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Resumo: O presente trabalho é uma analise acerca da Responsabilidade Civil das instituicdes
financeiras por danos materiais provocados por terceiros no contexto das relagcbes de
consumo. Esse estudo pautou-se nas disposi¢cdes acerca da Responsabilidade Civil objetiva,
fundada na Teoria do Risco, prevista no Codigo Civil 2002 (CC/02) e no Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), bem como no dever de seguranca dos fornecedores e prestadores,
estabelecido pela Teoria da Qualidade firmada no CDC. Assim, sob esse fundamento, serdo
analisadas algumas hipoteses de condutas criminosas promovidas por individuos estranhos a
relacdo juridica firmada por consumidores e institui¢cGes financeiras, para que sob a 6tica civil,
seja tracada a delimitacdo do dever de reparacdo dessas instituicdes. Para tanto, serdo
considerados os entendimentos da melhor doutrina do Direito patrio, bem como a
jurisprudéncia dominante no ambito do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Responsabilidade Objetiva; Teoria do Risco;
Direito do Consumidor; Instituigdes Financeiras; Danos provocados por terceiros.



Summary: This paper aims the analysis of the Civil Responsibility of financial institutions
for material damages caused by third parties in the context of consumer relations. This study
was grounded in the provisions of the Objective Civil Responsibility, based on the Theory of
Risk, provided by the Brazilian Civil Code of 2002 (CC / 02) and by Brazilian Consumer
Defense Code (CDC), as well as based on the safety duty of suppliers and providers,
established by the Theory of Quality given by CDC. Under this basis, some hypotheses of
criminal conduct of individuals extraneous to the legal relationship signed by consumers and
financial institutions will be analyzed. Thus, from a civil perspective, it will be possible to
estabilish the limits of the duty of these institutions to repair. In order to do so, it will be
considered the understandings of the best doctrine of intern law, as well as the dominant
jurisprudence of the Brazilian Superior Court of Justice and the Court of Justice of the State
of Rio de Janeiro.

Key words: Civil Responsibility; Objective Responsibility; Theory of Risk ; Consumer Law;
Financial Institutions; Damage caused by third parties.
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1.INTRODUCAO

A questdo da reparacgdo civil avangou muito ao longo do tempo, desde os primoérdios da
humanidade em que vigorava a “vinganca coletiva”, quando bastava existir a conduta que
gerou o dano -sem importar a culpa- para que o grupo reagisse junto ao ofendido de forma
direta e violenta contra o agressor?, até a concepcdo mais moderna da teoria do risco, em que
0s riscos inerentes a atividade exercida, por si s, justificam o dever de repara¢do. Sendo que

de todo modo, o tema da responsabilidade sempre se mostra pertinente, amplo e complexo.

O fundamento historico da Responsabilidade Civil é facilmente compreensivel, uma vez
que esta ligado a um sentimento irremediavelmente humano - o senso de justica. Quando se
fala nesse tema, ndo se esta apenas a tratar de um conjunto de normas juridicas que podem ser
fria e tecnicamente aplicadas, mas sim, de uma discussdo que atravessa questdes muito
profundas, envolvendo ndo apenas o patriménio dos individuos, como também aspectos

emocionais.

Nesse trabalho serad analisado como funciona a dinamica da Responsabilidade Civil nas
relacfes juridicas estabelecidas entre as institui¢cbes financeiras e os consumidores. Sera
abordado especificamente das hipoteses em que o dano resultou da intervencdo de um terceiro
estranho nessa relacdo. O contexto dessa pesquisa envolve dois fatores proeminentes nos dias
atuais, o primeiro é o avanco tecnoldgico, que permite que as entidades financeiras oferecam
novos servicos, que vao além das atividades bancérias classicas (receber depositos e conceder
empréstimos, por exemplo), e 0 segundo é a questdo criminal, visto que o contexto social esta
cada dia mais violento, ndo apenas no que diz respeito a violéncia fisica, mas no ambito dos

crimes patrimoniais, os métodos de fraude estdo cada vez mais sofisticados.

A relevancia das instituicdes financeiras para o cenario econdmico nacional é
indiscutivel, afinal, sdo elas que realizam a intermediagéo e a aplicacdo de recursos proprios

ou de terceiros e a custodia de valor de propriedade de terceiros?. As entidades de crédito nio

IDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v. 07. 23% ed.S&o Paulo:
Saraiva,2009.

2 Artigo 17. Consideram-se instituicGes financeiras, para os efeitos da legislagdo em vigor, as pessoas juridicas
pUblicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo
de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de
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devem ser tratadas apenas como agentes econdémicos que compdem o Sistema Financeiro
Nacional (SFN), porquanto essa visdo transmite o arbitrio de que elas estdo meramente a

servico do Estado ou de pessoas juridicas de alto potencial econémico, 0 que ndo procede.

De maneira oposta, as instituices financeiras tém profundo impacto na vida do cidadao
comum e influéncia sobre as acdes mais simples do seu cotidiano. A bancarizacdo da
populagéo brasileira cresce a cada ano e esse fendmeno ndo causa assombro. Afinal, em
tempos téo violentos, poder deixar de portar dinheiro em espécie e saldar as despesas do dia-
a-dia por intermédio de um cartdo de débito, parcelar uma compra no cartdo crédito ou, ainda,
pagar uma conta pelo aplicativo de celular em qualquer lugar e horario sdo s6 alguns

exemplos das inimeras facilidades oferecidas pelas instituicGes bancarias.

Entretanto, se contrapondo a tantos beneficios estdo também os muitos defeitos que
esses servigos podem apresentar, ainda mais somados as condutas perpetradas por terceiros,
criminosos, que vislumbram, nas relacBes das entidades de créditos, alvos extremamente
lucrativos. Tendo em vista o crescimento das relagcBes juridicas entre consumidores e
instituicGes bancéarias e a consequente extensdo dos danos nelas promovidos, sejam eles
decorrentes da falha na prestacdo de servi¢o ou nao, busca-se cada vez mais uma resposta do
Direito para essas situacGes. Ndo é em vao que as queixas em face de instituicdes financeiras
tém um numero assustadoramente expressivo no total de acdes propostas perante o Poder

Judiciario.

Tendo em vista a relevancia da analise do tema proposto, faz-se necessario elucidar
como sera organizado o presente estudo. Preliminarmente, é fundamental uma abordagem
geral acerca da Responsabilidade Civil e de seus avancos no direito nacional, como forma de
revisao bibliogréfica. Por isso, serdo destacados alguns pontos elementares de grandes obras
do Direito, sem a pretensdo de esgotar o tema, uma vez que sdo infinitas as possibilidades de

abordagem sobre esse instituto.

propriedade de terceiros. Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor, equiparam-se as
instituigdes financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma
permanente ou eventual. Cf. BRASIL, Lei n°® 4.595 de 31 de dezembro de 1964. Disp8e sobre a Politica e as
InstituicBes Monetarias, Bancérias e Crediticias, Cria 0 Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias.



12

Na sequéncia, sera apresentada a estrutura do Sistema Financeiro Nacional, com foco
em descrever o0 conceito e a relevancia das institui¢oes financeiras no mercado. Valendo frisar
que nesse estudo por “instituicdo financeira” se entende o0 agente intermediario de capitais que
tem como atividade principal distribui-los por meio de operagdes de crédito. Como isso,
afirma-se que o foco da pesquisa sdo as entidades financeiras que desempenham atividades
comerciais em favor de consumidores, mais precisamente pessoas fisicas. Ndo é vdo que se
dedica um importante tépico desse trabalho a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor

nessas relacfes das instituicdes financeiras com 0s usuarios de seus servicos.

Entdo, finalmente, sera abordada a questdo da Responsabilidade Civil das instituicdes
financeiras por danos materiais provocados por terceiros. Nesse ponto, é feito
preliminarmente um estudo genérico, pois existe uma diversidade enorme de condutas
prestadas por terceiros criminosos que ensejam a reparacdo civil. Por esse motivo, foram
eleitas algumas situacdes para uma avaliacdo mais detalhada, que exemplificardo como essas

matérias tém sido tratadas pela doutrina e como s&o encaradas pelos Tribunais.

