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Resumo — A Lei n° 8078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor, trouxe em seus principios a
mudanca cultural necessaria para equilibrar a relacdo, antes desproporcional, entre
fornecedores e consumidores. Contudo, algumas argumentacdes em defesa dos fornecedores,
validas em torno das pericias para a elucidacdo dos fatos, sio também constantemente
utilizadas para extinguir os processos e afastar o julgamento do mérito pela via mais célere,
quando ndo ha uma atenta leitura dos fatos narrados. O problema tratado é o afastamento do
consumidor dos Juizados Especiais Civeis, pela utilizacdo do argumento de haver
cerceamento de defesa, caso seja negada a pericia para apurar os fatos. Em questdes com
operacOes em cartoes que ja deveriam estar bloqueados, sdo de facil solucdo porque todas as
operacoes sdo registradas com data e hora posterior ao cancelamento. Nesse cenadrio,
envolvendo datas e numero, ha uma grande importancia no cuidado que se deve ter ao se
analisar as lides que realmente carecem de pericia daquelas que sdo de facil solucao, apenas
pela confrontacdo dos dados. Pretende-se demonstrar que decisdes de extincdao do processo
sem julgamento do mérito por necessidade de pericia tém sido usadas como estratégia para
manter institui¢oes financeiras em vantagem, subordinando os usuarios dos seus servicos as
falhas no atendimento para bloqueio de cartdes de crédito.

Palavras-chave — Direito do Consumidor. Extincdo do Julgamento. Causa de Menor
Complexidade. Falha na Prestacdo do Servico. Cartdao de Crédito. Instituicdo Financeira.

Sumario — Introducao. 1. A imprescindibilidade da pericia nos acessos indevidos com cartdo
com chip as contas bancarias: uma discussdao sobre o valor da pericia como fonte de
informacao ao Juiz. 2. A pericia pode atestar o uso indevido do cartdo de crédito. 3. A pericia
para cartoes que deveriam estar bloqueados. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico tem como proposta demonstrar que a pericia necessaria
para elucidar questoes sobre a ma utilizacao de cartdes de crédito vem sendo utilizada como
regra e, com isso, afastar casos em que ha falha na prestacao do servigo.

No capitulo um, apresenta-se a finalidade e utilidade do Coédigo de Defesa do
Consumidor e sua aplicacdao nos Juizados Especiais Civeis. Destacam-se os Principios da Lei
n°. 9099/95 e sua harmonizagao com o CDC para atender a causas de menor complexidade e
reduzir a quantidade de processos judiciais pelo procedimento comum e esclarece-se pontos

controversos a respeito da possibilidade da pericia técnica.
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No capitulo dois, demonstram-se as situacoes em que ¢é imprescindivel a realizagdao
de pericia, solicitada pelas instituicdes financeira, para garantir o direito ao contraditério e a
ampla defesa. Entende-se pela leitura que a inversdao do 6nus da prova ndo é um argumento
invencivel e a empresa pode eximir-se de ressarcir utilizando-se da producdo de provas
periciais complexas.

No capitulo trés, evidencia-se que as instituicdes financeiras responsaveis pelas
operacgdes realizadas apds a comunicagao de bloqueio pelo cliente furtam-se ao ressarcimento
pela via célere utilizando-se de pedidos de realizacdo de prova pericial que apenas sdo
utilizadas para a extin¢do do processo nos Juizados Especiais Civeis.

Pela confrontacdo dos fatos, apresentacdo dos argumentos dos consumidores,
contestacdo das instituicdes financeiras e sentencas aplicadas, o presente trabalho mostra
através do método qualitativo que a lesdao ao direito dos consumidores é combatida com um

meio de producdo de provas desnecessario para afastar o ressarcimento dos valores.

1. A IMPRESCINDIBILIDADE DA PERICIA NOS ACESSOS INDEVIDOS COM
CARTAO COM CHIP AS CONTAS BANCARIAS: UMA DISCUSSAO SOBRE O VALOR
DA PERICIA COMO FONTE DE INFORMAGCAO AO JUIZ

A ampliacdo do acesso a justica por meio dos Juizados Especiais Civeis tornou
possivel a solucao de conflitos simples de forma a reduzir a quantidade de processos judiciais
pelo procedimento comum. Segundo Manoel José de Paulo Filho', os Juizados Especiais
Civeis possuem um sistema préprio cujo objeto é uma causa de menor complexidade, em
consondncia com o artigo 98, I da CRFB/88. A finalidade de criacdo foi descrita por Leslie

Shérida Ferras® da seguinte forma:

Os Juizados Especiais foram concebidos para ‘facilitar o acesso a Justiga’, a partir
da constatacdo de que causas de pequena expressdao econdmica ndo estavam sendo
levadas a apreciacdo do Poder Judicidrio — quer pela descrenca generalizada nesse
orgdo; quer pela despropor¢ao entre o valor reclamado e os custos processuais; quer
pela desinformagdo e/ou alienagdo da populagdo brasileira. Pretendia-se, assim, criar
um sistema apto a solucionar conflitos cotidianos de forma pronta, eficaz e sem
muitos gastos

'PAULA FILHO, Manoel José de. Constituigdo Federal e as Leis n° 9.099/1995, 10.259/2001 e 12.153/2009.

Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/26067/uma-analise-sobre-o-sistema-dos-juizados-especiais-
constituicao-federal-e-as-leis-n-9-099-1995-10-259-2001-e-12-153-2009>. Acesso em: 03 abr. 2021.
’FERRAS apud Ibid.
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A Lei n° 9.099, de 1995, traz principios compativeis com a Constituicdo que sao
aplicaveis a diversas situacdes e pessoas e devem ser melhor interpretados na solucdao dos
conflitos que sdo propostos nos juizados®.

Esses principios norteadores estdo elencados no artigo 2° da mesma lei: oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual, celeridade. Cada um desses principios
possui 0 objetivo comum de solucionar rapidamente os conflitos e todos eles se coordenam
para isso*: oralidade - reduz-se a termo apenas os fatos relevantes trazidos ao processo,
buscando a aplicacdo rapida da prestacdo jurisdicional; simplicidade - o processo deve ser
desvinculado de requisitos que dificultem o entendimento das partes, que podem estar sem a
assisténcia de um advogado; informalidade como principio, ndo se podem deixar espagos para
a nulidade dos feitos; entdo esse principio traz o minimo de formalidade para a solucao rapida
da lide, mantendo uma validade juridica para a resolucdo do mérito; o principio da economia
processual traduz-se em um menor custo processual por ter um tempo habil para a satisfacao
das partes, diminuindo honorarios advocaticios e custas judiciais.

Todos os principios elencados se congregam para a formacdo do principio da
celeridade que, em termos de tempo razoavel de duracdo do processo, da um desfecho
satisfatorio para a solucdo de problemas levados aos Juizados Especiais Civeis.

Em certos casos, a demanda levada a juizo pode conter pontos controversos que
fogem ao conhecimento comum e torna-se necessario obter uma opinido técnica ou a tradugao
de termos técnicos. Nesses casos, segundo Luiz Francisco Garcia Luongo®, é recorrente a
necessidade de producdo de prova técnica nos Juizados quando a reclamacdo incide sobre o
mau funcionamento de equipamentos eletrodomésticos. Para ele, na Lei n° 9.099/95, verifica-
se a possibilidade de realizacdo de pericia para o estabelecimento de prova técnica como
descrito no artigo 35.

Quando a prova do fato exigir, o Juiz podera inquirir técnicos de sua confianca,
permitida as partes a apresentacdo de parecer técnico®. Contudo, a sua realizacdo ndo pode
exigir as formalidades previstas no Cadigo Civil, podendo ser tudo esclarecido em audiéncia,

conforme explica Humberto Theodoro Jinior’:

SBRASIL, Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 abr. 2021.

“BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078compilado.htm>. Acesso em: 03 abr. 2021.

SLUONGO, Luiz Francisco Garcia. Do cabimento da prova pericial no ambito dos Juizados Especiais Civeis.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/128752/do-cabimento-da-prova-pericial-no-ambito-dos-
juizados-especiais-civeis>. Acesso em: 03 abr. 2021.

bTbid.
"THEODORO JUNIOR apud Ibid.
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A prova técnica é admissivel no Juizado Especial, quando o exame do fato
controvertido o exigir. Nao assumira, porém, a forma de uma pericia, nos moldes
habituais do CPC. O perito escolhido pelo Juiz serda convocado para a audiéncia,
onde prestara as informacoes solicitadas pelo instrutor da causa. Se ndo for possivel
solucionar a lide a base de simples esclarecimentos do técnico em audiéncia, a causa
devera ser considerada complexa. O feito serd encerrado no ambito do Juizado
Especial, sem julgamento do mérito, e as partes serdo remetidas a justica comum.
Isto porque os Juizados Especiais, por mandamento constitucional, sdo destinados
apenas a compor causas civeis de menor complexidade

A complexidade aumenta em casos que as partes ndo conseguem trazer a
comprovacgao inequivoca do direito pleiteado, como no caso em que ndo ha comprovagao
sobre um defeito reclamado, tal como no trecho da decisdao dada a titulo de exemplo por
Luongo®.

[...] Isso porque, no caso em exame, a autora limita-se a alegar que o auto-radio
fabricado pela ré teria apresentado novo defeito, sem trazer aos autos qualquer prova
nesse sentido, sendo certo que a auséncia de qualquer prova que o produto encontra-
se com defeito, faz com que seja necessario um exame técnico para verificacdo do
alegado. (...) Esclarece, ainda, que o aparelho voltou a apresentar defeito, tendo a

assisténcia técnica informado que o aparelho ndo apresenta qualquer defeito. (...),
razdo pela qual o processo deve ser extinto sem resolu¢do do mérito

No exemplo acima, ficou evidente que a nova reclamacao ndo foi consistente e
fundamentada para garantir uma reparacao, ja que nao foi possivel demonstrar ou constatar
qualquer novo defeito.

