, sendo determinada na decisdo ora Trecorrida a
indisponibilidade dos aplicativos, além de dimpor o acesso
remoto em todos os smartphones em dgque se encontram o©s

programas instalados, a fim de remové-lo.

Lembro, ainda, em breve sintese, que Segundo ©
Ministério Publico Estadual a medida se mostraria necessaria
em razdo do fato de gque inuUmeros usudrios estariam se valendo
do anonimato permitido pelos aplicativos, para a pratica de
ofensas a terceiros e até para o cometimento de crimes de
injaria e difamacao, fatos revelados em reportagens
jornalisticas de cunho nacional e local divulgadas em meados

de 2014.

Em meu voto, entendi por bem em reformar a deciséo
recorrida que impunha a indisponibilidade dos aplicativos, por
estar convencido, diante de uma cognic¢cdo sumaria, de que o
anonimato dos usuarios dos softwares propalado pelo MPES seria
facilmente desmistificado pela possibilidade de identificacéo
do IP (internet protocol), que em simples palavras, pode ser
entendido como o endereco que cada computador ou celular

possui para comunicar-se com a internet, permitindo, assim, a
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identificacdo do usuario.

J4& o 1lustre Des. Samuel, entendendo de modo
diverso, afirmou nédo vislumbrar condicdes de aferir se héa
viabilidade ou nédo de identificacdo dos usuarios, aduzindo que
“Nos atuais contornos da lide, baseado em juizo de
probabilidade, ndo é possivel nem deferir, nem 1indeferir a
liminar pleiteada.”, e assim, manifestou-se sua Exceléncia
pela conversdo do Jjulgamento do agravo de instrumento em
diligéncia, a fim de que fossem produzidas provas acerca deste

ponto controvertido.

Como dito, ndo comungo do entendimento do nobre

Colega, neste ponto.

A andlise da realidade vertida na acdo de origem, e
cotejada em meu voto primevo, revela que o 1indeferimento da
pretensdo liminar encontra fundamentos que vado além da mera

viabilidade de identificacdo dos usuarios.

Conforme asseverei inicialmente, a despeito de haver
possibilidade técnica de localizacdo dos usuarios via endereco
IP, a proépria Lei Federal 12.965/14, comumente conhecida como
Marco Civil da Internet, impde tal condigcdo, ao apregoar em

seu artigo 15, que:

Art. 15. O provedor de aplicagbes de internet constituido
na forma de pessoa juridica e que exerca essa atividade
de forma organizada, profissionalmente e <com fins
econémicos deverd manter os respectivos registros de
acesso a aplicacbées de internet, sob sigilo, em ambiente




ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TERCEIRA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0035186-28.2014.8.08.0024
controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses,
nos termos do regulamento.

Asseverei ainda, gque a mera remocdo do aplicativo
das lojas on 1line das empresas que compdem o0 polo passivo da
acdo civil publica de origem, Google, Apple e Microsoft,
revela medida ineficaz ao problema apresentado pelo MPES em
sua exordial. A meu ver, tal medida ndo terd o conddo de
evitar que pessoas se valham indevidamente dessas facilidades
que o mundo moderno nos proporciona para fins escusos, néo
podendo a Agravante arcar com tal ©&nus, nem tampouco ver-se
prejudicada em seus 1nteresses Jjuridicos e comerciais pela

leviandade de terceiros.

Ora, aquele gque visa se valer indevidamente do
pseudoanonimato que a internet proporciona, nédo deixard de
fazé-1o com a simples indisponibilidade de apenas um
aplicativo, frente a uma enorme e crescente gama de
possibilidades distintas que o universo da internet coloca a

disposicdo de todos ndés. Este é o ponto a ser destacado.

Essa foi a questdo a qual me referi em meu voto,
quando asseverei que estes aplicativos “Secret” e “Cryptic”
ndo diferem, em esséncia, de muitos outros utensilios da rede
mundial de computadores em qgque o uso indevido se apresenta
vidvel como instrumento ofensivo, sob o manto de aparente
anonimato. Ora, ndo se revela incomum ©O uso de sites ou

aplicativos mais conhecidos, como Facebook ou Twitter, por
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pessoas que se valem de “perfis” falsos para dar destinacédo

imprépria a tais ferramentas.

Cabe, assim, indagar: iremos, entdo, determinar que
todos estes instrumentos modernos, que formam as tdo faladas
“redes sociais”, sejam “retirados do ar”, tdo simplesmente
pela destinacdo indevida conferidas por um nUmero minimo de
usudrios? N&o creio ser esta a medida que mais se enquadra

dentro de um pardmetro minimo de razoabilidade e de justicga.

O Judicidrio ndo pode ver-se alheio aos avancos que
o mundo nos proporciona e as novas perspectivas de vida social
dai advindas. A legalidade h& de imperar, sem duvidas, mas né&o
pode servir de esteio a uma perigosa generalizacdo, como neste

caso.

Veja-se, portanto, que o indeferimento da liminar, a
meu ver, possul razdes que vado além da mera possibilidade de
identificacdo dos usudrios. A medida me parece ineficaz ao fim

pretendido.

