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Nº 70074208026 (Nº CNJ: 0184917-57.2017.8.21.7000)

2017/Cível


aPELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PRIVADO NÃO ESPECIFICADO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER COM PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR PERDAS E DANOS. PROGRAMA SMILES. RESGATE DE BILHETE SUJEITO À DISPONIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE OFERTA NO VOO E CLASSE PRETENDIDA. ATO ILÍCITO. NÃO OCORRENCIA. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA MANTIDA. 
A inexistência de oferta no vôo e classe pretendida pelo participante de programa de milhagem por si só não caracteriza ato ilícito, máxime quando o regulamento do programa é claro ao informar que o resgate de passagens, pelo sistema de milhagem, está sujeito à disponibilidade do assento. Sentença de improcedência mantida.

APELO DESPROVIDO. UNÂNIME.
	Apelação Cível
	Décima Sétima Câmara Cível

	Nº 70074208026 (Nº CNJ: 0184917-57.2017.8.21.7000)
	Comarca de Porto Alegre

	RENAN ADAIME DUARTE 
	APELANTE

	SMILES S.A. 
	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Décima Sétima Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. Gelson Rolim Stocker (Presidente) e Des. Giovanni Conti.

Porto Alegre, 31 de agosto de 2017.

DES.ª LIÉGE PURICELLI PIRES, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Liége Puricelli Pires (RELATORA)

A fim de evitar repetição desnecessária, transcrevo o relatório da sentença:

Trata-se de ação de obrigação de fazer ajuizada por RENAN ADAIME DUARTE em face de SMILES S.A., alegando, em suma, que é cliente da requerida.  Aduziu que, com o objetivo de viajar para os Estados Unidos de classe executiva com o programa de milhagens, procedeu a transferência de todas as milhas disponíveis nos cartões de crédito de sua propriedade e aderiu ao programa Clube Smiles.  Disse que, atingido o número de milhas, foi surpreendido, no momento da compra das passagens, com a ausência de assentos disponíveis para o trecho pretendido no período de um ano. Relatou ter notificado a ré para cumprimento da oferta contida no regulamento do programa, sem obter resposta. Sustentou que se trata de hipótese de descumprimento de oferta, pois, se a ré oferece o serviço, deve disponibilizar os assentos em alguma data que possa ser usufruída pelo cliente. Defendeu a incidência do CDC no caso concreto. Requereu a condenação da ré a fornecer bilhetes de viagens para o autor, sua esposa e filha ou o paOpostos gamento do valor equivalente em dinheiro. Pediu o julgamento de procedência da demanda, com as cominações de estilo. Postulou a concessão da assistência judiciária gratuita e juntou documentos.

O autor emendou a inicial, formulando pedido no sentido de afastar a expiração das milhas vencidas depois de efetuada a notificação da ré .

Citada, a ré apresentou contestação, discorrendo acerca do programa Smiles. Falou sobre as regras e o regulamento do programa. Disse que a utilização das milhas está condicionada à disponibilidade de assentos para emissão do bilhete com milhas, os quais são de responsabilidade das companhias aéreas parceiras. Portanto, não há nexo causal entre a conduta da ré e o dano relatado pelo autor. Impugnou o pedido de indenização por danos materiais. Falou sobre o ônus da prova. Requereu o julgamento de improcedência dos pedidos. Juntou documentos.

Houve réplica.

Intimada, a ré se manifestou sobre a emenda à inicial.

Após manifestações sucessivas, as partes foram intimadas acerca das provas.

A ré informou não haver mais provas a produzir. A parte autora, por seu turno, requereu a apresentação de documentos.

Foi determinada a inversão do ônus da prova.

A ré juntou documentos, dos quais o autor teve vista.

Após, vieram os autos conclusos.
Sobreveio sentença, com resolução de mérito, da qual transcrevo apenas o dispositivo:

DIANTE DO EXPOSTO, com fulcro no artigo 487, inciso I, do Novo Código de Processo Civil, julgo IMPROCEDENTES os pedidos formulados por RENAN ADAIME DUARTE em face de SMILES S/A.

Condeno o autor ao pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios ao patrono da ré, estes fixados em 10% sobre o valor da causa, atualizados monetariamente pelo IGP-M desde a data do ajuizamento da demanda, nos termos do artigo 85, § 2.º do NCPC, mormente a natureza da causa e o trabalho desenvolvido.