Para Elias Kallas Filho e Jodao Paulo de Oliveira Fonseca, a prova pericial é a
insercao do conhecimento técnico para produzir um laudo significativo para influenciar no
julgamento, quando hd uma questdo afeta a uma outra drea do conhecimento, que ndo é
juridica®.

Na definicdo de Davi Silveira e Karine Mastella Lang, prova pericial é a impressao
obtida por meio de um exame por profissional da area especifica do conhecimento exigido,

conforme abaixo':

[...] a prova pericial consiste em um exame elaborado por pessoa, via de regra
profissional, possuidor de formac¢do e conhecimento sobre a drea em discussao,
tratando de um juizo de valoragdo cientifico, artistico, contabil, avaliatério ou
técnico, exercido por especialista, que tem o propdsito de auxiliar o magistrado para
as resolucdes das lides fora da area de conhecimento profissional do mesmo.

8y

Ibid.
KALLAS FILHO, Elias; FONSECA, Jodo Paulo de Oliveira. A influéncia da prova pericial nas decisées
judiciais acerca da responsabilidade civil dos médicos. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/’download/106885/105505/188889>. Acesso em: 20 out. 2021.

10SILVEIRA, Davi; LANG, Karine Mastella. A prova pericial. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-prova-pericial/>. Acesso em: 03 abr. 2021.
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A prova técnica simplificada supre os pontos controvertidos e substitui uma eventual
necessidade de pericia. Carlos Alberto Del Papa Rossi'! afirma que “em muitos casos, apesar
da necessidade de conhecimentos técnicos ou cientificos especializados para a comprovacao
de determinado fato, pode ocorrer que a causa nao envolva questoes de alta complexidade”.

A necessidade da pericia é apenas esclarecer pontos que foram demonstrados na
inicial ou na contestacdo que ndo sdo de conhecimento comum e ndo foram supridos pelas
partes. Portanto, quando ha verossimilhanca nas alegacdes e a falha estd evidente, na
prestacdo de um servico como exemplo, e todos os fatos podem ser esclarecidos em
audiéncia, nao é necessario um esclarecimento por prova pericial e, consequentemente, a
extin¢do sem julgamento do mérito nos Juizados Especiais Civeis.

Alguns pedidos de pericia pelos réus em ac¢Oes nos Juizados nao sdo necessarios, mas
sdo atendidos, mesmo quando as narrativas ja trazem todas as respostas as questoes, e tornam
inviavel a continuidade do prosseguimento, prejudicando os consumidores. Veja abaixo uma
decisdo que exemplifica uma situacdo que uma pericia nao revelard como foi concluida a
subtracdo apos o bloqueio de um cartdo furtado, decisdo obtida no Tribunal de Justica do Rio

de Janeiro®.

O réu sustenta que o cartdo possui 'chip', o que a autora ndo impugna, e foi utilizado
mediante senha. Indispensdvel a pericia para o julgamento da lide, pois houve
utilizacdo do cartdo com 'chip' e senha. (...). A avaliacdo técnica a que se refere o
artigo 35 da Lei 9.099/95, é feita por profissional de livre escolha do Juiz, facultado
as partes inquiri-lo em audiéncia ou no caso de concordancia das partes." Ndo se
admitindo a prova pericial tradicional e inexistindo neste Juizado qualquer técnico
de confianca do juizo que possa fazer a apuracdo necessaria para o deslinde da
questdo, o presente processo ser extinto sem resolucdo do mérito. Pelo exposto,
JULGO EXTINTO O PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO, na forma do
artigo 51, IT da Lei 9.099/95.

A decisdo acima desconsiderou que o autor fez o pedido de bloqueio e que os saques
foram efetuados apos isso. O autor ndo propos a acdo para discutir por quais meios foi
descoberta a sua senha ou se houve a adulteracdao do chip no cartdo; queria recuperar os
prejuizos causados pela falta de bloqueio, que poderiam ter sido feito a tempo pela instituicao

financeira. Nesse exemplo, o pedido de pericia ndo traz respostas ao pedido do autor a

""ROSSI, Carlos Alberto Del Papa. A prova pericial na lei n° 13.105/2015: Novo Cddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <https://carlosadprossi.jusbrasil.com.br/artigos/324083771/a-prova-pericial-na-lei-n-13105-
2015-novo-codigo-de-processo-civil>. Acesso em: 22 ago. 2021.