Ademais, observo que as matérias Jjornalisticas que
serviram de base a acdo do MPES, além de ndo refletirem fatos
ocorridos em nosso Estado, retratam um universo extremamente
reduzidos de usuéarios, cujo comportamento ndo pode ser
estendido e tomado como regra, tanto assim o é que, tempos
depois da exibicdo dagquela matéria Jjornalistica, nada mais se
ouviu falar sobre o tema. De certo gque ndo creio gque O USO
indevido deixou de ocorrer, mas ndo ensejaram a repercussao

retratada pelo MPES na inicial.
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Ha de ser ponderado, ainda, que determinacdes
contidas na deciséao recorrida parecem-me tecnicamente
invidveis, diante de uma andlise perfunctdéria, na medida em
que 1impde aos Agravantes que estabelecam um acesso remoto aos
aparelhos de todos os cidaddos que j& instalaram o aplicativo
em seus respectivos smatphones a fim de gque se remova O
programa dos aparelhos, ato este, de viabilidade técnica
duvidosa e de Jjuridicidade discutivel, ainda mais considerado
o prazo de 10 dias ofertados, sob pena de considerdvel multa
diaria.

Por fim, ndo vejo razdo técnica a permitir que se
produzam provas em sede de agravo de instrumento como
pretendido no Jjudicioso voto divergente. A andlise, aqui é
perfunctdéria, sumaria, a teor das provas até entdo produzidas
nos autos. Entendo a preocupacao externada pelo Colega, mas
com a devida vénia, ndo vejo razdo na producdo de provas nesta
via e nesta fase da lide. O juizo a ser feito, embora seja de
probabilidade, h& de ser amplo, ndo pode ver-se reduzido a
este aspecto técnico, realidade que ndo me permite concluir
que estes aplicativos devem pagar sozinhos pelo pretenso
anonimato que praticamente todas estas “redes sociais”

proporcionam.

Desta feita, rogo vénias ao sempre Jjudicioso Des.
Samuel e ratifico que entendo sua preocupacdo neste caso, mas
mantenho meu posicionamento inicial, eis qgque ndo vejo razéo

fatica ou Jjuridica gque me leve a 1interpretacdo conforme a
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manifestada na decis&o recorrida, o que me leva a revogar as

medidas liminarmente impostas, DANDO PROVIMENTO AO RECURSO.

E como voto.

v 0O T O

O SR. DESEMBARGADOR SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR:-

Eminente Desembargador Robson, no voto que proferi eu suscitei
uma questdo de ordem para converter o julgamento em
diligéncia, para a produgdo de provas.

Vossa Exceléncia, agora, rejeita a questdo de ordem e, no
mérito, mantém o seu posicionamento.

Ouvi o voto com atencdo e gquanto a questdo de ordem fiquei
convencido, principalmente por se tratar de Agravo de
Instrumento que ataca uma decisdo proferida em cognigdo
sumdria. A producdo de provas é mais pertinente na cognicédo
exauriente.

Com os elementos dos autos, parece-me que temos condicdes de
proferir o voto de mérito do recurso, mas referente a tutela
provisdéria proferida com base na urgéncia, que foi a liminar.

Como ndo proferi voto de mérito, apenas pronunciei-me na
questdo preliminar - a questdo de ordem de conversdo do
julgamento em diligéncia - e até para evitar pedir vista
novamente dos autos, muito embora ndo tenha trazido voto
escrito, direi as razdes do meu entendimento para gue possamos
prosseguir no julgamento e assim ndo causar nenhum atraso na
conclusdo do julgamento.

A presente questdo, como bem debatida pelo Desembargador
Robson Luiz Albanez, é de conhecimento de todos e atinente ao
aplicativo Secret que permite “contar segredos preservando o
anonimato.”
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O Ministério Publico Estadual ajuizou uma acdo civil publica
pedindo a retirada dos aplicativos do google play; apple
store, de quem fornece o aplicativo e retirada também dos
smartphones, dos tablets e dos equipamentos respectivos.

Estamos Jjulgando, repito, apenas um recurso contra decisdo
proferida em cognigcdo sumédria, ou seja, a liminar. A cognicéao
exauriente serd alcancada com o julgamento final da demanda.

Porém, surge a duvida. O que fazer com esse aplicativo que
promete o anonimato para todos aqueles que o utilizarem?

A propaganda que constava na internet dizia o seguinte: “wvocé
faz o login, recebe a promessa de nunca ter seu nome revelado
e escreve pbsters com desabafos e revelacdes vergonhosas.”

Acessando novamente a pagina do secret, em inglés, verifiquei
que a propaganda foi retirada e o motivo explicarei no
decorrer do meu voto.

Mas havia uma promessa de anonimato, a verdade é essa.

Eis a grande questdo: A Constituicdo brasileira é clara quando
diz expressamente no seu art. 5°, IV,: “é livre a manifestacéo
do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

Dessa forma, como conviver com esse aplicativo que promete ao
usuario o anonimato, se a Constituicdo Federal o proibe? Essa
a grande questdo.

Os recorrentes sustentam que o anonimato nd&o é absoluto, que é
possivel identificar o usuario pelo seu endereco IP. Mas o
endereco IP identifica para onde os dados estdo sendo
remetidos, ndo identifica o usudrio do programa.

Se alguém tiver o programa secret e acessar a internet através
de um cybercafé, de uma lanchonete, de um restaurante, de uma
livraria, como temos aqui na capital, nos Shoppings, as
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mensagens sdo encaminhadas e remetidas para aquele enderecgo,
mas ndo necessariamente do aplicativo.