A fim de reduzir o universo de possibilidades diante de um tema tdo vasto, serd
analisada exclusivamente a questao da reparacdo dos danos materiais nas seguintes situacoes:
uso de cheque falso; subtracdo de bens depositados em cofre; fraude no internet banking;

assaltos nos arredores e no interior da agéncia bancéria e uso indevido de cartdo de crédito

A analise jurisprudencial sera adequada a cada um desses casos examinados e
delimitada pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal do Estado do Rio
de Janeiro. Sendo certo que o objetivo desse trabalho ndo é esgotar o tema, mas sim,
apresentar uma reflexdo bem fundamentada sobre a questdo da reparacdo civil envolvendo

instituicOes financeiras e consumidores.
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2.DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Breve relato da evolucéo histérica da Responsabilidade Civil

Cabe de inicio mencionar como se deu a evolugdo do tema da Responsabilidade Civil.
Nos tempos primordios da humanidade, valia a “vinganga coletiva”, assim chamada porque 0s
homens viviam em pequenos grupos e, quando um dos membros causava dano a outro, a
punicdo partia de todos os demais, geralmente resultando na exclusdo ou morte do causador
do dano®. Posteriormente, se evoluiu para a “vinganca privada”, que segundo José de Aguiar
Dias era uma “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da rea¢ao espontanea e natural
contra 0 mal sofrido; solu¢cdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para a reparacdo do
mal pelo mal™*. Assim, é possivel afirmar que o dano em geral causava reacdes instintivas e
desmedidas, e dai resultou a conhecida Lei de Talido sintetizada na maxima “olho por olho,

dente por dente™.

A humanidade sé descobriu a compensacdo econdémica, no “periodo da composi¢do”,
guando ao invés de procurar a retaliacdo, isto é, reparar um dano causando outro dano, o
prejudicado percebeu que haveria mais vantagem no ajuste mediante o recebimento da poena.
Essa por sua vez era uma paga do agressor, em dinheiro ou objeto, que a prépria vitima

deveria fixar para conceder o perdo®.

Com o tempo e o0 avango das sociedades, surgem as autoridades soberanas, e entdo o
legislador passou a vedar a vitima de fazer justica com suas préprias mdos. Desse modo, a
reparacao pela composicdo ndo era mais uma simples alternativa, passando a ser obrigatoria e
tarifada pelas autoridades, esse € o periodo em que vigia Codigo de Ur-Nammu, do Cédigo de

Manu e da Lei das X1l Tébuas’.

SGUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade civil: historico e evolugdo: conceito e pressupostos:
culpabilidade e imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 28, p. 173-188,
abr./jul. 2000. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/19911> Acesso em:: 24 mai. 2018.

“DIAS, José de Aguiar.Da Responsabilidade Civil, 9. ed., V. |, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 20

> GONCALVES, Carlos Raberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo :
Saraiva, 2012.

®DIAS, op. cit., p.21.

"GONGCALVES, op.cit.
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O Direito Romano passou a diferenciar os conceitos de “pena” e “reparagdo”. 1SS0
porque foi imposta a distin¢éo entre delitos pablicos, que eram ofensas de carater mais grave
(perturbadoras da ordem publica) e delitos privados, cuja compensacdo cabia exclusivamente

a vitima. Assim, o Estado passou a monopolizar a fungéo de punir®.

Um marco regulatorio na historia da reparacdo do dano é a Lex Aquilia de Damno (Lei
Aquilia), que segundo José de Aguiar Dias, “embora se reconhega que ndo contivesse ainda
uma regra de conjunto, nos moldes do direito moderno, era, sem ddvida, o germe da
jurisprudéncia classica com relagdo a injﬁria”g. Tal lei introduziu o elemento culpa, sendo,
pois, necessario caracterizar a intencdo de lesar, afastando o objetivismo que até entdo

predominava.

O Direito Francés aperfeicoou as ideias romanas, assumindo que para a reparacdo do
dano era imprescindivel a pratica de um ato ilicito, estabelecendo assim, um principio geral da
Responsabilidade Civil. Ademais, separou essa Ultima, que era configurada perante a vitima,
da responsabilidade penal, esculpida perante o Estado. Garantiu também, através do ic6nico
Codigo de Napoledo(1804), o conceito de culpa contratual, quando se descumpria uma
obrigacdo, e de culpa extracontratual, aquela que ndo se liga nem a crime nem a delito, mas se
origina da negligéncia ou da imprudéncia, tendo como fundamento a culpa efetiva e

provada®.

2.2. Historico da Responsabilidade Civil no Brasil

No Direito patrio, a época do Brasil Col6nia, como ensina José de Aguiar Dias,
passaram a viger as Ordenacbes do Reino, que encerraram a confusdo entre “reparagdo”,
“pena” e “multa”. Todavia, nesse momento ainda ndo podendo falar de previsdo legal de

indenizagdo, ainda quando os bens do infrator eram confiscados pela coroa®!,

8GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

°DIAS, José de Aguiar.Da Responsabilidade Civil, 9. ed., V. I, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.21.

WGUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade civil: histérico e evolugdo: conceito e pressupostos:
culpabilidade e imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 28, p. 173-188,
abr./jul. 2000. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/19911> Acesso em:: 24 mai.2018.

H1DIAS, op.cit.,p.22.
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Até que surge o Cadigo Criminal de 1830, durante a vigéncia da Constituicdo do
Império (1824-1889), sendo que por determinacdo da prépria Carta Magna, o diploma antes
exclusivamente penal, transformou-se em um Caodigo Civil e Criminal. Destaca-se que nessa
lei 0 tema da reparagdo era tratado no Capitulo IV - “Da Satisfagao”-estabelecendo regras

como:

[...] a reparagdo natural, quando possivel, a garantia da indenizag&o (o legislador néo
hesitou em ir a extremos, na preocupacdo de assegura-la), na solucéo da divida em
favor do ofendido, a integridade da reparacdo (até onde possivel), a contagem dos
juros reparatdrios, a solidariedade, a hipoteca legal, a transmissibilidade do dever de
reparar e do crédito de indenizacdo dos herdeiros, a preferéncia do direito de
reparagdo sobre o pagamento das multas etc.'?

Em 1858 que passou a viger a Consolidacdo de Teixeira de Freitas (Consolidacdo das
Leis Civis), que em seu titulo “Do dano e esbulho™, regulava a reparacdo. Tal norma
basicamente repetia o0 conteddo do Codigo Criminal de 1830, trazendo algumas novas
obrigacdes, entre elas a dos menores de 14 anos e dos “loucos de todo género”, de repararem
o0 dano que provocarem (artigo 808, da Consolidacdo), sendo que a obrigacao de reparacdo do
dano causado pelo “louco” a outrem recaia sobre o seu curador em caso de culpa ou

negligéncia , como determinava o artigo 809, do referido diploma®3.

Depois, surge a Nova Consolidacdo de Carlos de Carvalho (1899), que em seu titulo
“Da Responsabilidade Civil e da reparagdo do dano” acrescenta ao ordenamento juridico a
obrigacdo do estalajadeiro de reparar os danos causados por seus empregados aos hdspedes.
Bem como determinou que os funcionéarios publicos respondessem por seus proprios erros,
desonerando a Unido, salvo em casos de lesdo de direitos individuais ou subjetivos causados

por autoridades administrativas, entre outras normas,

Nas palavras de Dias, o “Cddigo Penal de 1890, salvo raros dispositivos, limitou-se a
reproduzir os principios do Codigo Criminal do Impeério, com prejuizo para a sua clareza, em

regras de redagdo infeliz’®®>.A coincidéncia de diploma regulatério resultava no

12DIAS, José de Aguiar.Da Responsabilidade Civil, 9. ed., V. I, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.22

BGUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade civil: histérico e evolugdo: conceito e pressupostos:
culpabilidade e imputabilidade.Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 28, p. 173-188,
abr./jul. 2000. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/19911> Acesso em:: 24 mai.18.

1bid.

5 DIAS, op.cit., p. 28.
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condicionamento da reparacdo civil a condenacdo criminal, até que a vigéncia do Cddigo

Civil de 1916 (CC/16) marcou a independéncia da jurisdicdo civil.

Esse diploma legal, por sua vez filiou-se a corrente subjetivista, pois a clausula de
Responsabilidade Civil prevista em seu artigo 159 era fundada na culpa provada; sendo
raras as oportunidades em que se admitia a culpa presumida (vide artigo 1.521, CC/16%"), mais
pontual ainda a responsabilidade objetiva, que prescinde a ideia de culpa (vide artigos 1.527 a
1.529%8 ¢ 1.208, CC/16%%)%.