“BRASIL. TJ-RJ. Processo n° 0081772-79.2020.8.19.0001 . Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/portalDeServicos/montarProcesso?txtNumero=2020.001.062808-9&cod TipProc=
1&codCnj= 0081772-79.2020.8.19.0001&indExibCodProc=N>. Acesso em: 03 abr. 2021.
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respeito da falha na prestacdo do servico e mostra a exposicao dos usudrios de cartdes a um

sistema que ndo atende operacionalmente para uma seguranca dos valores depositados.

2. A ESTRATEGIA DE PEDIR A PERICIA PARA CARTOES QUE DEVERIAM
ESTAR BLOQUEADOS E GERAR A EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO
DO MERITO

Ao final do capitulo anterior, verificou-se uma sentenca sem resolucao do mérito
apenas porque se entendeu que um pedido de pericia elevaria a complexidade da causa a
ponto de sua extin¢cdo no Juizado Especial Civel.

Nessa e outras situacoes semelhantes, os cartdes podem ter sido utilizados
indevidamente e os valores posteriormente contestados, mas a sua utilizacdao se deu por
fornecimento das informagoes confidenciais pelo seu titular. Uma vez revelada a senha para
utilizacdo por outra pessoa, o titular do cartdo faz uma transferéncia de titularidade indevida a
um terceiro, que ndo tem qualquer comprometimento com a instituicdo financeira ou a
operadora do cartdo de crédito. Além de essa transferéncia ir contra as clausulas contratuais
para a utilizacdo do servico, abre-se uma vulnerabilidade para que aquela pessoa de confianga
faca uso em outras oportunidades, sem o conhecimento do titular, ou compartilhe as
informacoes confidenciais de forma indevida com outros.

Por isso, quando os usudrios ndo apresentam provas incontestaveis da falha na
prestacdo do servico e se valem da inversdo do 6nus da prova, as institui¢oes financeiras sao
forcadas a buscar em seus sistemas de controle formas de comprovar que as operacées foram
realizadas em terminais, com o uso do cartdo, senha pessoal intransferivel, pelo préprio titular
ou outra pessoa com os seus dados confidenciais.

A simples contestacdo dos valores operados com o cartdo de crédito ndo garante o
ressarcimento ao usuario, porque pode haver o uso indevido por meio do compartilhamento
do cartdo que pode eximir a instituicdo financeira da obrigacao de ressarcir os danos causados
por terceiros, quando ndo reconhecidos. E, nesses casos, a pericia efetuada nos sistemas
identifica qualquer violacdo aos meios de acesso a conta bancaria ou ao crédito
disponibilizado, deixando claro que as informacdes confidenciais foram comprometidas pela

propria vitima, justificando a necessidade do procedimento para a elucidacdo do fato.
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Como explica Lucas de Mello Ribeiro'?, é irrelevante que o cartdo esteja na posse do
cliente ou nao para fundamentar o pedido de pericia. No seu entendimento, caso o cartao nao
esteja mais na posse do titular, as pericias devem ocorrer nos sistemas, recorrendo-se as
cameras de vigilancia dos caixas eletronicos e outros sistemas internos, por exemplo. Assim, o
pedido de pericia ndo deve ser rejeitado apenas pela falta do cartdo magnético, valendo para
todos os casos.

Nesse momento, a empresa demandada, por meio da pericia, tenta romper a relacdo
nexo causal imputada a ela pelo dano gerado pelo uso indevido do cartdo e justificar que o uso
do cartdo e senha sigilosa ndo configuram falha na prestacdo do servico. Esse é o
entendimento do STJ que vem se consolidando desde 2002, como na decisdo do Ministro

Aldir Passarinho Junior no Resp. 417.835/AL a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZAGCAO. SAQUE EM CONTA
CORRENTE MEDIANTE USO DE CARTAO MAGNETICO. DANOS MORAIS
E MATERIAIS. ONUS DA PROVA. EXTENSAO INDEVIDA. CPC. ART. 333, L.L
Extraida da conta corrente do cliente determinada importancia por intermédio de uso
de cartdo magnético e senha pessoal, basta ao estabelecimento bancario provar tal
fato, de modo a demonstrar que ndo agiu com culpa, incumbindo a autora, em
contrapartida, comprovar a negligéncia, impericia ou imprudéncia do réu na entrega
do numerdrio. II. Recurso especial conhecido e provido, para julgar improcedente a
agdo. ™

Mais tarde, também foi destacado pelo Ministro Ricardo Villas Béas Cueva em sua

fundamentacdo no Resp. 1.633.785/SP, que segue:

[...] Mesmo na responsabilidade objetiva - ndo seré4 demais repetir - é indispensavel
o nexo causal. Esta é a regra universal, quase absoluta, s6 excepcionada nos raros
casos em que a responsabilidade é fundada no risco integral, o que ndo ocorre no
dispositivo em exame. *°

O maior objetivo da aplicacdo da pericia nesses casos é questionar a relacdo de causa
e efeito que fundamenta o pedido do consumidor. Rompida essa relagdo com a comprovada
inexisténcia do defeito no servico, exclui-se automaticamente a responsabilidade do
empresario, por ndo haver qualquer atividade empresarial que tenha provocado o dano. Caso

contrario, haveria o chamado fortuito interno, que ndo afasta a responsabilidade do

BBRIBEIRO, Lucas de Mello. Inadmissibilidade do Juizado Especial Civel: Agdes que discutem transa¢des em
cartdo magnético. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/339276/inadmissibilidade-do-
procedimento-dos-juizados-especiais-civeis>. Acesso em: 20 ago. 2021.