Se for uma pagina do Facebook, ha a identificacd&o de quem a
utilizou. Entdo, ndo importa se acessou remotamente ou de sua
residéncia, porque serd identificado pelo seu login no
facebook.

O endereco IP, com todo respeito, parece-me insuficiente para
identificar o usuario do programa.

A questdo é a seguinte: ou o Secret mantem o registro do
usudrio do programa - e neste caso estd promovendo uma
propaganda enganosa porque declara e afirma gque ninguém nunca
serd identificado e por isso pode contar o segredo que quiser
-, entdo permite a identificacdo. Ou, em sentido contrario, a
identificacdo é aparente.

Respeitosamente, com a 1identificacdo pelo endereco Ip,
identifica-se para onde os dados sdo remetidos e de onde vém,
mas nao identifica o usuario do sistema. Entéo, essa
identificacdo parece-me insuficiente, com os limites de uma
cognicdo suméaria.

A referéncia feita ao marco civil da internet, menciona no
art. 14 o sigilo. Mas acrescenta “em ambiente controlado”.

Entdo, o sigilo ndo €& e ndo pode ser absoluto, sob pena de
violar a Constituicdo Federal, quando veda o anonimato.

Desse modo, ¢é preciso, com todo respeito, tomar um pouco de
cuidado com referéncia ao aplicativo secret, até mesmo porque
o aplicativo em si, permite, como Jj& permitiu, divulgar
ofensas, a pratica de bullying virtual. Houve até o registro
de wuma tentativa de suicidio, ocorrida aqui no estado por
mensagens divulgadas no aplicativo.

Alids, a esse propdsito - enquanto o eminente e culto
Relator proferia seu voto, a quem sempre faco referéncia pelo
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zelo com que Jjulga seus processos — em uma rapida consulta a
internet, constatei que além de o Secret permitir a divulgacéo
de mensagens ofensivas, injuriosas, sob a promessa de
anonimato, ha& no facebook uma pagina para ‘divulgar os
segredos vergonhosos do Secret.”

Entdo, temos aqui diversos “segredos vergonhosos do Secret”,
inclusive a imputacdo de alguém que comprou certificado de
primeiro grau falso pela internet; outras mensagens imputando
a uma senhora a pratica de prostituicdo, com palavras de baixo
caldo, sem a identificacdo de gquem postou.

Parece-me Dbastante temerdrio permitir a comercializacdo do
aplicativo.

A referéncia, também, de que a medida é ineficaz,
impressionou-me bastante porque disse que 1isso ndo evita
finalidades escusas, até mesmo promovidas por outras redes
sociais.

Mas neste caso, parece-me que ha uma diferenca entre fornecer
aplicativos para redes sociais com finalidades 1licitas e
fornecer uma ferramenta que pode ser utilizada diretamente
para propiciar o ilicito.

A ferramenta promete o anonimato, enquanto as outras redes
sociais ndo o prometem.

No presente caso, had uma davida que foi suscitada no memorial
- alids, o material elaborado pela culta advogada Fernanda
Ferri, que me foi entregue antes do inicio da sesséo,
impressionou bastante pelas razdes Juridicas, por exemplo,
quando diz ndo haver diferenca com perfis falsos do facebook.

Com todo respeito, parece-me que ha, sim, uma diferenca. O
facebook ndo promete o anonimato, o usuario é que faz uma
utilizacdo indevida da ferramenta. O Secret promete o
anonimato, mas o usudrio ndo faz utilizacdo indevida, e sim
propagada pelo préprio aplicativo.
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E mais, o eminente e culto Relator fez uma referéncia muito
util, quando disse gque héd um numero minimo de usudrios no
facebook, com perfis falsos. Sim, ¢é verdade, mas no Secret
todos os usuadrios sdo andnimos, todos usam o aplicativo com a
intencdo de preservarem o anonimato.

Dessa forma, a utilizacdo minima das redes sociais nédo pode
ser equiparada com a utilizacdo macigca dos usuédrios do Secret
e do aplicativo cryptic.

Parece-me que hé&, sim, essa diferenca entre a wutilizacédo
indevida das redes sociais e a utilizacdo feita pelo Secret.

Quanto a retirada do produto - neste ponto, a questdo é um
pouco mais delicada. Alguns produtos ja foram instalados nos
smartphones.

A pergunta é a seguinte: a google, a apple podem acessar O
aparelho para retirar o aplicativo? Isso seria violacdo de
dados? Seria uma viabilidade técnica duvidosa e juridicidade
discutivel, ou n&o? Confesso gque ponderei muito. Reconheco que
ndo tenho resposta definitiva, até mesmo porgque estamos
decidindo em cognicdo sumaria e ndo em cognicdo exauriente.

Para 1isso, repito, o meu voto inicial foi pela diligéncia na
producdo de provas. E possivel retirar o aplicativo dos
smartphones? E ainda dque seja possivel, ¢é Juridicamente
permitido ou ndo?

Parece-me, com a limitacdo que tenho, gque é possivel, sim. Por
qué? Porque as atualizacdes feitas pelos sistemas, pelo IOS,
retiram alguns aplicativos e atualizam outros, tem esse acesso
remoto tanto para a instalacdo quanto para eventual remocdo de
aplicativos.

