Comarca da Capital  Cartório da 27ª Vara Cível  

Juíza: Vânia Mara Nascimento Gonçalves
Processo: 0146045-92.2005.8.19.0001/2005.001.148013-9
Trata-se de ação de repetição de indébito c/c reparação de danos, com antecipação dos efeitos da tutela, proposta por ZELIA RODRIGUES DOS SANTOS E ENEDYR DOS SANTOS em face de BANCO ITAU S/A, na qual pleiteia o cancelamento de todas as aplicações ou operações bancárias retidas, sem pagamento de multas, IR e CPMF, a devolução em dobro dos valores aplicados no valor de R$ 90.000,00, bem como arque com as importâncias a titulo de IR, juros, CPMF, encargos e qualquer outro tipo de tributos. Requer, ainda, a condenação em indenização por danos morais no valor de R$100.000,00 para cada autor. Requer, ainda, que o réu apresente todos os extratos das movimentações das aplicações financeiras. Alegam os autores, em síntese, que tinham a quantia de R$ 59.929,61 e que em 2003 a funcionária induziu-a a fazer aplicações. Aduz que a funcionária fez várias aplicações não condizentes com os autores senhores de idade e sem filhos. Sustenta que a funcionaria efetuou a compra de um consorcio de moto, vários seguros residencial. Aduz que foi feito, também, uma previdência privada PGBL e VGBL, 40 PIC, Super Renda Fixa, Lis. Aduz, ainda, que encaminhou um cartão de crédito, que nunca foi desbloqueado e usado, descontando anuidades, encargos e juros. Com a inicial de fls.02/14, vieram os documentos de fls. 15/220. Deferida à fl. 222 a tutela antecipada. Regularmente citado, o réu apresentou contestação, na qual alega impossibilidade do requerimento de exibição de documentos; arguiu preliminar de falta de interesse eis que a 1ª autora efetuou os contratos. No mérito, sustenta que a autora contratou os produtos. Sustenta que os autores não solicitaram o cancelamento do cartão, mas o réu providenciou o cancelamento e o estorno dos valores. Alega que os autores já resgataram várias aplicações. Conclui que não há ilícito que enseja reparação de dano moral. Requer a improcedência dos pedidos. Com a contestação de fls. 231/252, vieram os documentos de fls. 253/317. Réplica às fls 320/69. Audiência de conciliação à fl. 333, que restou infrutífera. Manifestação do MP à fl. 414. É O RELATÓRIO. DECIDO. O feito encontra-se maduro para decisão, posto que, não há necessidade de outras provas a serem produzidas em audiência, mister, portanto, aplicar-se o artigo 330, I do Código de Processo Civil, cabendo o julgamento de plano da presente. Inicialmente cumpre esclarecer que o pedido de exibição de documentos formulado na inicial, não se confunde com a tutela cautelar prevista no art. 844 do CPC. Trata-se de simples incidente da fase probatória, que pode ser requerido a qualquer tempo pelas partes, sob a forma de petição autônoma ou na própria inicial ou contestação, ou mesmo ordenada pelo juiz de oficio, a teor do disposto no art. 355 do CPC. Quanto a preliminar de inépcia da inicial, verifica-se que da leitura dos termos da peça exordial, conclui-se que a autora fez cumprir os requisitos insculpidos no art. 282 e seus incisos, bem como os do art. 283 do CPC. No entender deste Juízo, foi clara a parte autora quando da exposição dos fatos narrados, e existe nos autos elementos probatórios, a serem examinados no que se refere ao direito alegado na inicial. Por outro lado, na verdade, a preliminar confunde-se com o mérito. No mérito, trata-se de ação de repetição de indébito c/c reparação de danos, sob a alegação de aplicações indevidas por parte da preposta da ré. Dispõe o artigo 14, do CDC, que: ´O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.´ Dessa forma, consagrada a responsabilidade objetiva, fundada na Teoria do Risco do Empreendimento, responde a Ré independentemente da existência de culpa, bastando ao consumidor comprovar o dano sofrido e o nexo de causalidade entre este e o defeito do serviço. Tal responsabilidade somente pode ser afastada mediante comprovação da existência de uma das causas excludentes do nexo causal previstas no parágrafo terceiro do referido artigo, o que, no presente caso, não restou demonstrado. Alega a ré, em sua defesa, que não deve prosperar o pedido autoral, eis que foi a 1ª autora quem contratou os serviços em discussão. Contudo, os autores são pessoas idosas, a 1ª autora, que assinou os contratos, não possui o conhecimento especifico para entender - inclusive ler - todos os contratos apresentados pela preposta da ré, eis que vários, conforme verifica-se nos autos, sendo certo, que a autora assinou na boa-fé e na confiança na preposta do banco. Portanto, não socorre ao réu a alegação de que a autora assinou os contratos. O art. 39, III e IV do CDC nos informa ser vedado a venda de produtos ou serviços prevalecendo-se da ignorância do consumidor, em razão de sua idade, saúde, conhecimento, bem como enviar produto sem solicitação prévia. D outra forma, ressalte-se que, contratos portadores de cláusulas predispostas e duvidosas, caracterizam-se como contratos de adesão, devendo suas cláusulas serem interpretadas em favor do aderente (Cód. Consumidor, art. 54, § 3° e 4). Sabe-se que as cláusulas relativas ao resgate antecipado de vários dos produtos, inclusive os denominados PIC, não permitem que o homem médio tenha conhecimento dos reais descontos que sofrerá se pretender rescindir antecipadamente o contrato, sendo, portanto, razoável sua interpretação em beneficio do consumidor. In casu, face aplicação do CDC e o direito a inversão do ônus da prova, caberia a empresa ré a comprovação, feita de maneira satisfatória, do efetivo esclarecimento do contrato. No caso sub judice, a autora resgatou várias aplicações e, consoante planilha trazido pelo réu, o fez com prejuízo e, ainda que se considere o contrato de capitalização como contrato de risco, mister que fosse bem esclarecido