41bid.
1bid.
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empresario porque se trata de uma imprevisibilidade contida nas atividades préprias e internas

do servigo prestado’®, como se explica no artigo de Paola Martins Montenegro

[...] entende-se por fortuito interno aquele que é imprevisivel, mas que se liga a
atividade exercida, no caso, ao servigo ptblico prestado pela concessionaria. E fato
inserido no risco da atividade, fato que pode ou ndo ocorrer, mas que o agente deve
estar preparado para enfrenta-lo caso aconteca. Dessa nocdo de fortuito interno que
surgiu a sumula 479 do STJ: “As instituicGes financeiras respondem objetivamente
pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por
terceiros no ambito de operacdes bancarias” 28, ou seja, o STJ reforcou o
entendimento de que o fortuito interno ndo é incorporado como causa excludente de
responsabilidade, devendo haver uma responsabilizacdo objetiva. '’

E imprescindivel contrastar o fortuito interno do externo para que as instituicdes
financeiras atribuam o fato danoso ao fortuito externo que afasta a prestadora do servico da

incidéncia da stiimula 479 do STJ, reproduzida abaixo:

Sumula 479 - As institui¢des financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no
ambito de operacdes bancarias. (SUMULA 479, SEGUNDA SECAO, julgado em
27/06/2012, DJe  01/08/2012) (DIREITO DO CONSUMIDOR -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR)*

O fortuito externo exclui a responsabilidade civil das institui¢Oes financeiras, porque
foi originado de um fato estranho a relacdo contratual entre fornecedor e cliente. Além do
compartilhamento consciente dos dados confidenciais, outros exemplos é o furto de cartdo
magnético que até o momento da comunicacdo ao banco fica em funcionamento nas maos dos
malfeitores. Até mesmo no caso de roubo ou estelionato, quando a vitima entrega o seu cartdo
e sua senha pessoal, tal fato exclui o nexo de responsabilidade com a institui¢do financeira e,
consequentemente, a responsabilidade objetiva'. Certifica-se esse entendimento pela decisdo

sobre a apelacdo feita pelo Desembargador Henrique Rodriguero Clavisio, conforme abaixo:

Anulatéria de débito e indenizagdo por danos morais — Recebimento de telefonema
de suposto funcionério do réu — Acdo fora da agéncia bancaria — Movimentagdes
bancaérias efetuadas por terceiros — Culpa exclusiva de terceiros — Reconhecimento —
Defeito ou falha na prestacdo de servigos — Nao reconhecimento — Responsabilidade

'*MONTENEGRO, Paola Martins Montenegro. Responsabilidade Civil das Concessiondrias Prestadoras de
Servigos  Publicos no Tocante ao Fortuito Interno e Fortuito Externo. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2014/trabalhos_22014/
PaolaMontenegro.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2021.

YIbid.

B BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 479. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livie=%28sumula%20adj1%20%27479%27%?29.sub.>.  Acesso
em: 20 ago. 2021.

RIBEIRO, op. cit.
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civil ndo configurada — Artigo 14, § 3° inciso II, do CDC — Responsabilidade da
instituicdo bancaria — Artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil — Limitacdo pela
pratica dos atos vinculados ao servico que presta ‘fato do servico’ e ‘vicio do
servico’ — Artigo 927 § tnico do Codigo Civil e artigos 14 e 20 do CDC — Conduta —
Relacdo de causa e efeito — Relacdo de causalidade — Regra de incidéncia — Artigo
403 do Coédigo Civil — Conduta que ndo é causa ou concausa eficiente para o
resultado — Evento danoso que extrapola os limites da relacdo objetiva — Culpa de
terceiros e excludente de responsabilidade — Inteligéncia da Stimula 497 do STJ —
Inocorréncia de ‘fortuito interno’ — Auséncia dos pressupostos de incidéncia — Artigo
393 do Cddigo Civil — Auséncia de responsabilidade do réu — Sentenca reformada —
Acdo improcedente — Sucumbéncia revertida. Recurso provido.*

Dessa forma, a empresa demandada consegue se valer do artigo 393 do Cdédigo

Civil*' que diz:

O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢a maior,
se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo tinico. O caso
fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujo efeito ndo era possivel
evitar ou impedir — para deixar de arcar com os prejuizos causados de forma ndo
prevista.

Contudo, esse meio de verificacdo torna-se sem efeito, quando a contestacdo incide
sobre valores utilizados apds a comunicacao de furto, roubo ou extravio do cartdao habilitado,

como sera demonstrado no proximo capitulo.