A questdo agora é sobre a juridicidade. E permitido acessar
para retirar os aplicativos ou ndo? A legislacdo diz que é
proibida a retirada de dados dos aparelhos, como smartphone,
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tablets e computadores. Mas o secret é dado ou aplicativo? E
mais, é proibida a retirada de qualquer dado e aplicativo ou
nao-?

Vamos 1imaginar que alguém desenvolva um aplicativo para
promover a pedofilia ou para indicar as possiveis vitimas de
sequestro ou estupro. Em outras palavras, para promover o
ilicito criminal. Vamos imaginar, também, que ainda gque esse
aplicativo originariamente ndo tivesse essa finalidade, com o
decorrer do tempo essa utilidade comecou através dos usuarios.

Parece-me que a ordem Jjuridica n&o iria jamais permitir que
esses aplicativos permanecessem 1NoOS smartphones, sob o)
argumento de que a legislacdo veda o acesso para a retirada
desses aplicativos. A ordem Jjuridica proibe ferramentas dessa
natureza. Mais uma vez faco referéncia clara a Constituicéo
Federal, quando proibe o anonimato.

Neste ponto, faco uma observacdo: ndo estou afirmando que o
Secret ¢é utilizado com essa finalidade. Agora, também né&o
gquero crer que, ainda que o aplicativo ndo seja utilizado com
essa finalidade, n&o seja possivel retirar um aplicativo que
possa ser usado para promover o ilicito dos smartphone e dos
tablets.

Por fim, um Ultimo argumento que me deixou bastante
impressionado: foi anunciado recentemente - noticia de 30 de
abril, ndo sei se a data é essa, ou ndo - que o aplicativo
Secret de pdbsters anbnimos chega ao fim, anunciado pelo
préprio criador. Ou seja, o criador do aplicativo anunciou a
sua retirada e disse que iria encerrar a exploracdo do
aplicativo.

Ao tentar acessar a pagina do Secret na internet, deparei-me
com a mensagem de agradecimento aos usuarios do aplicativo,
mas que o servico foi descontinuado, imediatamente. O criador
do servico, publicou, ainda, na pagina - peco desculpas pela
traducdo livre, porque a pagina estd em inglés, mas divulgou
que “infelizmente, o Secret nédo representa a visdo que ele
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tinha, quando comecou a companhia.”

A decisédo, segundo divulgacdo pela imprensa, decorreu em face
dos investidores que estavam ©preocupados com eventuais
demandas Jjudiciais gque poderiam repercutir na companhia. Por
isso, o aplicativo foi descontinuado.

Ndo héd mais davidas gquanto a possibilidade de dano que esse
aplicativo possa causar, ainda que nédo tendo sido essa a
intencdo de seu idealizador.

Eis a grande questdo: se foi descontinuado ou nédo, sé tenho
noticias pelo que foi divulgado pela internet, que ¢é uma
fonte, ainda que ndo demonstrada em cognicdo exauriente no
processo, pelo menos capaz de ensejar uma decisdo em cognicao
sumadria, em cognicdo liminar.

Ndo temos ainda informacdo de que, embora descontinuado o
aplicativo, as mensagens foram descontinuadas ou recolhidas.

Como mencionei, h& uma pagina no facebook que divulga “os
segredos vergonhosos do Secret”, permitindo assim o bullying
virtual e anbnimo.

Assim sendo, respeitosamente, prefiro divergir do Eminente
Relator, neste ponto gquanto ao mérito do recurso, para manter
a tutela de urgéncia concedida em primeiro grau e mantida no
agravo de Instrumento, quando recebido, originariamente, no
tribunal e assim manter a proibicdo de comercializacdo do
Secret.

E verdade que a remocdo do aplicativo dos aparelhos no prazo
de dez dias pode ser muito curto, mas nada gue ndo possa ser
resolvido com a extensdo do prazo, segundo critério de
razoabilidade a ser fixado pelo juizo de primeiro grau.

Respeitosamente, embora reconhegca a Jjuridicidade do voto do
Eminente e culto Relator a quem ndo me canso de render
homenagem, peco vénia para divergir. Especificamente com
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referéncia a esses aplicativos que promovem divulgacdo de
dados, sob a promessa de anonimato, nego provimento ao
recurso, para manter a tutela de wurgéncia concedida em
primeiro grau, na agdo civil pUblica movida pelo Ministério
Pliblico, em prazo a ser fixado em 1° grau.

E como voto.