Para o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho a grande revolucdo do instituto da
Responsabilidade Civil no Brasil ocorreu ao longo do século XX, pois, diante do progresso
tecnoldgico, dos avancos cientificos e da explosdo demografica, a sistematica do diploma
civil entdo vigente, mostrou-se insuficiente para regular todas as relagdes juridicas emergentes
e com o tempo foi necessario admitir mais hipoteses de Responsabilidade Civil que néo

fossem fundadas na culpa, o que, segundo ele, foi feito por meio de outras leis especiais?..

BArtigo 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. Cf. BRASIL, Cadigo Civil (2002).
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. |Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:: 24 mai. 2018.

Artigo 1.521. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem
sob seu poder e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condices; 11l - o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou por ocasido dele (artigo 1.522); IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas
ou estabelecimentos, onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia. Cf. BRASIL, Cédigo Civil 1916. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>. Acesso
em:: 24 mai. 2018.

18 Artigo 1.527. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar: I. Que o
guardava e vigiava com o cuidado preciso. Il. Que o animal foi provocado por outro. Ill. Que houve
imprudéncia do ofendido. IV. que o fato resultou de caso fortuito, ou for¢a maior; Artigo 1.528. O dono do
edificio ou construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos,
cuja necessidade fosse manifesta; Artigo 1.529. Aquele que habitar uma casa, ou parte dela responde, pelo
dano proveniente das coisas, que dela cairem ou forem lancadas em lugar indevido. Cf. BRASIL, Cddigo Civil
19186, op.cit.

19 Artigo 1.208. Respondera o locatério pelo incéndio do prédio, se ndo provar caso fortuito ou forga maior, vicio
de construcao ou propagacdo de fogo originado em outro prédio. Cf. BRASIL, Cddigo Civil 1916, op.cit.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

ZICAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade Civil no Novo Codigo Civil. Revista da EMERJ, v. 6, n. 24,
2003.Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista24/revista24.pdf>Acesso
em:: 30 maio 2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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Em seu entendimento, o ponto salutar desta “revolug¢dao” veio com a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), na qual se estendia a Responsabilidade
Civil objetiva ndo apenas ao Estado, que ja era prevista desde a Constituicdo de 1946, como
também aos particulares que ocupavam a funcdo de prestadores de servigos publicos, (artigo
37, paragrafo 6°, da CRFB/88)?2. Assim, a Responsabilidade Civil objetiva passou a alcangar
uma area de negociacdo enorme no mercado de consumo. Importante destacar também o
surgimento no cenario legal brasileiro do Codigo de Defesa do Consumidor, que em seus
artigos 12 e 14 estabeleceu a responsabilidade objetiva para todos os fornecedores de produtos
e servicos, acabando com a perspectiva de que o fornecedor s6 responderia em caso de culpa,
0 que era praticamente impossivel de se comprovar, dada a complexidade das etapas que

envolvem a producdo ou a prestacao de um servico.

Com o advento do Cadigo Civil do 2002 (CC/02), finalmente se positivou nas relacdes
civis a responsabilidade objetiva, conforme o artigo 927, paragrafo unico?®, fundado na teoria
do risco que se subsume a ideia do exercicio de atividade perigosa como fundamento da
Responsabilidade Civil. Assim qualquer atividade que possa oferecer perigo, representa o
risco assumido pelo agente que € obrigado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros
dessa atividade, exonerando-se apenas se comprovar que adotou todas as medidas possiveis

para evitar tal dano.

Frisa-se que, ndo por isso, a responsabilidade subjetiva foi erradicada do ordenamento
juridico patrio, pelo contrario, a mesma esta presente no artigo 927, caput, conjugado com o

artigo 186, do CC/02, configurando assim clausula geral da Responsabilidade Civil.

2Artigo 37. A administragdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]8 6° As pessoas juridicas de direito puablico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. Cf. BRASIL,
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em::
30 mai. 2018.

ZArt. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.Paragrafo
Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. Cf.BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:: 30
mai. 2018.
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Entretanto, essa, hoje divide espaco com a responsabilidade objetiva, havendo uma tendéncia

ao prevalecimento da ultima segundo a doutrina®*.

2.3. Conceito de Responsabilidade Civil

Quanto a origem e o significado da palavra “responsabilidade”, leciona José de Aguiar
Dias:

A palavra contém a raiz latina spondeo, formula conhecida, pela qual se ligava
solenemente o devedor, nos contratos verbais do direito romano. [...] Digamos,
entdo, que responsavel, responsabilidade, assim como, enfim, todos os vocabulos
cognatos, exprimem ideia de equivaléncia de contraprestacdo, de correspondéncia.?.

Tal definicdo ndo se afasta do que, para o Direito, ndo se trata de um mero vocabulo,
mas sim de um complexo instituto intitulado por Responsabilidade Civil, o qual é descrito por
Sérgio Cavalieri Filho como: “um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagdo de um dever juridico originario™?.

Ou nas palavras de Silvio Salvo Venosa:

O termo responsabilidade € utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou negécio
danoso. Sob essa nocdo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da Responsabilidade Civil abrange todo o conjunto
de principios e normas que regem a obrigacdo de indenizar?”.

O sentido juridico de “responsabilidade” ndo se confunde com o sentido moral. O
campo da moral é mais amplo, visto que pelo viés juridico a responsabilidade sé é invocada
quando existe um prejuizo individual ou coletivo. A moral estd ligada a consciéncia
individual, quando o homem se sente responsavel perante sua propria consciéncia ndo

existindo necessariamente a preocupacdo de se prejudicar um terceiro. Por isso, a

2AGONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

DIAS, José de Aguiar.Da Responsabilidade Civil, 9. ed., V. I, Rio de Janeiro: Forense, 1994,

BCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr.- Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.2.

Z"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, V. 4. 13. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2013.
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responsabilidade moral ndo chega a se exteriorizar socialmente, ndo tendo, portanto,

consequéncias na ordem juridica?®.

O estudo da Responsabilidade Civil no ordenamento juridico brasileiro é de suma
importancia ndo apenas para o Direito como ciéncia, mas também se torna relevante no
desenvolvimento das relaces sociais. Afinal, € imenso o campo de aplicabilidade nas
situagdes préaticas do cotidiano, como afirma José de Aguiar Dias, toda “[...] manifestacdo da

atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”%.

O atual Cadigo Civil concentra a disciplina da Responsabilidade Civil em sua Parte
Especial, no Livro I, Titulo IX, artigos 927 a 954; sendo que também se observa esse instituto
em outros pontos da lei*®®, embora seja impossivel tratar de todas as regras que envolvem esse
tema em um s0 titulo. A teméatica demonstra-se tdo complexa e vasta que Cavalieri afirma que
a Responsabilidade Civil ¢ uma espécie de “estuario onde desaguam todos os rios do Direito:
publico e privado, material e processual; € uma abdbada que enfeixa todas as areas juridicas,

uma vez que tudo acaba em responsabilidade”3!.

Nessa linha, o estudo da Responsabilidade Civil se demonstra tdo desafiador que Dias
em sua obra afirma que “ndo foi possivel até hoje, malgrado o esforgo dos melhores juristas,

estabelecer uma teoria unitaria e permanente da Responsabilidade Civil™2.

Conquanto tal area esteja destacada como uma sec¢do isolada no curriculo do Direito
Civil e titulo a parte no Cddigo Civil, ndo se trata de uma tematica independente. Pelo
contrario, muitos doutrinadores entendem a Responsabilidade Civil como um ponto central,
sendo capaz de conectar outros ramos do Direito Civil aos principios basilares do Direito

(“ndo causar dano a ninguém”, “dar a cada um o que ¢ seu”), sem falar na ligacdo com o

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, 9. ed., V. |, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 1.

30Sérgio Cavalieri aponta outros dispositivos em que vislumbramos a disciplina da Responsabilidade Civil, no
Cadigo Civil de 2002 como, por exemplo: artigo 186 e 187; artigo 389 a 405; artigo 374, 375, 378
(responsabilidade do transportador); artigo 730 e seguintes (responsabilidade do segurador). Cf. CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Responsabilidade Civil no Novo Cdédigo Civil. Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003.
Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista24/revista24.pdf> Acesso
em:: 30 mai 2018.

SICAVALIERI FILHO, op. cit.

2DIAS, op.cit., p. 25.
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Direito Penal, que pensara a responsabilidade penal a partir do conceito de Responsabilidade

Civil®,

A Responsabilidade Civil nasce no momento em que a quebra de um dever juridico
preexistente , por uma conduta espontanea do transgressor, gera um dano a outrem, fazendo
assim com que surja um dever superveniente de reparacdo. Com isso, € possivel perceber que
o0 dano é a figura central do dever de reparacdo, tanto € assim que em outros paises esse ramo

do Direito é chamado de “Direito dos Danos”**.