Tendo em vista o benefício da assistência judiciária gratuita concedido ao autor, suspendo o pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios.

Opostos embargos de declaração e ofertadas as contrarrazões (fls. 189-190 e 193-196), foram estes acolhidos nos seguintes termos:

Vistos. Trata-se de embargos de declaração em que o autor alega que a decisão é omissa, na medida em que não teria sido apreciado o pedido formulado na emenda à inicial. A irresignação do embargante merece prosperar. De fato, não constou na sentença expressamente a análise acerca do pedido. Ocorre que, considerando a inexistência de ato ilícito praticado pela ré quanto à indisponibilidade de assentos específicos em prazo predeterminado, não há se falar em restituição de milhas ao demandante. Ora, não havendo o resgate em momento oportuno por opção do passageiro, que preferiu aguardar por trecho e período específicos, não se pode imputar à ré o dever de devolver as milhas vencidas e não utilizadas. Não resta dúvida de que o resgate não ocorreu por opção do autor, que adquiriu as milhas para uso em classe específica e com destino certo, assumindo o risco do vencimento sem utilização do produto. Assim, não havendo violação aos direito do consumidor praticado pela ré, não há milhas a restituir. Acolho os embargos de declaração, a fim de sanar a omissão apontada nos termos da fundamentação supra. No mais, permanece a sentença tal como está lançada. Intimem-se
Irresignada, a parte autora apelou às fls. 201-208. Em suas razões, alega que foi ofertada aquisição de passagens para os EUA em classe executiva, mediante utilização de 37.500 pontos por trecho. Entretanto, não há disponibilidade para nenhum trecho, em nenhuma data na classe pretendida, seja de ida, seja de volta. Se não há disponibilidade, esta oferta é enganosa e não deveria existir. A apelada poderia ter comprovado facilmente a disponibilidade da oferta por meio de bilhete para qualquer trecho dos EUA, mas ninguém adquiriu um único assento pelo sistema, porque a oferta nunca esteve disponível. Uma vez ofertado o assento para determinado trecho em determinada classe isto deve ser cumprido por meio de número mínimo de assentos. Como as parceiras não reservaram nenhum assento na classe executiva é enganosa a oferta realizada. Ainda que se entenda de forma diversa, é impositiva a devolução das milhas que expiraram em virtude da má prestação de serviço pela ré, que não apresentou ao apelante qualquer data disponível para o trecho e classe solicitada, mesmo após receber notificação (fls. 18/19). Requer o provimento do recurso para reformar a sentença, julgando procedentes os pedidos da inicial.     

Contrarrazões às fls. 211-224.

Vieram-me os autos conclusos para análise.

Observado o disposto nos artigos 931, 934 e 935 do Código de Processo Civil de 2016, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Liége Puricelli Pires (RELATORA)

Por atendimento aos requisitos intrínsecos e extrínsecos de admissibilidade, conheço do recurso.

Trata-se de apelação contra sentença que julgou improcedente ação de obrigação de fazer cumulada com indenização por danos morais, ao argumento de que o resgate de milhas Smiles depende de disponibilidade de assento de acordo com a classe e trecho pretendido.

Em suas razões, sustenta o autor que em momento algum foi disponibilizado assento em vôo da classe executiva no trecho dos EUA, mostrando-se a oferta enganosa, razão pela qual deve ser reformada a sentença. Caso não seja este o entendimento, requer a devolução das milhas que expiraram em virtude da má prestação de serviço pela ré, que não apresentou ao apelante qualquer data disponível para o trecho e classe solicitado, mesmo após receber notificação antes de expirado o prazo de duração das milhas.

De plano adianto que não prospera o recurso.

É cediço que os programas de milhagem têm regras especificas que devem ser seguidas pelos participantes que aderem ao programa. 

Nesse sentido, o regulamento é claro ao condicionar o resgate de milhas à prévia disponibilidade do assento, tendo as companhias aéreas o direito de estabelecer, conforme sua conveniência, quais voos e classes estarão disponíveis para o regate do prêmio no período pretendido pelo participante.

Nesse sentido dispõe o artigo 7.1.1.1 e 7.1.3 do regulamento do programa (fl.29):

7.1.1.1. Para resgate de Bilhetes Aéreos Prêmio, deverá haver disponibilidade de assentos para emissão com Milhas Smiles, conforme definido pela GOL e/ou Parceiras Aéreas, de acordo com a classe a que o prêmio se destinar. Tais assentos podem estar esgotados no momento do resgate pelo Participante.