O SR DESEMBARGADOR RONALDO GONCALVES DE SOUSA:-
Respeitosamente, peco vista dos autos.

va*

CONTINUACAO DO JULGAMENTO: 21/7/2015

VOTO
(PEDIDO DE VISTA)

O SR DESEMBARGADOR RONALDO GONCALVES DE SOUSA:-

Eminentes Pares, apés ouvir atentamente o voto proferido pelo
Nobre Desembargador Relator Robson Luiz Albanez e o voto divergente do
Nobre Desembargador Samuel Meira Brasil, pedi vista dos autos para melhor
analise da problematica subordinada a esta Egrégia Terceira Camara Civel, e,
depois de analisar e reanalisar o feito, com a devida vénia ao Eminente
Desembargador Samuel Meira Brasil, ouso divergir do seu entendimento
para acompanhar o voto de Relatoria do Eminente Desembargador
Relator Robson Luiz Albanez.
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Rememorando a controvérsia judicial em analise, os agravos de
instrumento de n° 0031238-78.2014.8.08.0024, 0035186-28.2014.8.08.0024,
e 0030918-28.2014.8.08.0024 estdo submetidos a apreciacdao conjunta por
versarem sobre rigorosamente a mesma matéria acerca da mesma decisao
objurgada. Dessa forma, cuidam os atos de recursos de agravos de
instrumento interpostos por MICROSOFT INFORMATICA LTDA e OUTROS
contra a decisdo que, nos autos da acdo civil publica movida pelo
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL, deferiu o pedido liminar de retirada dos
aplicativos secret e cryptic das lojas virtuais dos agravantes, determinando
ainda a remocao dos aparelhos celulares e tablets em que ja teriam sido
instalados, sob pena de multa diaria no quantum de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais).

Considerou por bem o inclito Desembargador Relator Robson Luiz
Albanez proferir voto no sentido de dar provimento ao recurso revogando a
medida liminar imposta pelo juizo a quo.

Em seguida, o Eminente Desembargador Samuel Meira Brasil
suscitou questéo de ordem, recomendando a conversao do feito em diligéncia
para a producdo de prova sumaria acerca de ponto controvertido no feito,
referente a possibilidade de identificacdo dos usuarios do aplicativo bem como
acerca da possibilidade de desinstalacéo dos celulares e tablets por parte dos
agravantes.

Diante da divergéncia inicialmente instaurada, o inclito
Desembargador Relator rejeitou a questdo de ordem, ratificando os termos do
voto primevo uma vez que eventual necessidade de conversdo do feito em
diligéncia justificaria também a ideia de que a deciséo do juizo a quo padece
da prova inequivoca da verossimilhanca das alegacoes.

Em nova oportunidade, o Eminente Desembargador Samuel
exerceu juizo de retratacdo acerca da questdo de ordem, reconhecendo que
seria recomendavel a diligéncia probatoria em sede de cogni¢cdo exauriente,
pronunciando-se em seguida acerca do mérito recursal. Contudo, quanto ao
mérito, divergiu do voto de relatoria por reconhecer suficientemente
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evidenciado nos autos a presenca dos requisitos para a antecipacao da tutela
deferida em primeira instancia.

Com a devida vénia ao posicionamento divergente, diante da
interpretacdo que dedico as diretrizes doutrinarias, normativas e
jurisprudenciais debrucadas sobre a matéria objeto do recurso, considero
gue as razdes recursais merecem prosperar em favor do afastamento
dos efeitos da condenacdo a quo, tal como reconhecido no voto de
relatoria, uma vez que néo verifico a presenca dos requisitos para a
antecipacdao da tutela originaria. Explico.

N&do ha como se falar em prova inequivoca da verossimilhanca
das alegacbes no sentido de que os aplicativos secret e cryptic de fato
proporcionam indesvendavel anonimato dos seus usuarios, ou ainda
gue mesmo diante de eventual caracterizagdo de anonimato essa
circunstancia, por si s6, seria suficiente para pressupor ofensa ao
ordenamento juridico patrio. Por outro vértice, também ndo ha como se
falar em fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo a
coletividade diante do mero funcionamento dos aplicativos, como se
significativa parcela dos usuarios fosse dedicar finalidade ilicita ao
instrumento.

A medida adotada em primeira instancia se revela drastica para uma
situacédo habitualmente reproduzida no ambito de outros aplicativos, ou redes
sociais do género, a disposicao de todos no universo da internet.

Qualquer proposito (judicial ou extrajudicial) que implique possivel
mitigacdo da liberdade expressiva, em seus variados desdobramentos, exige
a plena e inequivoca convic¢do de que a providéncia se mostra indispensavel
para a preservacao de direitos e garantias fundamentais, bem como
devidamente compativel com a ordem constitucional patria, ordem essa
compromissada com os valores de uma sociedade livre, pluralista e também
igualitaria.

In casu, ao contrario do juizo de primeira instancia, nao verifico de
plano (em sede de cogni¢cdo sumaria) a referida convic¢éo para o proposito de
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antecipacao dos efeitos da tutela.

O Supremo Tribunal Federal recentemente, no julgamento da ADI
4.815, manifestou-se de maneira unanime em favor da preponderancia da
liberdade de comunicacdo diante de eventuais ameacas ou riscos de
ameacas a honra e a privacidade. Além da necessidade de romper
definitivamente com uma tradicdo de constantes ataques a liberdade
expressiva, o Pretério Excelso asseverou que sem um contexto de satisfatoria
viabilidade do exercicio da liberdade de expressdo, sequer seria possivel
pensar na plenitude de todos os outros direitos uma vez que € justamente por
meio da comunicacdo que nos desenvolvemos culturalmente e podemos
reconhecer, buscar e promover direitos, assim como preservar e reafirmar a
democracia. (STF. ADI 4.815. Rel. Ministra Carmen Lacia. DJ. 10/06/2015).