Maria Helena Diniz nos ensina o conceito de Responsabilidade Civil nos seguintes

termos:

Responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razdo de ato por ela mesmo
praticado, por pessoa por quem responda, por algo que a pertenga ou de
simplesimposicdo legal®®.

Assim, Responsabilidade Civil € um dever de indenizar (obrigacdo sucessiva), que
decorre da violagdo de um dever juridico preexistente (obrigagdo originaria), imputado a uma
pessoa fisica ou juridica, de modo a reparar o dano causado essa conduta. O objetivo principal
do dever de indenizar é o de restabelecer o equilibrio da relacdo juridica, reestruturando o

status inicial, ou quando ndo for possivel, ressarcindo com uma prestacao pecuniaria.

Nesse passo, € importante trazer ao estudo o conceito de “dever juridico”, que é
desenhando por Cavalieri como “a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito

Positivo por exigéncia da convivéncia social”*®.

Frise-se, que a obrigacdo de indenizar tem como origem a maxima de Ulpiano neminem
lardere, ou seja, a ideia de que ninguém deve causar dano a outro, o que estabelece um limite

objetivo a liberdade individual dentro de uma sociedade civilizada®’

BHIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; ANDRADE, Fernando Dias. Ensino da responsabilidade civil
na graduacdo em direito. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 103, p.
127-162, jan. 2008. ISSN 2318-8235. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67801>.
Acesso em:: 25 mai. 2018.

#1bid.

®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v.7. 23 Ed, S&o Paulo:
Saraiva,2009.p. 34

6CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sio Paulo: Atlas, 2009.
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Cavalieri ndo admite a possibilidade de haver responsabilidade sem uma obrigacéo, seja
ela pessoal ou ndo. Para tanto, classifica a Responsabilidade como: direta, pessoal (por fato
proprio) e indireta (pelo fato de outrem). Assim, estabelece o doutrinador que é necessario
precisar o dever juridico violado e quem o descumpriu para identificar quem é o sujeito

responsavel®.Nesse sentido, Silvo Salvo Venosa afirma que:

No vasto campo da Responsabilidade Civil, o que interessa saber é identificar aquela
conduta que reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse ambito, uma pessoa é
responsavel quando suscetivel de ser sancionada, independentemente de ter
cometido pessoalmente uma ato antijuridico. Nesse sentido, a responsabilidade pode
ser direta, se diz respeito ao proprio causador do dano, ou indireta, quando se refere
a terceiro, o qual, de uma forma ou de outra no ordenamento, esté ligado ao ofensor.
Se ndo puder ser identificado o agente que responde pelo dano, este ficara
irressarcido; a vitima suportara o prejuizo.*

Ainda se pode acrescentar nesse ponto que, quando a obrigacéo preexistente violada for
de dar alguma coisa, a devida reparacdo pode possuir a mesma natureza, acrescentando-se
outros elementos, mas se for uma obrigacdo de fazer, terd natureza diferente, que fara com
que a reparacdo assuma a forma pecunidria. Sobre esse ponto, afirma Cavalieri:

O credor que ndo recebeu o pagamento na data oportuna podera exigir ndo sé a
prestacdo devida (o principal), como também os juros, corre¢do monetaria e a
clausula penal eventualmente prevista. Mas, se 0 pintor que se obrigou a fazer
determinado quadro recursar-se a fazé-lo,0 credor podera exigir apenas o
ressarcimento dos prejuizos decorrentes do inadimplemento. A responsabilidade
passa, aqui, a susbtituir a prestacdo originaria. O devedor serd 0 mesmo, mas, ao

invés do dever a que anteriormente estava adstrito — o quadro-, passa a dever uma
nova coisa: a composicdo do prejuizo — o id quod interest. 4

Portanto, a violacdo de uma obrigacdo existente atinge a esfera juridica de outro
individuo (podendo ainda ser uma coletividade de individuos), ocasionando um dano a esse,
nasce para o0 agente violador da obrigacdo originaria o dever superveniente de indenizar o
prejudicado de modo a reestruturar o equilibrio da relacdo juridica. Compreendido esse
conceito fundamental, passa-se a analisar os tipos de Responsabilidade Civil admitidos no

ordenamento juridico do Brasil.

S’"GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3: Responsabilidade Civil / Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

BCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Séo Paulo: Atlas, 2009,
p.4

39VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, V. 4. 13. ed. Séo Paulo : Atlas, 2013, p.5-6 .

4CAVALIERI FILHO, op.cit. p.4-5
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2.4. Das espécies de Responsabilidade Civil

2.4.1. Contratual e Extracontratual

Como jé repisado no presente trabalho, a origem do dever de indenizar estd sempre no
dano decorrente da violacdo de um dever preexistente. Na classificacdo doutrinaria, a divisdo
entre Responsabilidade Civil contratual e extracontratual ocorre com base na qualidade, na
natureza juridica do dever violado, ou seja, havera distin¢ao pela sede deste dever.

Nesse diapasdo, pode-se dizer que quando pré-existe um vinculo obrigacional e o dever
juridico nele previsto é inadimplido, havera o dever superveniente de indenizar, ou seja,
responsabilidade contratual (ou ilicito contratual). Sendo essa modernamente denominada
negocial, pois ndo trata apenas do inadimplemento de contratos*!, mas também de outros
negocios juridicos. Por outro lado, havendo lesdo a um direito subjetivo que decorre
diretamente de um mandamento legal ou de um dever geral do Direito (dever juridico
absoluto), ou seja, havendo um ato ilicito*?, sem que exista uma relagéo juridica que conecte o

agente ofensor a vitima, havera responsabilidade extracontratual (ou ilicito aquiliano)*.

Destaca-se, no que tange a essa classificacdo, que existem duas teorias, a primeira € a
dualista (ou classica), adepta de tal divisdo, e a segunda é a unitaria (ou monista), que se
contrapondo a essa ideia, entende que independentemente dos aspectos sob 0s quais se
apresente a Responsabilidade Civil, seus efeitos serdo sempre uniformes.Nessa esteira,

fundamental considerar a fala de Silvio de Salvo Venosa:

Ressalte-se, no entanto, que ndo existe na realidade uma diferenga ontoldgica, sendo
meramente didatica, entre responsabilidade contratual e aquiliana. Essa dualidade é
mais aparente do que real. O fato de existirem principios préprios dos contratos e da
responsabilidade fora deles ndo altera essa afirmacdo. Assim, é possivel afirmar que
existe um paradigma abstrato para o dever de indenizar. O que permite concluir por
uma visdo unitaria acerca da Responsabilidade Civil (Visintini, 1999:197). Todas
essas assertivas, porém, ndo impedem que se identifiquem claramente, na maioria
dos casos concretos, a responsabilidade derivada de um contrato, de um

41 Vide Artigo 389 e seguintes do CC/02. Cf. BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>.
Acesso em:: Acesso em:: 25 mai. 2018.

42V/ide Artigos 186 e 187 c/c 927, todos do Cddigo Civil de 2002. Cf. BRASIL. Codigo Civil (2002).op.cit.

4CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Séo Paulo: Atlas, 2009;
GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3: Responsabilidade Civil / Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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inadimplemento ou mora, e aquela derivada de um dever de conduta, de uma
transgressdo de comportamento. Ha, sem ddvida, como na maioria dos fendmenos
juridicos, uma zona limitrofe ou cinzenta na qual a existéncia de um contrato ndo
fica muito clara, como, por exemplo, no transporte gratuito e em algumas situacdes
de responsabilidade médica. O fundamental é ficar assente que o instituto da
responsabilidade em geral compreende todas as regras com base nas quais o autor de
um dano fica obrigado a indenizar.*

Cabe por ultimo dizer que responsabilidade contratual e extracontratual diferem-se
também no que tange ao 6nus da prova quanto a culpa. Na extracontratual o énus recai sobre
a vitima, ja na contratual, é o0 oposto, porque em regra a culpa é presumida, cabendo a vitima

provar apenas que a obrigacdo no foi cumprida.®

2.4.2. Subjetiva e Objetiva

A teoria classica, antes prevista no artigo 159, do CC/16%, estabeleceu a prova da culpa
(lato sensu) como pressuposto necessario para o dano indenizavel, ou seja, a culpa como
fundamento da Responsabilidade Civil de modo geral, 0o que se pauta no principio romano
“unuscuique sua culpa nocet” - cada um responde pela sua prépria culpa. Atualmente, a
imprescindivel prova da culpa permanece sendo fundamento apenas da responsabilidade em
sua modalidade subjetiva, como é previsto no artigo927, caput*’, conjugado com o
artigo186®, ambos do CC/02.