3. 0S DANOS CAUSADOS PELO ATENDIMENTO AO PEDIDO DE PERICIA, A
FORMA ATUAL DE REVERTER A SITUACAO

Apés a comunicacdo do usuario do cartdo aos canais de comunicagdo sobre a: perda,
furto, roubo ou comprometimento dos dados pessoais. Os servicos disponiveis aos cartoes
devem ser imediatamente desabilitados pelas administradoras e instituicoes financeiras
responsaveis. O resultado esperado é o de que ndo se possa mais utilizar o plastico em
qualquer maquina para operacoes de: compras, saques, contratos de empréstimos,
transferéncias entre outros servicos. O que ndo se verifica na pratica.

Quando ocorrem operacdes apOs a comunicacao, ha uma disposicdo dos recursos
financeiros do titular pela institui¢do financeira de forma indevida. A falha na prestacdo do

servico nasce a partir desse instante, porque a auséncia de comunicacdo entre 0s

2BRASIL. Tribunal de Justica — SP. AC: 10253628020198260564 SP 1025362-80.2019.8.26.0564 . Relator:
Henriques Rodriguero Clavisio. Data de Julgamento: 14/09/2020. 18* Camara de Direito Privado. Data da
Publicagdo: 15/09/2020. Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/927773775/apelacao-civel-
ac-10253628020198260564-sp-1025362-8020198260564/inteiro-teor-927773795>. Acesso em: 20 ago. 2021.
2'BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 20 ago. 2021.
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departamentos dos bancos, ou deficiéncia na integracdo entre os sistemas bancarios,
prorrogam a exposicao dos recursos além do momento previsto pelo titular, que ja tomou as
medidas cabiveis para evitar os transtornos que advém.

Nesses casos, a falta do cartdo ja causa a impossibilidade de operagdes com os
recursos. A comunicacao é fato incontroverso pela obtencdo de um protocolo de atendimento.
No entanto, essas medidas ndo foram suficientes para interromper a disponibilidade e
continuam surgindo operac¢oes, como se fossem legitimas.

A busca para reaver valores de lancamentos indevidamente na fatura ou em conta
corrente geram, além do dano material, o dano moral, porque foge completamente da esfera
do mero aborrecimento para o consumidor que precisa atua como coadjuvante para bloquear
os valores disponiveis em seu nome, fazendo contato com as institui¢es financeiras em duas
frentes: uma para impedir o funcionamento e na outra para reaver aquilo que lhe fora tirado
indevidamente.

Com bem explicado, por Marcos Dessaune, em sua Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor, o usuario dos servicos bancarios passa a ter um desgaste em sua vida particular
produtiva e desempenha um papel acessorio para sanar a falha da instituicdo financeira, que
proporciona prejuizos a ele proprio. O titular despende o seu tempo de vida util, seu tempo

existencial, sofrendo um dano extrapatrimonial de natureza existencial **.

Ao se esquivar de resolver o problema primitivo em prazo compativel com a real
necessidade do consumidor, com a utilidade do produto ou com a caracteristica do
servico, o fornecedor consuma tal prética abusiva e gera para o consumidor duas
novas alternativas de acdo, que sdo indesejadas: assumir o prejuizo ou tentar, ele
mesmo, solucionar a situacdo lesiva. Ademais, ao confrontar o consumidor com
essas novas alternativas de acdo que, apesar de indesejadas, mostram-se prioritarias,
necessarias ou inevitaveis naquele momento, o fornecedor restringe a possibilidade
de escolha do consumidor. Além disso, ao impor ao consumidor um prejuizo em
potencial, iminente ou consumado, o fornecedor influencia a vontade do
consumidor.”®

Em uma situacdo como essa - em um melhor cendrio: o cartdo seria cancelado a
tempo de ndo ocorrerem langcamentos posteriores a comunicacgao, e assim, haveria a prestacao
do servico de maneira plena, sendo dispensavel qualquer tipo de congratulagdes por isso; - em
uma situacdo de falha aceitavel: quaisquer valores operados além da comunicacdo ao banco

seriam automaticamente restituidos, em um prazo razoavel, ainda passivel de reclamacdes

ZZDESSAUNE, Marcos. Emerj. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 15-31, 1° sem. 2019.
Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistadireitoemovimento_online/edicoes/volume17_numero1/
volume17_numero1_15.pdf>. Acesso em: 05 set. 2021.
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pelo titular pelos dissabores causados; - na pior das hipéteses, os lancamentos contestados nao
sdo devolvidos, de forma voluntaria, ou por solicitacdo expressa do usudrio.

Muito comum na vida real, a dltima hipotese gera uma lide entre o fornecedor de
servicos e o consumidor, esse perde seu tempo buscando a solu¢do para uma falha fora da sua
competéncia, que gera danos materiais e morais a serem solucionados pela via judicial.

