Comarca da Capital - Regional de Madureira - 4ª Vara Cível
Juiz: Ricardo Pinheiro Machado
Processo nº 0004726-71.2012.8.19.0202
Trata-se de ação proposta por JOSE FERNANDO NUNES DA SILVA em face de BANCO PANAMERICANO S/A, pelo rito ordinário, onde a parte autora alega, em síntese, que teve o seu nome negativado pela empresa ré e que teve compras efetuadas em seu cartão de crédito, as quais não reconhece. A inicial de fls. 02/08 veio acompanhada dos documentos de fls. 09/27. Decisão de fls. 34 que concedeu a gratuidade de justiça à parte autora e deferiu a antecipação dos efeitos da tutela pretendida. Regularmente citada a parte ré apresentou a sua contestação de fls. 66/82, onde sustenta preliminar de ilegitimidade passiva e, no mérito, em síntese, que foi a real vítima dos fatos narrados na inicial e inexiste conduta ilícita de sua parte. Réplica às fls. 84/86. É O RELATÓRIO DO NECESSÁRIO. PASSO A DECIDIR. Primeiramente, não se faz necessária a produção de outras provas, motivo pelo qual haverá o julgamento antecipado da lide, nos exatos termos do art. 330, I da lei processual. A presente demanda diz respeito à inclusão do nome do autor em cadastro de inadimplentes por dívida em cartão de crédito, a qual teria origem em compras não reconhecidas e contestadas pelo consumidor. A Lei 8.078/90, em seus artigos 2º e 3º, dispõe sobre os sujeitos das relações de consumo, sendo: ´...fornecedor toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.´ ; e ´...consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço que adquire ou utiliza produto como destinatário final.´ Pela análise dos autos depreende-se a existência de relação de consumo, motivo pelo qual as questões ora ventiladas serão analisadas à luz do Código de Defesa do Consumidor. Iniciando, a preliminar de ilegitimidade passiva arguida pela empresa ré não será acolhida, pois de acordo com a teoria da asserção a verificação das condições da ação deve ser realizada em conformidade com o narrado na petição inicial. Assim, há legitimidade para as partes indicadas integrarem os respectivos polos deste processo, pois há pertinência subjetiva entre os sujeitos apontados na alegada relação de direito material e as partes da demanda. E, após a instrução processual, temos que assiste razão ao demandante. O conjunto probatório, fls. 11/12, indica que a companheira do autor foi vítima de um crime na data de 01/07/2011, quando teve o cartão de crédito do banco réu furtado juntamente com outros documentos. Continuando, o documento de fls. 19 demonstra que na mesma data foram realizadas as compras ora questionadas e em um mesmo estabelecimento comercial. Assim, de acordo com a legislação consumerista, tem o autor o direito de ver comprovada pela empresa ré a regularidade dos gastos realizados em seu nome através do cartão de crédito, prova essa que incumbe ao fornecedor de serviços, sob pena do consumidor ficar a mercê da empresa fornecedora de crédito. Portanto, caberia à demandada trazer aos autos os comprovantes das compras realizadas e/ou autorizadas pelo consumidor, o que não ocorre. Por outro lado, a alegação de possível ocorrência de fraude em hipóteses como a dos autos, em virtude da Teoria do Risco do Empreendimento, não é apta a configurar a culpa exclusiva de terceiro, o que, em tese, eximiria a responsabilidade da ré, nos termos do art. 14, §3º, II da legislação consumerista. Ao contrário, caso ocorresse, a situação se revelaria como caracterizadora de fortuito interno, pois inerente ao risco da atividade desenvolvida pela empresa, na medida em que cabia a esta a conferência da documentação apresentada com vistas à contratação, e o êxito por parte de terceiro em celebrar o contrato em nome de outrem configura falha na prestação do serviço. Ressalte-se que a empresa sequer traz aos autos o possível contrato celebrado com o fraudador utilizando-se dos documentos da parte autora, levando a conclusão de que deve responder por despesas oriundas do uso indevido do cartão, e tal situação não está vinculada a existência de comprovação da comunicação do crime. Assim, a posição jurisprudencial do nosso Egrégio Tribunal: DECISÃO MONOCRÁTICA 0002179-58.2012.8.19.0008 - APELACAO Ementa MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA - VIGESIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO INDENIZATÓRIA C/C PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. COBRANÇA INDEVIDAS EM FATURA DE CARTÃO DE CRÉDITO COM A CONSEQUENTE INSCRIÇÃO INDEVIDA DO NOME DO CONSUMIDOR EM CADASTROS RESTRITIVOS AO CRÉDITO. SENTENÇA QUE JULGOU PROCEDENTE O PLEITO DE DEVOLUÇÃO EM DOBRO, NA FORMA DO ART. 42, PARÁGRAFO ÚNICO DO CDC E CONDENOU A PARTE RÉ AO PAGAMENTO DE COMPENSAÇÃO POR DANOS MORAIS EM R$ 5.000,00 (CINCO MIL REAIS). AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO POR PARTE DA INSTITUIÇÃO RÉ ACERCA DA CONTRATAÇÃO DO SERVIÇO. FALHA NA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA, NA FORMA DO ART. 14 DO CDC. SENTENÇA BEM FUNDAMENTADA QUE MERECE SER MANTIDA. VALOR FIXADO A TÍTULO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS QUE ATENDE AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, SEM IMPORTAR ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUMENTO NA FORMA DO ART 557, CAPUT DO CPC. ´Apelação cível e recurso adesivo - Consumidor por equiparação - Fraude na aquisição e uso de cartão de crédito da parte ré - Negativação indevida - Falha no dever de cautela - Dano moral in re ipsa - Apelo da parte ré e recurso adesivo da parte autora. Desprovimento do primeiro recurso e provimento parcial do segundo recurso para majoração da indenização fixada. 