Para tratar de culpa é necessario falar sobre conduta, que por sua vez é elemento
fundamental da Responsabilidade Civil que serd tratado no proximo tépico. Todavia, em

sintese, é possivel afirmar que consiste no comportamento humano voluntario, ou seja, uma

“VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, v. 4. 13. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2013.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3: Responsabilidade Civil / Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

4 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.A verificacdo da culpa e a avaliagcdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. Cf. BRASIL. Cdodigo Civil (2002).
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. |Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:: Acesso em:: 25 mai. 2018.

47 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Cf.
BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:: Acesso em:: 25 mai. 2018.

48Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Cf. BRASIL. Cddigo Civil (2002). op.cit.
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conduta dominavel, que se exteriorizarad por uma a¢io ou omissio*. A vontade é elemento
subjetivo da conduta, sendo o que impele o agente a praticar o ato, podendo ter maior ou

menor intensidade®°.

A culpa (lato sensu) é toda conduta contréria ao Direito, sendo que pode assumir duas
formas, que serdo diferenciadas pela intencdo: i) dolo®® — quando o comportamento é
intencional, ou seja, a vontade esta direcionada a concretizar um resultado antijuridico e ii)
culpa (stricto sensu) — quando o comportamento antijuridico ndo é intencional, a conduta se
torna ilicita a medida que se desvia dos padrGes esperados socialmente. Desse modo,
diferentemente do dolo, a culpa ndo nasce da vontade de praticar um ato ilicito, mas nasce da
intencdo de praticar um ato licito, que pela falta do devido cuidado, (por uma conduta

inadequada) pratica-se um ato ilicito, o que é chamado pela doutrina de “erro de conduta”.

A culpa pode ser aferida quando da acdo ou omissdo, sendo revelada das seguintes
formas: a) imprudéncia: falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva, por agao;
b) negligéncia: falta de cautela ou cuidado por conduta omissiva e c) impericia:falta de
habilidade no exercicio de atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou

cautela do agente.5?

Quanto a gravidade, a culpa sera “grave”, quando o agente atua com grosseira falta de
cautela, “leve” quando a falta puder ser evitada com atencdo ordinaria e “levissima” pela falta

de atencdo extraordinaria®®. Importante dizer que, diferente do Direito Penal, a indenizacio no

49 Segundo a doutrina, apenas ndo constituirio “conduta” os chamados atos reflexos, ou seja, aqueles que ndo
possuem a menor parcela de vontade (ex: sonambulismo) e também a coagdo fisica absoluta, caso em que o ato
ndo serd produzido por quem foi coagido, mas pelo seu coator, sendo o primeiro apenas um instrumento nas
maos do segundo agente. Nos casos de coagdo compulsiva, quando se obriga alguém a fazer algo mediante
grave ameagca, haverad conduta, mas teremos a excluséo da culpabilidade, assim, apesar do ato existir ele ndo
sera reprovavel, posto que a vontade ndo era livre, sendo uma hipétese de fato exclusivo de terceiro. Cf.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.29

S)CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 29.

51 O dolo é constituido de dois elementos: representacdo do resultado (previsdo do resultado) e consciéncia da
ilicitude (o agente sabe que sua conduta € ilicita). Cf. CAVALIERI FILHO, op. cit., p.31

S2CAVALIERI FILHO, op.cit., p. 36.

S3CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr. Séo Paulo: Atlas, 2009,
p. 37.
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Direito Civil ndo tem o objetivo de punir o agente, mas sim de reparar o dano sofrido pela

vitima, por isso, serd medida n4o pela gravidade da culpa, mas pela extens&o do dano.>

Como mencionado antes, aprova da culpa para configurar a responsabilidade subjetiva é
imprescindivel (sistema classico da culpa provada). Porém, em determinadas situacfes, essa
prova torna-se “diabolica”, ou seja, acaba sendo um encargo excessivo para a vitima suportar.
Nesses casos, admite-se a culpa presumida, ou seja, o causador do dano presume-se culpado
até que prove ao contrario, assim, entende-se que a culpa decorre do préprio fato (in reipsa),

cabendo ao agente agressor afasta-la provando o caso fortuito ou a forga maior®®.

Por outro lado, a responsabilidade quando ndo é necesséario caracterizar culpa em
hipotese alguma, é chamada de responsabilidade objetiva®®. A teoria objetiva, tem como
postulado que todo dano € indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um
nexo de causalidade, independentemente de culpa. A responsabilidade objetiva esta prevista

artigo 927, paragrafo tnico do CC/02 in verbis:

Artigo 927. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

A responsabilidade objetiva voltara a ser melhor analisada nesse trabalho, devido a sua
importancia para o desenvolvimento do tema principal, a Responsabilidade Civil das
instituicOes financeiras. Por ora, cabe concluir que na Lei Civil vigente, responsabilidade
objetiva e subjetiva coexistem, sendo que ha uma tendéncia a prevaléncia da teoria objetivista,
que pode ser observada em diversos dispositivos como, a mero titulo exemplificativo: os
artigos 929 e 930 (responsabilidade pelo ato ilicito - estado de necessidade) e nos artigos 939
e 940 (responsabilidade do credor que demanda o devedor antes de vencida a divida ou por
uma divida ja paga). Ademais, a mesma também foi adotada por outras normas do

5 |bid., p. 38.
55|bid., p. 29.
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ordenamento juridico como, por exemplo, a Lei de Acidentes do Trabalho, Codigo Brasileiro

de Aeronautica, o Codigo de Defesa do Consumidor e outras.®’

2.4.2.1 A Teoria do Risco

No ensejo, cabe mencionar aqui a teoria do risco em linhas gerais, todavia, esse tema

também serd repisado mais adiante.

Essa teoria surgiu entre o final do século XIX e inicio do século XX, periodo de
profundas mudancas nas relagdes sociais devido ao avanco tecnoldgico, servindo como base
da responsabilidade objetiva, e, por isso, sua regulacdo encontra-se no mesmo dispositivo
legal (artigo 927, paréagrafo unico do CC/02). Ela tem por pressuposto afastar a ideia de culpa
e fazer incidir a responsabilidade sob o agente causador do dano simplesmente com
fundamento no potencial risco oriundo da atividade que exerce. Como ensina Silvio de Salvo

Venosa:

Trata-se da denominada teoria do risco criado e do risco beneficio. O sujeito obtém
vantagens ou beneficios e, em razdo dessa atividade, deve indenizar osdanos que
ocasiona. Levando-se em conta 0 rumo que tomou a responsabilidadeobjetiva, a
teoria da Responsabilidade Civil deixa de ser apoiada unicamente noato ilicito, mas
leva em conta com mais proeminéncia o ato causador do dano.Busca-se descarte
evitar um dano injusto, sem que necessariamente tenha comomote principal o ato
ilicito®®

A maior polémica suscitada pela doutrina acerca dessa teoria € a de que o dispositivo
que a regulamenta no CC/02 ndo delimitou o conceito de “atividade de risco”, ampliando
indistintamente as possibilidades de dano indenizavel, o que acaba sendo determinado pelas
decisdes judiciais. Sérgio Cavalieri Filho procura minimizar essa falta, conceituando

“atividade™:

Aqui ndo se tem em conta a conduta individual, isolada, mas sim a atividade como
conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional ou
empresarial para realizar fins econdmicos. Refor¢a essa concluséo o fato de que a
doutrina e a propria lei utilizam a palavra ‘atividade’ para designar servigos.>®

S’"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

SBVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, v. 4. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 7-8.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr.- Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 164.
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Sendo assim, a teoria do risco é aquela que entende que o risco de dano promovido pela
atividade exercida pelo agente, por si sO, gera o dever de indenizar. Segundo Carlos Roberto
Gongalves ela se funda no principio “ubi emolumentum, ibi énus”- aquele “que aufere 0s
comodos (lucros) deve suportar os incomodos riscos; ora mais genericamente como ‘risco
criado’, a que se subordina todo aquele que, sem indagacdo de culpa, expuser alguém a

suporta-lo, em razdo de uma atividade perigosa’®

2.5.Pressupostos da Responsabilidade Civil

De inicio, salienta-se que o exame dos elementos essenciais da Responsabilidade Civil,
considerando o objetivo desse trabalho, sera feito sob linhas gerais no formato adotado por
Pablo Stolze em sua obra aplicando-os tanto a responsabilidade contratual quanto aquiliana.