A priorizacdo da liberdade expressiva diante de possiveis ameacas
concretas a honra e a privacidade se mostra como uma tendéncia do
Supremo Tribunal Federal, conforme sinalizado nos muitos casos paradigmas
frequentemente subordinados a apreciacdo da mais alta corte. Nessa
tendéncia se revela comum, ainda, a invocag¢ao do brocardo de que em uma
democracia é importante se ter espaco para a multiplicidade de perspectivas
acerca dos variados assuntos existentes.

Preleciona o constitucionalista Miguel Carbonel que a tutela da
liberdade de expressdo, como pressuposto caracteristico de uma democracia,
denota a possibilidade de convivéncia na esfera publica de debate com
manifestacdes totalmente antagonicas, inclusive de conteddo impopular ou
predominantemente reconhecido na comunidade como de mau gosto. Ou
seja, em um contexto de democracia plena se deve admitir, no livre mercado
de ideias, até mesmo a disseminacdo de manifestacfes controversas ou
impopulares. (CARBONELL, Miguel. ElI fundamento de la libertad de
expresion en la democracia constitucional. In: Sufragio. Revista Especializada
en Derecho Electoral. N° 5 Jun-Nov, p. 20-29. 2010, p. 28-29).

Diante desses aspectos, independentemente do carater impopular
ou popular de uma manifestacdo, considero por bem destacar ainda que a
vedacdo constitucional as manifestacdes anénimas compreende a hipétese
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em que alguém se vale do anonimato para fins ilicitos ou até mesmo de
ordem criminosa, inviabilizando assim a responsabilizacdo pessoal. Nao
compreende, entretanto, o simples anonimato sem repercussao ilicita.

Na realidade, muitas s&o as circunstancias em que as
manifestacdes anGnimas se revelam ndo apenas licitas ou toleradas, mas, até
mesmo, recomendaveis e estimuladas. Por exemplo, a propria Secret Inc.,
empresa responsavel pela criagdo e divulgacdo do aplicativo secret, valia-se
da publicidade de que o aplicativo poderia propiciar entre 0S usuarios o
compartilhamento de problemas e duvidas que eventualmente sdo assuntos
tabus ou constrangedores, mas de grande relevancia na esfera de debate e
reflexdo. Por exemplo, davidas acerca de profilaxia e tratamento das DSTSs.
Corriqueira também, no questionado aplicativo, era a busca dos usuérios por
conforto e apoio em virtude de traumas psicolégicos decorrentes de abuso
sexual. Por 6bvio 0 anonimato em hipGteses analogas as descritas ndo se
revela indesejado ou ofensivo a ordem juridica fundamental patria.

A ideia de que o anonimato torna qualquer manifestacao ilegal, per
se, legitimaria absurdos como, por exemplo, obstar o funcionamento de
grupos de apoio que se prontificam a prestar assisténcia a pessoas
deprimidas ou em situacdo de desespero que nao querem ser identificadas.
N&o pretende o ordenamento juridico atribuir ilegalidade a alguém que queira,
por exemplo, anonimamente entrar em contato com a ONG CVV (Centro de
Valoriza¢do da Vida) por estar na iminéncia de um suicidio. Nao pretende o
ordenamento juridico atribuir ilegalidade a alguém que queira, por exemplo,
anonimamente entrar em contato com o “disque denuncia” para alertar a
policia acerca de crime ocorrido ou que esta para ocorrer. Ndo pretende o
ordenamento juridico atribuir ilegalidade, e por consequéncia censura, as
matérias jornalisticas pautadas no sigilo da fonte.

Trago a baila esses exemplos excepcionais, mas néo raros, para
fins de alerta acerca dos riscos de se mitigar ou inviabilizar o exercicio da
liberdade expressiva com base no simples argumento de que a Constituicéo
Federal veda o anonimato ou no argumento de que uma manifestacéo
andnima pode atingir a privacidade ou a honra de terceiros.
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Ou seja, o argumento utilizado pelo juizo a quo para justificar a
mitigacdo da manifestagédo expressiva andnima, com a boa intencdo de evitar
possivel ofensa a honra, intimidade e privacidade de determinado individuo
vulneravel ao sentimento de ofensa com as manifestacdes veiculadas no
aplicativo, na realidade acaba justificando também situacfes juridicamente,
culturalmente e socialmente indesejadas, em patente ofensa a ordem
constitucional patria que estimula a livre circulagdo de ideias, apenas nao
admitindo as manifestacbes que exorbitam o &ambito de protecéo
constitucional. Explico.

Preleciona o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em prestigiada obra
(Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012) no contexto doutrindrio e
jurisprudencial brasileiro, que a delimitagdo do ambito de protecdo de um
direito fundamental depende de interpretacdo sisteméatica, esforcada em
considerar as particularidades de cada caso, em especial de cada norma
constitucional garantidora de direitos, com a “identificacdo dos bens juridicos
protegidos e a amplitude dessa protecdo (ambito de protecdo da norma)” em
um primeiro momento e a “verificacdo das possiveis restricdes contempladas,
expressamente, na Constituicdo (expressa restricdo constitucional) e
identificacdo das reservas legais de indole restritiva”, em seguida. (MENDES,
Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 35).

Ou seja, esta compreendido no ambito de protecdo de um direito
fundamental o ambito de protecdo da norma - o que inclui os bens juridicos
protegidos e o0 alcance dessa tutela - e as restricdes de indole constitucional,
delimitadoras do direito.