1- Uma vez comprovada a má prestação dos serviços e os gravames de ordem moral daí decorrentes, os danos morais devem ser arbitrados em atenção aos parâmetros jurisprudenciais correntes, em atenção aos princípios da proporcionalidade e da lógica razoável. 2. Danos acanhadamente arbitrados que merecem majoração´. (2007.001.34235 - APELACAO CIVEL - JDS. DES. ELTON LEME - Julgamento: 17/10/2007 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL) Portanto, resta patente a falha na prestação dos serviços da empresa, não podendo permanecer válida a cobrança da quantia de R$35,18 que se refere à diferença do que o autor deveria ter pago na fatura do cartão de crédito numero final 5018, de 11/10/2011 e o que efetivamente pagou (fls. 21), quantia que deverá ser devolvida em dobro na forma do art. 42, parágrafo único do CDC, na medida em que nem mesmo os comprovantes das despesas realizadas foram apresentados pela parte ré. Pretende ainda o demandante a reparação por dano moral. Em sendo a hipótese de defeito na prestação do serviço, e segundo a regra da responsabilidade independentemente de culpa, o consumidor deverá comprovar apenas o dano e o nexo de causalidade entre este e a conduta do fornecedor de serviço. Na doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil, p. 500: ´Portanto, para quem se propõe fornecer produtos e serviços no mercado de consumo a lei impõe o dever de segurança; dever de fornecer produtos seguros, sob pena de responder independentemente de culpa (objetivamente) pelos danos que causar ao consumidor. Aí está, em nosso entender, o verdadeiro fundamento da responsabilidade do fornecedor.´ A Constituição Federal de 1988 assegurou, no seu art. 5º, incisos V e X, a indenização por dano material, moral ou à imagem. Também o Código de Defesa do Consumidor, na esteira constitucional, também admitiu, expressamente, a reparação de danos patrimoniais e morais. Assim o seu art. 6º, VI, ao dispor que são direitos básicos do consumidor: ´a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.´ Em sua peça de bloqueio a empresa ré sustenta que a parte autora não provou o suposto dano moral suportado. O dano moral é algo imaterial, não podendo a sua prova ser feita através dos mesmos meios utilizados para a comprovação do dano material. O dano moral está ínsito na própria ofensa, existindo in re ipsa, derivando do próprio fato ofensivo. Uma vez demonstrada a ofensa, ipso facto estará demonstrado o dano moral. Nas lições de Antunes Varela, Das Obrigações em Geral, 8ª edição, p. 617, temos que: ´A gravidade do dano há de medir-se por um padrão objetivo (conquanto a apreciação deva ter em linha de conta as circunstâncias de cada caso), e não à luz de fatores subjetivos (de uma sensibilidade particularmente embotada ou especialmente requintada). Por outro lado, a gravidade apreciar-se-á em função da tutela do direito: o dano deve ser de tal modo grave que justifique a concessão de uma satisfação de ordem pecuniária ao lesado.´ Sobre o assunto, buscamos os ensinamentos de Sérgio Cavalieri Filho, obra já citada, p.105, onde: ´... 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.´ No caso em tela o consumidor teve o seu nome inserido em cadastro restritivo de crédito (fls. 15/16) em virtude de uma falha nos serviços da empresa, o que acarreta transtornos diversos daqueles comuns ao cotidiano de qualquer pessoa, não podendo ser caracterizado como mero aborrecimento. A questão agora a ser enfrentada diz respeito ao valor a ser arbitrado a título de reparação por dano moral. A fixação do dano moral deve levar em conta critérios de proporcionalidade e razoabilidade na apuração do quantum, atendidas as condições do ofensor, do ofendido e do bem jurídico lesado. Não pode o dano ser uma fonte de lucro, a promover um enriquecimento sem causa, art. 884 do Código Civil. Assim fixo a verba de reparação por dano moral em R$8.000,00. Por todo o acima exposto, e mais o contido nos autos, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para: 1) confirmar a decisão de fls. 34; 2) condenar a parte ré ao pagamento da quantia de R$70,36, juros de mora de 1% ao mês e correção monetária, ambos a contar da data da citação até o efetivo adimplemento da obrigação; e 3) condenar a parte ré ao pagamento da quantia de R$8.000,00, a título de indenização por danos morais à parte autora e juros de mora de 1% ao mês e correção monetária, ambos a contar da data da intimação da sentença até o efetivo adimplemento da obrigação. Condeno ainda a parte ré ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, que fixo em 10% sobre o valor da condenação, na forma do art. 20 do Código de Processo Civil. Em conseqüência, julgo extinto o processo com resolução do mérito, na forma do art. 269, I do Código de Processo Civil. Certificados o trânsito em julgado e a insubsistência de custas, dê-se baixa e arquivem-se. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 11.04.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