Para essa analise € necessario observar o artigo 186, do CC/02, in verbis:

Artigo 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Isso porque é dele que a doutrina extrai os trés elementos fundamentais da
Responsabilidade Civil, a saber: a conduta humana, o dano (ou prejuizo) e o0 nexo de

causalidade.

2.5.1. A Conduta

O primeiro elemento da Responsabilidade Civil a ser estudado é a conduta, que segundo
Sérgio Cavalieri Filho, consiste no “comportamento humano voluntario que se exterioriza
através de uma agdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas”®.0 ponto salutar da
nogdo de conduta é que esse comportamento necessariamente deve ser voluntario, ou seja, o
agente deve ter praticado o ato por sua vontade livre e consciente, ndo no sentido de desejar

obter o resultado, mas de ter o discernimento necessario sobre ele.

®00GONCALVES, Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro, v.I, Sdo Paulo: Saraiva: 2003. n. 4, p.
451,

SICAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 24.
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A conduta pode ser resultado de uma acdo, isto €, um comportamento positivo,
comissivo, ou de uma omissdo, que se caracteriza pela inatividade, abstencdo perante um
dever juridico de agir (“ndo fazer”). Ainda, de acordo com a doutrina, em regra, o individuo
sO serd responsabilizado por aquilo que der causa, € 0 que se convém chamar de
responsabilidade direta, por fato proprio. Entretanto, lei também autoriza a responsabilidade

indireta, por fato de outrem, exemplo disso é artigo 932, do CC/02, a seguir transcrito:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condicOes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus hdspedes, moradores e
educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Segundo Cavalieri, a lei permite a responsabilidade das pessoas indicadas, porque elas
tinham um dever de guarda, vigilancia ou cuidado em relacéo a outra pessoa, animal ou coisa.
Para ele, em Gltima instancia, pode se considerar que essas pessoas respondem nao pelo fato

de outrem, mas por fato proprio da omissao®?.

2.5.2. O Dano

Para Silvio de Salvo Venosa, dano “consiste no prejuizo sofrido pelo agente™® e é o
elemento principal da responsabilidade, afinal, sem prejuizo, ndo haveria sentindo se falar em
reparacdo. Como melhor sintetiza Sérgio Cavalieri Filho:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da Responsabilidade Civil. Nao haveria que se
falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. Na
responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que Ihe sirva de
fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc. —, o dano

62CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009 p.
24.
83VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, v. 4, 13. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.38.
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constitui o seu elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano,ndo havera o
que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.®

Stolze conceitua dano como “lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou
ndo —, causado por acdo ou omissdo do sujeito infrator” , sendo que dessa definicdo pode-
se extrair um posicionamento contrario a ideia classica e genérica de que o dano implica
exclusivamente numa diminuigdo do patrimoénio. Afinal, o dever de indenizar néo se limita ao
fato de um patriménio economicamente aferivel ter sido afetado, haja vista que existe
responsabilidade quando se fere um dos direitos da personalidade - ensejando, nesse caso, a

Responsabilidade Civil por dano moral.

Nem sempre a transgressdo de uma norma ocasiona dano, sendo que nem todo dano é
indenizavel. Para tanto é necessario conjugar alguns requisitos, primeiro, é indispensavel
haver a violacdo de um interesse juridico, que pode ser patrimonial ou extrapatrimonial, seja o

seu titular uma pessoa fisica ou juridica.

Também € fundamental que o dano seja certo, visto que ndo ha hipdtese de reparacao de
dano abstrato ou hipotético. Lembrando que o termo “certo”, é aqui aplicado no sentido de
existéncia, ndo se o dano é mensuravel economicamente. Portanto, é uma exigéncia que se
demonstre que houve um prejuizo, a violacdo de um direito, para obter a reparacdo, exceto
nas hipéteses de dano in reipsa, que é demonstrado pela forca dos proprios fatos. Ainda,
precisa haver subsisténcia do dano, ou seja, quando se estiver pleiteando indenizacdo em juizo

0 prejuizo ainda deve existir, ele ndo pode ja ter sido reparado pelo lesante.®

Como ja mencionado, o dano € a lesdo de um bem juridico que pode ter reflexos
materiais ou ndo. Por isso, a doutrina em geral classifica 0 dano em duas categoriais, quais

sejam: patrimonial e moral.

O dano patrimonial (ou material), como conceitua Cavalieri, “atinge os benS integrantes

do patrimdnio da vitima, estendendo-se como tal o conjunto de relacBes juridicas de uma

®4CAVALIERI FILHO Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas p.70-71.

8SGAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3: Responsabilidade Civil / Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

% 1hid.
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pessoa apreciaveis em dinheiro”®’, ou seja, o dano patrimonial é suscetivel de avaliacéo
pecuniaria. Ademais, cumpre destacar que essa espécie de dano pode atingir ndo apenas o
patrimoénio presente da vitima como também o futuro. Por isso, é analisado sobre dois
aspectos, sao o “dano emergente” e dos “lucros cessantes”, sendo que o primeiro é encarado
como o efetivo prejuizo da vitima e o segundo é o tudo o que ela “deixou de ganhar” por

consequéncia do dano.%

Ja o dano moral é um conceito muito complexo e controvertido da doutrina. Cavalieri
afirma que alguns doutrinadores partem do conceito negativo, ou seja, para eles o dano moral
seria 0 oposto do patrimonial, ndo decorrendo o primeiro de uma perda pecuniaria. J& outros,
entendem pelo viés positivo, acreditando que é o dano que decorre de dor, vexame ou
humilhaco®®. Ideia essa, cabe aqui acrescentar, com todas as vénias cabiveis, superada pelos

Tribunais, que ndo consideram mais tais fatores como imprescindiveis.

Trata-se de um tema complexo, cheio de vertentes, as quais ndo se tém pretensdo de
esgotar nesta abordagem, cabendo no que se considera oportuno, concluir que tal espécie de
dano tem fundamento no principio constitucional da dignidade humana (artigo 1°, IlI,
CRFB/88)"L. Sendo assim, é possivel afirmar que o mesmo decorre da violagdo de direitos
personalissimos, como a honra, a0 nome e a intimidade, por esse motivo ndo esta

essencialmente vinculado a qualquer abalo psiquico da vitima em questdo’.

Enfim, ndo se pode deixar de mencionar a teoria da perda de uma chance, que

caracteriza as situacGes em que devido a conduta lesiva, perde-se a probabilidade da

S’CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 71.

88CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr., S&o Paulo: Atlas, 2009.p
71-72; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3: Responsabilidade Civil / Pablo
Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

SCAVALIERI FILHO, op.cit., p.79.

Nesse Sentido: (AgRg no REsp 1675698/MS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 22/05/2018, DJe 30/05/2018)(AgRg no REsp 1663580/MS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 10/04/2018, DJe 18/04/2018).

"LArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 11l - a dignidade
da pessoa humana [..]. Cf. BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada.em.5de.outubro.de.1988.Disponivel.em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constit
uicaocompilado.htm>. Acesso em:: 25 jun. 2018.

2 CAVALIERI FILHO, op.cit., p. 80



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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ocorréncia de um fato que poderia beneficiar, ou fazer com que a vitima deixasse de perder
algo, sendo que o prejuizo podera ser material ou imaterial. Aqui se trata do campo hipotético,
ou seja, ndo é requisito que o evento tenha ocorrido, basta a probabilidade de sua

concretizacao.

Tal conceito fica mais claro quando tratado com um exemplo, como o faz Silvio de

Salvo Venosa:

Veja, como exemplo elucidativo de perda de chance, o fato ocorrido nas Olimpiadas
de 2004, quando atleta brasileiro que liderava a prova da maratona foi obstado por
um tresloucado espectador, que o empurrou, o retirou do curso e suprimiu-lhe a
concentragdo. Discutiu-se se nosso compatriota deveria receber a medalha de ouro,
pois conseguiu a de bronze, tendo chegado em terceiro lugar na importante
competicdo. Embora tivesse ele elevada probabilidade de ser o primeiro, nada
poderia assegurar que, sem o incidente, seria ele o vencedor. Caso tipico de perda de
chance, chance de obter o primeiro lugar, mas sem garantia de obté-lo. Um prémio
ou uma indenizacdo, nesse caso, nunca poderia ser o equivalente ao primeiro lugar
na prova, mas sim em razdo da perda dessa chance. Tanto assim é que 0s
organizadores da competicdo acenaram-lhe com um prémio alternativo, destinado a
esportistas que se destacaram por feitos extraordinarios, mas, até 0 momento em que
se escreve, ndo lhe outorgaram a medalha de ouro.”