No caso da liberdade de expressao, por exemplo, ndo ha como
considerar as aclOes expressivas caracterizadoras dos crimes de callnia,
injaria e difamacdo como integradas ao ambito de protecédo constitucional do
direito. Nao abrange o direito constitucional a liberdade expressiva um direito
de caluniar, injuriar ou difamar alguém. Nessas hipoteses, ndo ha como se
falar em ofensa, ou limitacdo indevida a liberdade de expressédo, tendo em
vista que o Estado atua no sentido de reprimir manifestaces fora do ambito
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delimitado de protecao constitucional.

Contudo, a mera possibilidade de veicular manifestacdes and-
nimas por meio de um aplicativo de celular ndo enseja, sobretudo em
sede de cognicdo sumadria, a inequivoca convic¢cdo de que todo e qual-
guer pronunciamento anénimo exorbita o ambito de protecdo da liber-
dade expressiva. Logo, revela-se drastica a medida adotada pelo juizo de
primeira instancia.

Ademais, o fundamento que justifica a vedacéo constitucional ao
anonimato diz respeito a impossibilidade de se responsabilizar o interlocutor
da manifestacdo que de fato exorbita 0 ambito de protecdo da liberdade ex-
pressiva. Ocorre que, na hipétese em tela, também néo resta evidenciado, de
maneira inequivoca, a impossibilidade de responsabilizacdo pessoal dos pos-
siveis usuarios que eventualmente venham exorbitar o referido a&mbito de pro-
tecdo constitucional por meio da utilizacdo do aplicativo. Ou seja, ndo ha pro-
vas previamente constituidas de que o nivel de anonimato ofertado aos
usuarios do aplicativo secret de fato € intransponivel, uma vez que em
situacdes analogas se mostra habitual, corriqueiro e necessario existir um ca-
dastro para a utilizacdo de aplicativos do género, cadastros esses que certa-
mente a empresa administradora (no caso a Secret Inc.) tem livre e direto
acesso a todos os dados registrados. Também nado ha a prova inequivoca de
gue ndo é possivel rastrear o IP (internet protocol) dos usuarios do aplicativo.

Dessa forma, faz-se necessario sempre o criterioso exercicio da
ponderacdo antes de se mitigar a liberdade expressiva, ou mesmo as mani-
festacOes inequivocamente andnimas (0 que nao se revela incontroverso na
hipétese em tela). Nesse sentido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral:

[...] O veto constitucional ao anonimato, como se sabe, busca
impedir a consumacgéo de abusos no exercicio da liberdade
de manifestacdo do pensamento, pois, ao exigir-se a identifi-
cacado de quem se vale dessa extraordinaria prerrogativa poli-
tico-juridica, essencial a prépria configuracdo do Estado de-
mocratico de direito, visa-se, em ultima analise, a possibilitar
gue eventuais excessos, derivados da pratica do direito a li-
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vre expressdo, sejam tornados passiveis de responsabiliza-
cdo, "a posteriori”, tanto na esfera civil, guanto no_ambito
penal. [...] Com efeito, ha, de um lado, a norma constitucional,
gue, ao vedar o anonimato (CF, art. 5°, IV), objetiva fazer preser-
var, no processo de livre expressao do pensamento, a incolumi-
dade dos direitos da personalidade (como a honra, a vida privada,
a imagem e a intimidade), buscando inibir, desse modo, delagdes
anbnimas abusivas. E existem, de outro, certos postulados basi-
cos, igualmente consagrados pelo texto da Constituicdo, vocacio-
nados a conferir real efetividade a exigéncia de que os comporta-
mentos funcionais dos agentes estatais se ajustem a lei (CF, art.
5° II) e se mostrem compativeis com os padrdes ético-juridicos
gue decorrem do principio da moralidade administrativa (CF, art.
37, caput). [...] Entendo que a superacdo dos antagonismos
existentes entre principios constitucionais ha de resultar da
utilizacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que
Ihe permitam ponderar e avaliar, "hic et nunc", em fungé&o de
determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica con-
creta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, conside-
rada a situacao de conflito ocorrente, desde que, no entanto,
a utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses
ndo importe em esvaziamento do conteudo essencial dos di-
reitos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutri-
na (DANIEL SARMENTO, "A Ponderagao de Interesses na Cons-
tituicdo Federal" p. 193/203, "Concluséo”, itens ns. 1 e 2, 2000,
Lumen Juris; LUIS ROBERTO BARROSO, "Temas de Direito
Constitucional", p. 363/366, 2001, Renovar; JOSE CARLOS VIEI-
RA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976", p. 220/224, item n. 2, 1987, Almedina; FA-
BIO HENRIQUE PODESTA, "Direito a Intimidade. Liberdade de
Imprensa. Danos por Publicacdo de Noticias", in "Constituicdo
Federal de 1988 - Dez Anos (1988-1998)", p. 230/231, item n. 5,
1999, Editora Juarez de Oliveira; J. J. GOMES CANOTILHO, "Di-
reito Constitucional”, p. 661, item n. 3, 52 ed., 1991, Almedina;
EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, "Colisdo de Direitos", p. 94/101,
item n. 8.3, 1996, Fabris Editor; WILSON ANTONIO STEINMETZ,
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"Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionali-
dade", p. 139/172, 2001, Livraria do Advogado Editora; SUZANA
DE TOLEDO BARROS, "O Principio da Proporcionalidade e o
Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais", p. 216, "Conclusao”, 22 ed., 2000, Brasilia Juridi-
ca). [...] Isso significa, em um contexto de liberdades em con-
flito, gue a colisdo dele resultante hd de ser equacionada, uti-
lizando-se, esta Corte, do método - que é apropriado e racio-
nal - da ponderacdo de bens e valores, de tal forma que a exis-
téncia de interesse publico na revelacdo e no esclarecimento da
verdade, em torno de supostas ilicitudes penais e/ou administrati-
vas que teriam sido praticadas por entidade autarquica federal,
bastaria, por si s6, para atribuir, & dendncia em causa (embora
anbnima), condicdo viabilizadora da acdo administrativa adotada
pelo E. Tribunal de Contas da Unido, na defesa do postulado éti-
co-juridico da moralidade administrativa, em tudo incompativel
com qualquer conduta desviante do improbus administrator. (STF.
MS 24.369-DF. Rel. CELSO DE MELLO. DJ. Julgamento:
13/11/2003).

