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2016/Cível


AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. MENSAGENS DE TEXTO ENVIADAS POR FUNCIONÁRIO DO BANCO à cliente via whatsapp. Inclusão no facebook. OFENSA À INTIMIDADE. DANOS MORAIS. OCORRÊNCIA. 
I. Nos termos do art. 14, do CPC/2015, a norma processual não retroagirá, respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada. Dessa forma, aplicam-se ao caso as disposições constantes do CPC/1973, em vigor quando da publicação da sentença e da interposição do presente recurso.

II. A responsabilidade civil é a obrigação de reparar o dano causado a alguém. Para ser caracterizada a responsabilidade civil subjetiva, nos termos do art. 927, do Código Civil, é necessária a comprovação da ação (conduta comissiva ou omissiva), da culpa do agente, da existência do dano e do nexo de causalidade entre a ação e o dano. No entanto, a hipótese dos autos trata de relação de consumo, sendo objetiva a responsabilidade do fornecedor de serviços, nos termos do art. 14, caput, do CDC, ou seja, a parte requerida responde, independentemente de culpa, pela reparação dos danos causados ao consumidor, bastando a comprovação do prejuízo e do nexo de causalidade. 

III. No caso concreto, a autora demonstrou ter recebido do funcionário do banco mensagens em seu telefone celular, via Whatsapp, as quais relatavam que ela era muito simpática, bem como solicitação de amizade em rede social (Facebook), sendo tal funcionário responsável pelo atendimento da demandante quando da abertura de conta-corrente. Portanto, resta cristalina a responsabilidade do banco, tendo em vista o agir inapropriado do funcionário ao utilizar indevidamente os dados cadastrais fornecidos pela parte autora para fins pessoais, sem a devida autorização.

IV. Nestas circunstâncias, a hipótese dos autos reflete o dano moral in re ipsa ou dano moral puro, uma vez que o aborrecimento, o transtorno e o incômodo causados pela invasão de privacidade da autora são presumidos, conferindo o direito à reparação sem a necessidade de produção de provas sobre a sua ocorrência. Fixação do quantum indenizatório, tendo em vista a condição social da autora, o potencial econômico do réu, a gravidade do fato, o caráter punitivo-pedagógico da reparação e os parâmetros adotados por esta Câmara em casos semelhantes. A correção monetária pelo IGP-M incide a partir do presente arbitramento, na forma da Súmula 362, do STJ, e os juros moratórios de 1% ao mês, a contar do evento danoso, nos termos da Súmula 54, do STJ.
VI. Redimensionamento da sucumbência, considerando o integral decaimento da parte ré em suas pretensões.

APELAÇÃO PROVIDA. 

	Apelação Cível


	Quinta Câmara Cível

	Nº 70069610434 (Nº CNJ: 0171237-39.2016.8.21.7000)


	Comarca de Pelotas

	LISSANDRA ROTUNDO PEREZ 


	APELANTE

	BANCO DO BRASIL S A 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em dar provimento à apelação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (Presidente) e Des. Léo Romi Pilau Júnior.

Porto Alegre, 29 de março de 2017.

DES. JORGE ANDRÉ PEREIRA GAILHARD, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jorge André Pereira Gailhard (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelação interposto por Lissandra Rotundo Pérez contra a sentença que, nos autos da Ação de Indenização por Danos Morais ajuizada contra Banco do Brasil S.A., julgou a demanda nos seguintes termos:

Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO, e condeno a autora ao pagamento das custas do processo e honorários de advogado, arbitrados em R$ 1.000,00 (mil reais), corrigidos da presente data pelo IGPM, ao abrigo da AJG.

Sustenta a petição recursal que ocorreu a falha na prestação de serviços por parte do banco, uma vez que o funcionário utilizou de dados confidenciais para contatar a autora via Whatsapp e importuná-la. Destaca o dever de indenizar pelos danos morais suportados. Alega que o empregado do demandado chegou a adicionar a apelante na rede social Facebook. 
Requer o provimento da apelação (fls. 98/105).
O recurso foi recebido no duplo efeito (fl. 106).