2.5.3. Nexo de causalidade

Quando da anélise dos pressupostos da Responsabilidade Civil, € nesse ponto que se
questiona um fator fundamental, qual seja: o autor do dano deu causa ao resultado? Trata-se
de verificar se do ato ilicito praticado decorreu o dano a ser reparado. Sérgio Cavalieri Filho
conceitua nexo causal como sendo “[...] um elemento referencial entre a conduta e o

resultado. E através dele que se pode concluir quem foi o causador do dano” ™,

Das diversas teorias existentes sobre a problematica do nexo causal, a doutrina em sua
maioria destaca duas em especial, que sdo: a teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou das

condigdes) e a teoria da causalidade adequada.

A primeira afirma que se diversas condigdes concorrerem para 0 mesmo resultado, elas

terdo o mesmo valor (mesma relevancia), sendo que ela ndo faz distincdo entre conceitos de

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, V. 4. 13. ed. Séo Paulo : Atlas, 2013, p. 40.
"CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009,
p. 46.
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“condi¢do” e “causa”’®. Por conseguinte, seria elemento causal todo antecedente ocorrido na
cadeia de fatos que resultaram no dano. Essa teoria € criticada justamente porque autoriza
uma regressdo infinita do nexo causal. A segunda, por sua vez, entende que a causa € 0
antecedente mais adequado a producdo do resultado, isto é, busca-se na sucessdo de eventos
qual foi o mais adequado a producdo do dano, o que serd analisado casuisticamente e com
bom senso, visto que a teoria ndo fornece uma regra para estabelecer essa “condicdo mais

adequada”’®.

A respeito de qual teoria prevaleceria no Direito Civil ndo ha consenso entre a melhor
doutrina. Por um lado, tem, por exemplo, José de Aguiar Dias e Sérgio Cavalieri Filho que
defendem que o atual Cdodigo Civil adotou a teoria da causalidade adequada. Enquanto que
por outro lado, h& Pablo Stolze, Carlos Roberto Goncalves e Gustavo Tepedino, seguindo
uma visdo mais moderna, ao afirmar que o Cddigo adotou uma terceira teoria: a da
causalidade direta ou imediata (teoria da interrupcdo do nexo causal na vertente da
causalidade necessaria), tendo por base o artigo 403 do Cédigo Civil, in verbis:

Artigo 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so

incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.

Essa teoria foi desenvolvida por Agostinho Alvim, em sua obra “Da inexecucdo das
obrigacOes e suas consequéncias”, tendo como fundamento o disposto no artigo 1.060, do
CC/16"", que considera, segundo Cavalieri, “como causa juridica apenas o evento que se
vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condigio sucessiva” ‘8. Assim,
segundo os moldes dessa linha de pensamento, deve-se observar a causa mais direta, ou seja,
a mais determinante para a ocorréncia do evento, ndo sendo necessariamente a causa

cronologicamente mais proxima.

75 Para Cavalieri, causa ¢ “aquilo de que uma coisa depende quanto a existéncia” e condi¢fio é o que “permite a
causa produzir seus efeitos positivos ou negativos” CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr.- S&o Paulo: Atlas, 2009.p .47

SCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009;
GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 3: Responsabilidade Civil / Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

"Art. 1.060. Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato. Cf. BRASIL, Cddigo Civil 1916. Lei n° 3.071,
de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>. Acesso em:: 24 mai.18.

8 CAVALIERI FILHO, op.cit., p. 50.
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Para Cavalieri, contrario a ideia da positivacdo dessa Ultima teoria, a causa mais
proxima temporalmente ndo determinante para o resultado sera considerada mera concausa,
que segundo ele, sdo as “circunstancias que concorrem para o agravamento do dano, mas que
ndo tém a virtude de excluir o nexo causal desencadeado pela conduta principal, nem de, por

si sos, produzir o dano”’®.

3. DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS

3.1. O Sistema Financeiro Nacional

3.1.1. Definicéo

O Sistema Financeiro Nacional (SFN), de acordo com Eduardo Fortuna, é formado por
instituicdes que visam proporcionar as devidas condi¢des para que haja um fluxo continuo de
recursos, ou seja, a transferéncia de capitais, entre poupadores e investidores (intermediacao
financeira)®’. Ou ainda nas palavras de Leonardo Vizeu:

Por sistema financeiro nacional, podemos conceber todo o disciplinamento juridico
inerente a reger e regular as instituicGes financeiras de crédito, publicas ou privadas,

bem como todas as entidades congéneres que atuam na economia popular, tais como
seguradoras, entes de previdéncia privadas e de capitalizacdo, por exemplo®.

Na Carta Magna, ndo se fez distincdo entre ordem financeira e ordem econbémica,
apenas dividindo as matérias afetas as financas publicas e ao setor privado. Assim, no Titulo
VI,Capitulo II (“Das finangas Publicas”), que abrange os arts. 163 a 169 da CRFB/88, se
disciplinam as despesas e receitas do Poder Publico, e no artigo 192, da CRFB/88, localizado

no Titulo VII, Capitulo IV (“Do sistema financeiro nacional’), a seguir transcrito, regula-se o

 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009,
p. 58.

80CHAVES, Vinicius Figueiredo. A Importancia da Atividade Financeira na Economia e o Papel do Estado na
Regulacdo do Mercado de Capitais. Direito e Economia Il [Recurso eletrdnico on-line] organizacéo
CONPEDI/UFSC;coordenadores: Giovani Clark, Paulo Ricardo Opuszka, Maria Stela Campos da Silva.p. 7-34
—Floriandpolis:. CONPEDI,.2014..Disponivel.em:
<http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=208> Acesso em:: 03 jun. 2018.

8IFIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. O Sistema Financeiro Nacional na RepUblica Federativa do Brasil e a
Atualizacdo Monetéria. Revista da AGU, [S..], dez. 2008. ISSN 2525-328X. Disponivel em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 mai. 2018.
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setor privado, mas sua normatizacdo mais detalhada se encontra na Lei n°4.595 de 21 de
Dezembro de 1964, que foi recepcionada pela CRFB/88.
Artigo 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o comp8em, abrangendo as cooperativas de crédito, sera

regulado por leis complementares que disporéo, inclusive, sobre a participacdo do
capital estrangeiro nas instituicdes que o integram. (Redacéo da EC 40/2003)

Assim, constata-se que a atuacdo do Sistema Financeiro Nacional tem por fungédo
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e servir aos interesses da coletividade, o que
corresponde aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil presentes no artigo
30, incisos | e 11, da CRFB/88, in verbis

Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,

3.1.2. Composigéo do Sistema Financeiro Nacional

O artigo 1° da Lei n® 4.595 de 21 de dezembro de 1964, descreve que o Sistema
Financeiro Nacional é constituido pelo Conselho Monetario Nacional; o Banco Central do
Brasil; o Banco do Brasil S. A; o Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e das

demais instituicBes financeiras publicas e privadas.

De forma didatica, o Sistema Financeiro Nacional pode ser dividido entre 6rgdos
normativos, entidades supervisoras e operadores®, sendo que os dois primeiros serdo a seguir
explicados de forma menos aprofundada, porque o objeto de estudo desta monografia esta nas
relacBes juridicas estabelecidas no ambito dos operadores, que sdo as institui¢cbes que lidam

diretamente com o publico no papel de intermediario financeiro.