A justificativa para a producdao da prova pericial pelas instituicdes financeiras se
fundamenta na narrativa de que ndo é impossivel fazer operagdes com cartoes de crédito sem
o plastico e a senha. Além disso, alegam que é impossivel a obtencdo dos dados contidos nos
chips de seguranca.

Assim, as instituicdes financeiras conseguem afastar as varias modalidades de
operacdes que sdo possiveis de serem realizadas com o numero do cartdao, cédigo de
seguranca e tarja magnética, mesmo sem a posse do plastico. Com o cartdo em
funcionamento, tais elementos estdo disponiveis no momento do manuseio pelo titular ou
pelos funcionarios dos estabelecimentos, conforme ressaltam Rafael Paraguassu de Oliveira e

Marcio Souza de Almeida.

Ressalta-se que a mera alegacdo de que as operagdes com cartdes com chip sao
impossiveis de serem implementadas por terceiros ndo afasta, por si so6, a
possibilidade de que a captura de suas informacGes e da senha digitalizada pelo
cliente possam ser transferidas para uma fita magnética e o cartdo ser utilizado por
terceiros. E sabido também que vérios sdo os casos de sua utilizacio sem a
necessidade de chip, bastando a utilizagdo do numero do cartdo e nimero de
seguranca (compras pela internet, por exemplo), facilmente obtidos por qualquer
pessoa que tenha contato com o cartio*

Nesse rapido momento de interacdo com o cartdo, é possivel a observacdo da
digitacdo dos dados sigilosos e a extracdo dos numeros: em alto relevo no cartdo e o codigo de
seguranca impresso na parte posterior.

Quando hd uma notificacdo de operacdo indevida realizada com esses dados e o
titular solicita ou aciona o bloqueio pelos varios meios disponibilizados pelas instituicdes
financeiras, ndo faz sentido apurar, por meio de pericia, o funcionamento ou como foram
realizadas as operagdes que, em tese, deveriam estar bloqueadas.

Como atestar o bom funcionamento de algo que ja deveria estar desabilitado, desde o

primeiro atendimento solicitando o bloqueio com os motivos devidamente justificados e,

24ALMEIDA, Rafael Paraguassu de; OLIVEIRA, Marcio Souza de. Responsabilidade Objetiva das Institui¢ées
Financeiras: Relacdao de Consumo; Cartdo de Crédito com chip, senha intransferivel; fraude em relacdo aos
consumidores. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-objetiva-
das-instituicoes-financeiras-relacao-de-consumo-cartao-de-credito-com-chip-senha-intransferivel-fraude-em-
relacao-aos-consumidores/amp/>. Acesso em: 05 set. 2021.
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pensando nisso, questiona-se o porqué do atendimento ao pedido de pericia com consequente
extincdo do processo sem resolucao do mérito nos Juizados Especiais Civeis.

A justificativa para acatar o pedido de pericia foi uma mudanca de entendimento do
STJ para garantir o direito de defesa das instituicdes financeiras em fazerem prova da
regularidade das operacOes com o cartdo e senha do titular que gerou decisdoes como as do
Aresp n° 1.475.930-SP*, e reconheceu a necessidade da pericia para que a institui¢do
financeira pudesse produzir provas de que as operacoes foram realizadas pelo titular para se
desvencilhar-se do 6nus gerado ou por ma-fé do titular, ou houve descuido na guarda dos
dados pessoais, ou compartilhamento da informacdo indevidamente. Contudo, essa
justificativa ndo se aplica a todos os casos, evidentemente quando ha o pedido de bloqueio do
cartdo pelo proéprio titular.

Por quaisquer que sejam os motivos que gerem o pedido do bloqueio as institui¢des
financeiras, ndo é aceitavel que esse plastico, bem como o nimero do cartao e codigo de
seguranca continuem ativos e efetuando compras e demais opera¢des bancarias, consumindo
recursos do titular nelas depositados.

Tampouco é coerente que haja algum tipo de pericia para certificar os sistemas de
seguranca dos bancos, se a operacao foi realizada ap6s a comunicagao de perda, furto, roubo
pelo titular ou o comprometimento dos pessoais do titular.

Entende-se dessa forma como uma manobra das instituicoes financeiras para se
valerem de uma seguranca que, apenas pode ser atestada por pericia, para afastar os
consumidores lesados por falha no atendimento dos Juizados Especiais Civeis. Como se

verifica na reforma da sentenca abaixo:

Com a devida vénia, a sentenca merece reforma, estando o feito maduro para
julgamento. A autora-recorrente solicitou o cancelamento do cartdo na data de
19/03/20 (dia do furto), tanto pelo aplicativo (fl. 14), quanto pessoalmente na
agéncia as 11h02min (fl. 14). As transa¢Ges de saque questionadas foram realizadas
minutos depois (fl. 14). Portanto, o réu possuia os meios de comprovar suas
alegacoes de que as transacdes foram realizadas pela autora, nos termos do art. 373,
IT do CPC, sendo suficiente, neste ponto, a exibicdo da gravacdo do interior da
agéncia em que a autora estava no dia 19/03/20, o que ndo fez. Assim, deve ser
devolvida a quantia sacada indevidamente de R$ 2.000,00, de forma simples.
Quanto aos danos morais, a demanda ndo se revela meramente patrimonial,
porquanto intimeras foram as tentativas de solugcdo sem exito, o que tras repercussao
aos direitos da personalidade da autora. Isso posto, VOTO no sentido de conhecer do
recurso e dar-lhe parcial provimento, para ANULAR a sentenca e JULGAR
PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido para condenar o réu a pagar a autora, a

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AResp. n° 1475930 SP 2019/0084792-7. Relator: Ministro Marco
Buzzi. Data de Julgamento: 29/08/2019. Data da Publicagdo: 02/09/2019. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/877822477/agravo-em-recurso-especial-aresp-1475930-sp-2019-
0084792-7/decisao-monocratica-877822497?ref=juris-tabs>. Acesso em: 05 set. 2021.
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titulo de danos materiais, a quantia de R$ 2.000,00 (dois mil reais), de forma
simples, corrigido monetariamente desde o desembolso em 19/03/2020 e acrescido
de juros de 1% ao més desde a citacdo e a titulo de danos morais, a quantia de R$
2.000,00 (dois mil reais), corrigido monetariamente desde o arbitramento e acrescido
de juros de 1% ao més desde a cita¢do.*®

Na reforma da sentencga verificada acima, percebe-se o reconhecimento claro de que
houve utilizacdo de um argumento eminentemente técnico, pelas Instituicdes Financeiras,
para evitar o acesso aos Juizados Especiais Civeis de uma reclamacdo do consumidor.

O Principio da Celeridade que é aplicado nos juizados para atender as demandas de
baixa complexidade levam a uma classificacdo dos pedidos de pericia como imprescindiveis
para ndo haver cerceamento de defesa e, entdo, extinguem o processo sem levar em conta a
verossimilhanca das informacdes e perceber que podem ser contestadas com dados
disponiveis pelos sistemas internos das Instituicdes Financeiras.

Além das situagoes ja reclamadas no Poder Judicidrio, a fragilidade do laudo pericial
serd ainda maior com a inovacdo aplicada aos novos cartdes de crédito, que sdo acionados por
aproximacao, ou seja, eles podem ser acionados com a oportunidade de posicionamento de
maquinas préximas as vitimas em transportes publicos, por exemplo. Com essa nova
tecnologia disruptiva para diminuir o contato com o cartdo e a maquina, abrem-se mais

possibilidades de acesso aos meios de pagamento por pessoas ndo autorizadas.
CONCLUSAO

A luta pelos direitos do consumidor ganhou relevo com a Lei n° 8.078/90. A partir da
disseminacdo do conhecimento dela e do uso pelo publico em geral, a jurisprudéncia vem
reconhecendo e ajustando desequilibrios entre os polos que buscam o reconhecimento de
situacdes faticas que inovam para mudar a interpretacao dos seus direitos.

Inicialmente, houve uma grande demanda ao Judiciario para se defenderem os
direitos dos consumidores. Em seguida, houve o combate a inddstria do dano moral para
evitar o congestionamento do judiciario, principalmente nos Juizados Especiais Civeis.

Esse revés que sofreram os consumidores foi mitigado parcialmente pela Teoria do
Desvio Produtivo do Consumidor que trouxe o entendimento de que o dano moral, tdo
combatido, era evidente pela perda de tempo para a solucdo de problemas ocasionados pelos

fornecedores.

2BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n° 0081772-79.2020.8.19.0001.
Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/processoeletronico/apresentacao>. Acesso em: 05 set. 2021.
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Contudo, o artigo evidenciou que a argumentacdao que nao destacou os fatos com
mais realce a falha na prestacdo do servico para o bloqueio de cartdo de crédito, deixou a
demanda judicial seguir um trajeto delineado para outras que precisam de pericia para garantir
a ampla defesa e o contraditério. Por isso, muitas instituicdes financeiras utilizam-se do
pedido de pericia para conduzir demandas mesmo formato para uma sentenca de extin¢cao sem
resolucdo do mérito.

Essa decisdo legal de extingdo do processo sem a resolucdo do mérito por
necessidade de pericia pode ser revertida, mas para isso os consumidores precisam manejar
um recurso para realcar as informacdes que as operacOes foram feitas posteriormente ao
pedido de bloqueio do cartdo, deixando claro que o pedido de pericia em cartdes com chip é,
também, uma estratégia para dissuadir o consumidor que precisara arcar com as custas
judiciais e a contratacdo de um advogado para reverter a decisdo em seu favor, consumindo

mais tempo de vida em um desgaste para o ressarcimento.
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