Intimado, o réu-apelado não apresentou as contrarrazões (certificado de fl. 107).

Subiram os autos a este Tribunal.

Distribuídos à colenda 16ª Câmara Cível, foi declinada a competência (fls. 110/111-verso).

Após, vieram conclusos.

Cumpriram-se as formalidades previstas nos arts. 929 a 935, do CPC/2015, vigente à época da distribuição do recurso. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Jorge André Pereira Gailhard (RELATOR)

O apelo é tempestivo. Dispensado o preparo em razão do benefício da justiça gratuita (fl. 27).

Inicialmente, cabe referir que, nos termos do art. 14, do CPC/2015, a norma processual não retroagirá, sendo respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada:

Art. 14.  A norma processual não retroagirá e será aplicável imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada.

Dessa forma, aplicam-se ao caso as disposições constantes do CPC/1973, em vigor quando da publicação da sentença e da interposição do presente recurso.
Para melhor entendimento dos fatos, transcrevo parte do relatório da sentença: 
LISSANDRA ROTUNDO PEREZ ajuizou a presente ação em face do BANCO DO BRASIL S/A. Disse 1) que se dirigiu à agência n. 2943-2 do réu, nesta cidade, em 04/04/2014, para efetuar a abertura de conta corrente/poupança; 2) o contrato foi atendida pelo funcionário Rafael; 3) que pouco depois de sair da agência, às 17h21min do mesmo dia, recebeu mensagem via whatsapp de alguém até então desconhecido; 4) que para tentar identificar o remetente, pediu que sua amiga Carolina Alt telefonasse para o número do qual ser originou a mensagem; 5) que assim procedendo descobriu que o número de origem da mensagem pertencia ao funcionário Rafael, que a tinha atendido mais cedo no Banco do Brasil; 6) que não travou com Rafael qualquer conversa além da necessária para a abertura da conta, motivo pelo qual ficou receosa por suas investidas; 7) que para a abertura da conta forneceu vários de seus dados pessoais, como número de telefone, endereço e documentos; 8) que Rafael também tentou contato via telefone, utilizando um número oculto, mas não o atendeu; 9) que a conselho de seus pais, e temendo por sua segurança, registrou boletim de ocorrência; 10) que dias depois Rafael novamente tentou contato via whatsapp, mas não o respondeu; e 11) que Rafael somente parou de importuná-la quando soube do registro da ocorrência policial. Trouxe à baila dispositivos do CODECON, alegou dano moral e pediu a condenação do réu ao pagamento da indenização respectiva.

A autora emendou a inicial. Disse que, depois de ajuizada a presente ação, recebeu pedido de amizade de Rafael via rede social facebook. Repisou o que já havia argumentado na inicial, e aduziu que a conduta de Rafael se enquadra no conceito de stalking, ou seja, perseguição de grande intensidade.

Determinada a citação do réu.

Sobreveio nova manifestação da autora, dando conta de que novamente foi contatada pelo funcionário Rafael via whatsapp. Aduziu que, por medo, sequer foi buscar o cartão da conta aberta na agência do Banco do Brasil.

O réu contestou. Negou a prática de qualquer ilícito, ao argumento, de início, de que não há prova de que o funcionário Rafael tenha obtido o número do telefone da autora via cadastro mantido pela instituição financeira. Afirmou não ter havido perseguição capaz de ensejar dano moral.. Repudiou a pretensa indenização por danos morais, teceu considerações sobre o valor de eventual indenização que porventura venha a ser arbitrada, e protestou ao final pela improcedência do pedido.

Pois bem. Segundo Maria Helena Diniz: “A responsabilidade civil é a aplicação de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razão de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposição legal” (in Curso de Direito Civil Brasileiro – Responsabilidade Civil, Volume 7, 29ª edição, Editora Saraiva, São Paulo, 2015, p. 51).