Dessa forma, conforme asseverado anteriormente, ndo ha como
vislumbrar a prova inequivoca da verossimilhanca das alegacbes do MINIS-
TERIO PUBLICO ESTADUAL para o proposito de antecipacdo da tutela ori-
ginéria acolhida em primeiro grau, sobretudo sem o exercicio hermenéutico da
ponderacéo de interesses em sede de cognicao exauriente.

Outrossim, também nao verifico a presenca de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagcdo. Pressupor que o mero funcio-
namento do aplicativo, por si sO, oferece fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo a coletividade, especificamente a interesses difusos e
coletivos, revela-se descomedido e desmoderado, sobretudo diante da habi-
tualidade em que manifestacdes do género sdo propiciadas no universo da
internet.

Pergunto. Seria 0 caso, sob o argumento de que a Constituicao ve-
da o anonimato, de obstar todas as redes sociais que dao margem a manifes-
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tacdes que ndo propiciam a imediata e instantanea identificacdo do interlocu-
tor? Revela-se razoavel impedir no Brasil o uso, por exemplo, de redes sociais
como o Facebook, Youtube, Twitter, Tumblr, Qzone, WhatsApp, WeChat, Li-
ne, sob o argumento de que 0s seus usuarios podem anonimamente realizar
postagens ofensivas a honra e a privacidade de determinados individuos?
Obvio que n&o. Isso seria como proibir a venda de uma faca em virtude do
risco de alguém mal intencionado utiliza-la com a finalidade de atentar contra
a vida de alguém. Seria como proibir a venda de automoéveis em virtude do
risco de alguém negligente oferecer riscos aos demais condutores e ao pe-
destre. O que quero dizer € que ndo basta apenas a existéncia do potencial
danoso de um instrumento para a caracterizagdo indiscriminada do fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo em relagdo ao seu uso.

N&o € essa atmosfera de censura que visa a ordem constitucional
fundamental promover. Razoavel, em situacfes analogas a presente, sempre
€ responsabilizar no caso concreto aqueles que se valem das redes sociais
para praticar manifestacées que exorbitam o ambito de protecdo do direito
fundamental a liberdade de expresséo. E conforme ja pontuado, essa possibi-
lidade de responsabilizacdo (com a precisa identificacdo do usuario) ndo resta
rechacada a luz do substrato probatério produzido pelo MINISTERIO PUBLI-
CO ESTADUAL.

Em outras palavras, embora, a principio, a manifestacdo dos usua-
rios do aplicativo se externa no universo online da internet como aparente-
mente anbnima, isso néo significa que o interlocutor permanece de fato ano-
nimo em caso de abuso, também néo significando que eventual manifestacao
que exorbita 0 ambito constitucional de protecéo da liberdade expressiva seja
blindada de represséao diante das condi¢des de funcionamento do aplicativo.

Vale destacar que o proprio aplicativo secret, tal como idealizado,
compreende mecanismos internos de denuncia a abusos praticados no exer-
cicio da liberdade de expressdo dos seus usuarios.

Compreendo entéo, a vista das razdes enunciadas que ndo merece
prosperar o decisum objurgado. Com a devida vénia ao Eminente Desembar-
gador Samuel Meira Brasil, entendo que é o caso de acompanhar o entendi-
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mento do Eminente Desembargador Relator Robson Luiz Albanez, para dar
provimento ao recurso afastando os efeitos da decisdo que concedeu a ante-
cipacao da tutela originaria.

Destarte, corroborando com a perspectiva adotada no voto do Emi-
nente Desembargador Relator, CONHECO dos recursos de agravo de instru-
mento interpostos por MICROSOFT INFORMATICA LTDA. e OUTROS, e, no
tocante ao mérito, DOU-LHES PROVIMENTO para afastar os efeitos do pro-
nunciamento judicial guerreado uma vez que nao verifico 0 rigoroso cumpri-
mento dos requisitos (prova inequivoca da verossimilhanca das alegacfes e
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo) para a antecipacao
de tutela deferida em primeiro grau.

E como voto.

DECISAO

Como consta da ata, a decisao foi a seguinte: por maioria de votos, dar
provimento ao recurso, rejeitando a preliminar arguida

kas*