ao consumidor que, na verdade, após os sofisticados cálculos atuariais, receberia, em casos de resgate como os destes autos, valores inferiores ao aplicado. Alega a autora que a preposta da autora informou que iria fazer aplicações, induzindo que seriam aplicações para obtenção de lucros, o que não ocorreu, posto que um casal de idosos não necessita de uma moto, tampouco 4 seguros para um mesmo imóvel, ou plano de aposentadoria, o que caracteriza a não observância dos princípios basilares do CC da boa-fé dos contratos. De outra parte, é de sabença que o Código de Defesa do Consumidor, consagrou a proibição da publicidade enganosa, na forma do art. 37 e parágrafos, sendo irrelevante a questão da culpa para caracterização da publicidade enganosa. A oferta e apresentação de produtos ou serviços devem assegurar informações corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa, sobre suas características, qualidades, quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentem à saúde e segurança dos consumidores (art. 31, do CDC). É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedade, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços (§ 1º, art. 37 do CDC). A publicidade é enganosa, por omissão, quando deixar de informar dado essencial do produto ou serviço (§ 3º, art. 37 do CDC). No caso em comento, presente a publicidade enganosa da parte da preposta da ré. Ademais, a contrario senso e in confessio, em sua peça contestatória, informa que cancelou o cartão fazendo o estorno dos valores cobrados. Contudo, é de fácil constatação ter sido indevida as aplicações efetuadas pela preposta da ré, a uma pela quantidade e pelas aplicações efetuadas, tai como, consorcio, Pic, seguros, a duas pela análise de todas as provas documentais carreadas pelas partes, principalmente as acostadas às fls.41/54. O parágrafo único do artigo 42 do Código de Proteção e Defesa do Consumidor trata de cobrança indevida, garantindo ao consumidor a repetição de indébito por valor igual ao dobro que pagou em excesso, devidamente atualizado e acrescido de juros, salvo em hipótese de engano justificável. Exceção que se aplica ao presente caso, razão pela qual, há que se entender não ser indevidos os débitos, não cabendo a aplicação do parágrafo único do artigo supracitado, em sua primeira parte. Quanto ao pedido de indenização de indenização por dano moral. O dano será indenizável quando houver diminuição ou destruição de um bem patrimonial ou moral pertencente à determinada pessoa, quando houver certeza do dano e quando houver causalidade, isto é, relação de causa e efeito entre o fato e o prejuízo. Em que pese o entendimento de que o simples descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em princípio, não configura dano moral, salvo se da infração advém circunstância que atenta contra a dignidade da parte. No caso, em análise, verifica-se que a má administração por parte do réu está além de considerar o ocorrido em mero aborrecimento, uma vez que, diante de todo o exposto, havendo aplicações diversa da pretendida pela autora causou-lhe transtornos de ordem psicológica. É de sabença que na fixação do quantum referente à indenização por dano moral, cabe ao juiz na sua apreciação fixá-lo de molde a não gerar enriquecimento sem causa de uma das partes, o que a justiça não pode abarcar. Há que considerar as condições pessoais do ofensor e ofendido; grau de cultura do ofendido; seu ramo de atividade; grau de suportabilidade do encargo pelo ofensor e outros requisitos mais, que caso a caso, possam ser levados em consideração. Além do que há que se observar o viés preventivo/punitivo/ pedagógico do instituto. No caso em tela, o pedido foi de valor equivalente a R$100.000,00 (cem mil reais), sendo certo, que os requisitos supracitados, hão que ser valorados com critério de justiça, de bom senso, de razoabilidade, da proporcionalidade e da exeqüibilidade do encargo a ser suportado pelo devedor. No entender dessa julgadora, o pedido é excessivo, concluindo que a fixação em R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para cada autor é o mais razoável, constituindo compensação adequada, tem em vista os princípios norteadores do arbitramento. Com relação ao pedido de encerramento da conta e transferência ao Banco do Brasil o feito não pode prosperar, posto que, para o devido cancelamento, este deve ser feito por escrito - assinado - devendo, portanto, tal providencia ser tomada pela autora. Ante o exposto, JULGO PROCEDENTES em parte os pedidos e torno definitiva a tutela antecipada, condenando a ré: a) a cancelar todas as aplicações efetuadas em nome da autora; b) a restituir integralmente os valores aplicados e os retidos, sem pagamento de multas, CPMF, IR e outros títulos; devidamente atualizadas de juros e correção monetária desde a época da aplicação e/ou retenção; c) a pagar a importância de R$10.000,00 (dez mil reais), sendo R$5.000,00 (cinco mil) para cada autor, referente ao dano moral, corrigido monetariamente a partir da publicação da presente sentença, observando os índices da Corregedoria de Justiça, acrescidos de juros de 1% a.m, a partir da citação; d) condenar a parte ré em custas e honorários advocatícios que fixo em 10% (dez por cento) do valor da condenação. Quanto à atribuição de litigância de má-fé, deduzida pela ré, entende esta magistrada, pela inconsistência dessa atribuição, posto que, a má-fé, é conduta desleal, moralmente desonesta e juridicamente abusiva, com o fim de ludibriar outrem em proveito próprio ou de terceiro, o que in casu, não ocorreu. P.R.I. Transitada em julgado, com a planilha de débito, artigo 475-B, intime-se o vencido a cumprir, voluntariamente, no prazo de 15 dias, na forma do Código de Processo Civil, artigo 475-j, in fine.
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