7.1.3. Os Prêmios Smiles serão definidos pelos Smiles em conjunto com seus Parceiros Aéreos e Comerciais de acordo com a política comercial da Smiles. Assim, a quantidade de assentos disponíveis para emissão com Milhas Smiles por vôo, bem como quantidade de serviços ou produtos ofertados para esta finalidade constarão no site para consulta dos participantes Smiles.

Nesse contexto, a cláusula 8.5.2.4 explica que poderão ser disponibilizadas passagens aéreas para resgate com Milhas Smiles em classe econômica, executiva, primeira, com valores diferenciados (fl.31).                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          

Em outras palavras, a utilização das milhas está condicionada à prévia disponibilidade de assentos, trechos e datas, na classe desejada, não havendo qualquer regra que obrigue a empresa a disponibilizar assentos específicos em prazo predeterminado participante do programa.

A alegação de que não há disponibilidade para nenhum trecho em nenhuma data na classe pretendida – executiva -, e que ninguém adquiriu um único bilhete porque a oferta nunca esteve disponível - fato que caracteriza o ato ilícito -, não se sustenta. 

Primeiro, o simples fato de o assento não estar disponível no período desejado pelo autor, por si só, não significa dizer que ele nunca tenha sido disponibilizado. 

Segundo, é de conhecimento geral que as passagens mais procuradas são aquelas pagas apenas com milhas. Tal fato, associado ao baixo número de vagas disponíveis na classe executiva, justifica a ausência de assentos no período pretendido pelo autor.

Acrescenta-se que esta Relatora, ao efetuar acesso ao programa Smiles, constatou a disponibilidade de assentos na classe executiva no trecho Porto Alegre/Nova Iorque, com informações semelhantes àquelas colacionada nas contrarrazões à fl. 216 – tela de sistema demonstrando a existência de assento na classe executiva no trecho Porto Alegre/Nova Iorque. 

Assim, considerando que a ré agiu no exercício regular de direito, inexistente ato ilícito capaz de justificar a procedência da pretensão indenizatória, devendo ser mantida a sentença de improcedência.

Melhor sorte não assiste ao recorrente quando pretende a reativação das milhas que expiraram antes mesmo de proposta a demanda.

Conforme constou na sentença da lavra da Dra. Cintia Dossin Bigolin, não havendo o resgate em momento oportuno por opção do passageiro, que preferiu aguardar por trecho e período específicos, não se pode imputar à ré o dever de devolver as milhas vencidas e não utilizadas. Não resta dúvida de que o resgate não ocorreu por opção do autor, que adquiriu as milhas para uso em classe específica e com destino certo, assumindo o risco do vencimento sem utilização do produto. Assim, não havendo violação aos direito do consumidor praticado pela ré, não há milhas a restituir.

 Dessa forma, outra solução não pode dada ao recurso, senão o seu desprovimento.

DISPOSITIVO

Com essas considerações, nego provimento ao apelo.

São devidos honorários pela fase recursal, conforme art. 85, §11, do NCPC. Arbitro, pelo serviço prestado nas contrarrazões, honorários de 5% sobre o valor atualizado da causa
 (aplicação do §2º do art. 85 do NCPC
), valor a ser corrigido pelo IGP-M a contar da publicação deste acórdão e acrescido de juros legais de mora a partir do trânsito em julgado. Suspensa a exigibilidade, contudo, diante da gratuidade de justiça.

É o voto.

Des. Giovanni Conti - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Gelson Rolim Stocker (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. GELSON ROLIM STOCKER - Presidente - Apelação Cível nº 70074208026, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO APELO."
Julgador(a) de 1º Grau: CINTIA DOSSIN BIGOLIN






� Valor da causa em janeiro de 2015 – R$ 14.447,84.


� No caso concreto, está-se a aplicar o §8º do art. 85 do NCPC porque não há condenação, não há como apurar o proveito econômico obtido e o valor de causa é de alçada, ou seja, irrisório.


No caso concreto, apesar de possível a aplicação de honorários recursais em percentual (§2º do art. 85 do NCPC), está-se a utilizar a forma equitativa porque a sentença se utilizou deste último critério. Trata-se de questão de congruência, evitando honorários recursais muito superiores aos que foram arbitrados em consideração ao trabalho efetuado desde o início da ação até a data da sentença.
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