Nessa linha, importante referir que para ficar caracterizada a responsabilidade subjetiva é necessária a comprovação da ação (conduta comissiva ou omissiva), da culpa do agente, da existência do dano e do nexo de causalidade entre a ação e o dano. 
Já, os arts. 186, 187 e 927, do Código Civil, assim dispõem:

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(...)

Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.

No entanto, a hipótese dos autos trata de relação de consumo, sendo objetiva a responsabilidade do fornecedor de serviços, nos termos do art. 14, caput, do CDC, ou seja, a parte requerida responde, independentemente de culpa, pela reparação dos danos causados ao consumidor. 

Eis a redação da aludida norma legal:

Art. 14. 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.

Sobre a matéria, Antônio Herman V. Benjamin, Cláudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa (in Manual de Direito do Consumidor, 6ª edição, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2014, p. 190) ensinam que:

(...)

Ao contrário do que sucede no art. 12, o Código, no art. 14, não fragmenta a responsabilidade, colocando de um lado o comerciante (distribuidor ou varejista) e do outro o fabricante, o produtor, o construtor e o importador. Fala-se apenas em “fornecedor”, gênero que inclui todos os partícipes da cadeia de produção e distribuição. Tal ocorreu porque, de regra, o fornecedor do serviço é o próprio prestador, aquele, pessoa física ou jurídica, que entrega a prestação. É certo que os serviços podem ser prestados por contratação de terceiros: neste caso, todos são responsáveis objetivamente pelos acidentes de consumos causados pelo serviço prestado. 

(...)

Da mesma forma que se põe para os produtos, o defeito é o elemento que detona a responsabilidade civil objetiva do prestador de serviço, ao causar um acidente de consumo.

O defeito do serviço pode ser de prestação, de concepção ou de comercialização. 

O defeito de prestação, que se contrapõe ao defeito de fabricação no caso de produtos, manifesta-se no ato da prestação do serviço. É um desvio de um padrão de qualidade fixado antecipadamente. Em tudo o mais segue as características do defeito de fabricação.

O defeito de concepção surge na própria formulação do serviço, na escolha dos seus métodos e na fixação de seu conteúdo. É semelhante aos defeitos de concepção de produtos. 

O defeito de comercialização nos serviços, finalmente, decorre de “informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos”. A ele se aplica o já dito sobre os defeitos de comercialização de produtos.

Alguns tipos de serviço têm maior potencial para causar acidentes de consumo. É o caso dos serviços de transporte, de lazer, de saúde. Outros, como os de crédito , bancário, securitário ou financeiro, só indiretamente provocam acidentes de consumo. Assim quando o consumidor, ao ingressar em um estabelecimento bancário, escorregando em piso molhando, vem a cair, lesionando-se.

De qualquer forma, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva, é necessária a comprovação do prejuízo e do nexo de causalidade, pois indispensáveis à possibilidade de pagamento de indenização. 

Primeiramente, restou incontroverso nos autos que foram enviadas mensagens para a autora através do aplicativo Whatsapp por parte de funcionário do banco-demandado, bem como solicitação de amizade no Facebook, inclusive, tais fatos sendo reconhecidos na sentença, sem haver qualquer insurgência pelo réu.

No caso dos autos, a autora compareceu até uma agência bancária do réu para a abertura de conta-corrente/poupança em 04.04.2014 (fls. 10/11), onde foi atendida pelo funcionário Raphael, conforme confirmado em seu depoimento (CD – fl. 77).

Ocorre que, no mesmo dia, após a realização de abertura de conta-corrente, o funcionário responsável pelo atendimento enviou mensagens de texto para a demandante, relatando ter achado esta muito simpática, bem como ter gostado da conversa entre ambos (fls. 12/13).

Adiante, em 29.04.2014, o funcionário referido enviou solicitação de amizade para a demandante na rede social Facebook (fl. 24).

Pois bem. Com a devida vênia, deve ser modificada a sentença de improcedência da demanda.

Acontece que, o agir do funcionário do banco-requerido não pode ser considerado como normal, ainda que as mensagens não tenham tido cunho ofensivo. Com efeito, não pode o funcionário do banco utilizar registros cadastrais de seu sistema na tentativa de realizar contatos de cunho pessoal com os clientes, sem a devida autorização, o que demonstra a falha na prestação de serviços do demandado.

Ainda, em que pese os argumentos lançados pelo eminente Magistrado a quo, acerca do “mundo digital”, no qual são fornecidos os dados pessoais da parte autora para diversas instituições, entendo que cabe ao requerido observar o sigilo dos seus clientes, bem como respeitar a proteção de seus dados bancários. Aqui, ressalta-se novamente, ainda que o funcionário não tenha agido de modo grosseiro, a sua atitude, ao se aproveitar dos dados cadastrais da autora, foi totalmente inapropriada e antiética, ofendendo esta em sua intimidade, nos termos do art. 5º, X, da Constituição Federal, in verbis:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

(...)

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

De igual forma, impõe ressaltar que, na forma do art. 932, III, o empregador responde pelos atos de seus empregados, assim transcrito:
Art. 932. São também responsáveis pela reparação civil:

(...) 

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele;

Portanto, resta cristalina a responsabilidade pelo banco-réu, tendo em vista o agir inapropriado do seu funcionário, ao utilizar indevidamente os dados pessoais fornecidos pela parte autora.

Nestas circunstâncias, tenho que a hipótese dos autos reflete o dano moral in re ipsa ou dano moral puro, uma vez que o aborrecimento, o transtorno e o incômodo causados pela invasão de privacidade da autora são presumidos, conferindo o direito à reparação sem a necessidade de produção de provas sobre a sua ocorrência.

Sobre o tema, Yussef Said Cahali (in Dano Moral, 4ª ed., Editora RT, São Paulo, 2011, p. 635) destaca que:  

(...)

Portanto, em determinados casos, os danos morais são ínsitos à própria ofensa (in re ipsa), presumidos, a dispensar a respectiva demonstração probatória concreta para a sua caracterização.

Na mesma linha, Carlos Roberto Gonçalves (in Responsabilidade Civil, 8ª ed., Editora Saraiva, São Paulo, 2003, p. 552) explica que:

(...)
O dano moral, salvo casos especiais, como o de inadimplemento contratual, por exemplo, em que se faz mister a prova da perturbação da esfera anímica do lesado, dispensa prova em concreto, pois se passa no interior da personalidade e existe in re ipsa. Trata-se de presunção absoluta. Desse modo, não precisa a mãe comprovar que sentiu a morte do filho; ou o agravado em sua honra demonstrar em juízo que sentiu a lesão; ou o autor provar que ficou vexado com a não-inserção de seu nome no uso público da obra, e assim por diante. 

Sobre a matéria, o seguinte precedente deste Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. OFENSA À INTIMIDADE. MENSAGEM DE TEXTO ENVIADA PARA CELULAR. VIOLAÇÃO DE DADOS CADASTRAIS DO BANCO. SENTENÇA REFORMADA PARA O JUÍZO DE PROCEDÊNCIA. ARBITRAMENTO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. INVERSÃO DOS ÔNUS SUCUMBENCIAIS. 1. O caso diz com pedido de indenização por danos morais, decorrentes do recebimento de mensagem telefônica constrangedora. Convite à prática de sexo por funcionário do banco à demandante. Utilização do banco de dados cadastrais da instituição bancária. 2. No termos do inciso I, do Código de Processo Civil, incumbe ao autor comprovar o fato constitutivo de seu direito. Ao réu, por sua vez, compete demonstrar alguma circunstância modificativa, impeditiva ou extintiva do direito do requerente (inciso II). A autora comprovou de forma suficiente ter recebido a mensagem imprópria, constrangedora e indevida, enviada por funcionário do réu, sem que este tenha apresentado prova impeditiva, extintiva ou modificativa do pleito. 3. Preenchidos os requisitos que ensejam a responsabilidade civil extrapatrimonial, impondo-se a indenização à autora. 4. O valor da indenização tem que ter representação econômica para o causador do dano, de acordo com sua capacidade econômica. Com esses parâmetros, em análise do cenário posto sub judice, entendo adequado a fixação do montante indenizatório a título de danos morais em R$ 8.000,00 (oito mil reais). Sobre o montante incidirá correção monetária pelo IGP-M a partir deste arbitramento, e juros de mora ao patamar de 1% ao mês, desde o evento danoso, qual seja, a data da mensagem telefônica. 5. Sucumbência redimensionada. APELO PROVIDO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70066675984, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 16/12/2015).
No pertinente ao quantum indenizatório, é sabido que este deve possuir dupla função, qual seja, reparatória e pedagógica, devendo objetivar a satisfação do prejuízo efetivamente sofrido pela vítima, bem como servir de exemplo para inibição de futuras condutas nocivas. Imbuído dessa ideia, a reparação deve ser fixada com parcimônia pelo Julgador, estando este sempre atento aos critérios de razoabilidade que o caso concreto exige.

Com efeito, o patrimônio moral das pessoas físicas e jurídicas não pode ser transformado em fonte de lucro ou polo de obtenção de riqueza. Não se admite a indenização como instrumento de enriquecimento ilimitado do ofendido, transformando-se o direito ao ressarcimento em loteria premiada, ou sorte grande, de forma a tornar um bom negócio o sofrimento produzido por ofensas.

É certo que a indenização por dano moral tem caráter pedagógico. Todavia, devem ser observados os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade na fixação dos valores, atendidas as condições do ofensor, do ofendido e do bem jurídico lesado.

Impende, pois, ao Julgador dosar a indenização de maneira que, suportada pelo patrimônio do devedor, consiga no propósito educativo da pena, inibi-lo de novos atos lesivos, por sentir a gravidade e o peso da condenação, ao passo que a vítima, pelo grau de participação no círculo social e pela extensão do dano suportado, sinta-se razoável e proporcionalmente ressarcida.

Desta forma, tendo em vista a condição social da autora, o potencial econômico da parte ré, a gravidade do fato, o caráter punitivo-pedagógico da reparação e os parâmetros adotados por esta Câmara em casos semelhantes, tenho que a indenização deva ser fixada em R$ 5.000,00, acrescidos de correção monetária pelo IGP-M, a partir do presente arbitramento, nos termos da Súmula 362, do STJ, e dos juros moratórios de 1% ao mês, desde o evento danoso, qual seja 04.04.2014 (fls. 10/12), na forma da Súmula 54, do STJ, tendo em vista que a situação dos autos não decorre de descumprimento contratual. 

Ante o exposto, dou provimento à apelação para julgar procedente a ação e condenar o réu ao pagamento de indenização por danos morais, no valor de R$ 5.000,00, acrescidos de correção monetária pelo IGP-M, a partir do presente arbitramento, e dos juros moratórios de 1% ao mês, a contar do evento danoso.
Em consequência, condeno a ré ao pagamento das custas e dos honorários advocatícios do procurador da autora, fixados em 15% sobre o valor da condenação, observado o art. 20, § 3º, do CPC/1973.

É o voto.

Des. Léo Romi Pilau Júnior - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Jorge Luiz Lopes do Canto (PRESIDENTE)

De acordo com o insigne Relator, tendo em vista que a matéria discutida no feito autoriza a conclusão exarada no voto, pois a utilização de dados pessoais constantes no cadastro da instituição financeira ré, a fim de fazer contatos mediante rede social, atenta contra o direito de privacidade do autor. Igualmente, desatende ao princípio da preservação da intimidade atinente a personalidade de cada indivíduo, uso indevido que caracteriza conduta ilícita e o reconhecimento do dever de reparação.

É o voto que submeto a consideração dos ilustres Colegas.
DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO - Presidente - Apelação Cível nº 70069610434, Comarca de Pelotas: "À UNANIMIDADE, DERAM PROVIMENTO À APELAÇÃO."
Julgador(a) de 1º Grau: FELIPE MARQUES DIAS FAGUNDES
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