82BRASIL. Composicdo e segmentos do Sistema Financeiro Nacional. Banco Central do Brasil. Disponivel
em: <https://www.bcb.gov.br/pre/composicao/composicao.asp> Acesso em:: 27 mai 2018.
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a) Orgaos normativos: determinam regras gerais para 0 bom funcionamento do SFN.
S30 eles: Conselho Monetario Nacional (CMN)&, Conselho Nacional de Seguros Privados
(CNSP)® e Conselho Nacional de Previdéncia Complementar (CNPC)%

b) Entidades Supervisoras: tais entidades realizam a regulacdo estatal sobre o Sistema
Financeiro, ou seja, atuam de foram a garantir que tanto os cidaddos, como os préprios
componentes do SFN atuem dentro dos parametros definidos pelos 6rgdos normativos, tendo
ainda alguma competéncia legislativa. S3o elas: Banco Central do Brasil (BACEN)®,

8“Instituido pela Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964, é o 6rgio normativo responsavel por expedir diretrizes
gerais para 0 bom funcionamento do SFN, criado em substituicdo ao extinto Conselho da atual
Superintendéncia da Moeda e do Crédito. [...] Dentre suas fun¢des e atribuicdes legais (arts. 3° e 4° da Lei n°
4.595/64) estdo: adaptar o volume dos meios de pagamento as reais necessidades da economia; regular o valor
interno e externo da moeda e o equilibrio do balanco de pagamentos; orientar a aplicacdo dos recursos das
instituicBes financeiras; propiciar o aperfeicoamento das instituicbes e dos instrumentos financeiros; zelar pela
liquidez e solvéncia das instituicGes financeiras; coordenar as politicas monetéria, crediticia, orgamentéria e da
divida publica interna e externa.” Cf. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. O Sistema Financeiro Nacional na
Republica Federativa do Brasil e a Atualizacdo Monetaria. Revista da AGU, [S.l.], dez. 2008. ISSN 2525-
328X. Disponivel em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 mai. 2018.

84 rgdo responsavel por fixar as diretrizes e normas da politica de seguros privados. [...] Dentre as atribui¢des
do CNSP merece destaque: regular a constituicdo, (organizacdo, funcionamento e fiscalizacdo dos que
entidades que exercem atividades subordinadas ao SUSEP, bem como a aplicacéo das penalidades previstas;
fixar as caracteristicas gerais dos contratos de seguro, previdéncia privada aberta, capitalizacdo e resseguro;
estabelecer as diretrizes gerais das operacfes de resseguro; prescrever os critérios de constituicdo das
Sociedades Seguradoras, de Capitalizagdo, Entidades de Previdéncia Privada Aberta e Resseguradores, com
fixacdo dos limites legais e técnicos das respectivas operacdes e disciplinar a corretagem de seguros € a
profissdo de corretor.” Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

80 CNPC ¢ o 6rgio com a fung¢io de regular o regime de previdéncia complementar operado pelas entidades
fechadas de previdéncia complementar, nova denominacdo do entdo Conselho de Gestdo da Previdéncia
Complementar. O Decreto n° 7.123, de 03 de marc¢o de 2010, dispGe sobre a organizacdo e o funcionamento do
Conselho Nacional de Previdéncia Complementar (CNPC) e da outras providéncias.” Cf. BRASIL.Conselho
Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC. Secretaria de Previdéncia - Ministério da Fazenda.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/orgaos-colegiados/conselho-nacional-de-
previdencia-complementar-cnpc/>Acesso em:: 24 maio 2018.

8<«Trata-se de autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, criada pela Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
Atualmente, é o principal executor das orientacBes do Conselho Monetario Nacional, sendo entidade
responsével por garantir o poder de compra da moeda nacional. Suas principais missdes institucionais s&o:
zelar pela adequada liquidez da economia; manter as reservas internacionais em nivel adequado; estimular a
formagdo de poupanca; zelar pela estabilidade e promover o permanente aperfeigoamento do sistema
financeiro. Outrossim, dentre suas atribui¢des funcionais estdo: emitir papel-moeda e moeda metélica; executar
os servigos do meio circulante; receber recolhimentos compulsorios e voluntarios das instituicdes financeiras e
bancérias; realizar operagdes de redesconto e empréstimo as instituicGes financeiras; regular a execucdo dos
servigos de compensacdo de cheques e outros papéis; efetuar operagdes de compra e venda de titulos publicos
federais; exercer o controle de crédito; exercer a fiscalizagdo das instituicBes financeiras; autorizar o
funcionamento das instituicdes financeiras; estabelecer as condigdes para o exercicio de quaisquer cargos de
direcdo nas instituicBes financeiras; vigiar a interferéncia de outras empresas nos mercados financeiros e de
capitais e controlar o fluxo de capitais estrangeiros no pais.” Cf. FIGUEIREDO, op. cit.
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Comiss3o de Valores Mobiliarios (CVM)®, Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP)®

e Secretaria de Previdéncia Complementar (SPC)®°

c) Operadores: sdo as instituicbes privadas que atuam diretamente no sistema
financeiro com o publico sob os ditames dos o6rgdos normativos ea fiscalizacdo dos

supervisores. S&o eles: Bolsas de valores®, Bolsas de Mercadorias e Futuros®®, Sociedades

8“Trata-se de entidade integrante da Administragdo PUblica Federal indireta, instituida sob a forma de autarquia
vinculada ao Ministério da Fazenda, pela Lei n°® 6.385, de 07 de dezembro de 1976. Tem por atribuicdes
funcionais promover a regulamentagdo, desenvolvimento, controle e fiscalizagdo do mercado de valores
mobiliérios do pais. Para consecucgdo de tais responsabilidades, exerce as fungdes a seguir listadas: assegura o
funcionamento eficiente e regular dos mercados de bolsa e de balcdo; protecdo aos titulares de valores
mobiliarios; evita ou coibi modalidades de fraude ou manipulagdo no mercado; assegura o acesso do publico a
informagdes sobre valores mobiliarios negociados e sobre as companhias que os tenham emitido; assegura a
observancia de praticas comerciais eqitativas no mercado de valores mobiliarios; estimula a formacdo de
poupanga e sua aplicacdo em valores mobiliarios; promove a expansdo e o funcionamento eficiente e regular
do mercado de acdes, além de estimular as aplicacdes permanentes em acdes do capital social das companhias
abertas.” Cf. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. O Sistema Financeiro Nacional na Republica Federativa do
Brasil e a Atualizacdo Monetéria. Revista da AGU, [S.I.], dez. 2008. ISSN 2525-328X. Disponivel em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 maio 2018.

8“Trata-se de pessoa juridica de direito publico, integrante da Administracdo Publica indireta, instituida sob a
forma de autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda. Tem por atribuicdo institucional exercer o controle e a
fiscalizacdo do mercado de seguro, previdéncia privada aberta e capitalizacdo. Dentre suas principais
competéncia legais, merecem destaque: a fiscalizacdo da constituicdo, organizacdo, funcionamento e operagdo
das Sociedades Seguradoras, de Capitalizacdo, Entidades de Previdéncia Privada Aberta e Resseguradores, na
qualidade de executora da politica tragada pelo CNSP; a protecdo a captacdo de poupanca popular que se
efetua através das operagBes de seguro, previdéncia privada aberta, de capitalizacdo e resseguro; o zelo pela
defesa dos interesses dos consumidores dos mercados supervisionados; a promocdo do aperfeicoamento das
instituicGes e dos instrumentos operacionais a eles vinculados; a promog&o da estabilidade dos mercados sob
sua jurisdicdo; o zelo pela liquidez e solvéncia das sociedades que integram o mercado; o disciplinamento e o
acompanhamento dos investimentos daquelas entidades, em especial os efetuados em bens garantidores de
provisdes técnicas; a execucgdo e a garantia de cumprimento das deliberagdes do CNSP, bem como o exercicio
das atividades que por este forem delegadas; e a promogdo dos servigos de Secretaria Executiva do CNSP.”Cf.
FIGUEIREDO, op. cit.

8“Trata-se de centro de competéncia despersonalizado, integrante da Administracdo Plblica Federal direta,
sendo 6rgdo desconcentrado do Ministério da Previdéncia Social. Sua principal competéncia se traduz na
fiscalizacdo das atividades das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar (fundos de penséo). A SPC
se relaciona com os 6rgdos normativos do sistema financeiro na observacdo das exigéncias legais de aplicacdo
das reservas técnicas, fundos especiais e provisdes que as entidades, sob seu campo de atuacdo, sdo obrigadas a
constituir e que tem diretrizes estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional. Suas principais atribuigdes
legais séo: propor as diretrizes basicas para o Sistema de Previdéncia Complementar; harmonizar as atividades
das entidades fechadas de previdéncia privada com as politicas de desenvolvimento social e econémico-
financeira do Governo; fiscalizar, supervisionar, coordenar, orientar e controlar as atividades relacionadas com
a previdéncia complementar fechada; analisar e aprovar os pedidos de autorizacdo para constituicdo,
funcionamento, fusdo, incorporacdo, grupamento, transferéncia de controle das entidades fechadas de
previdéncia complementar, bem como examinar e aprovar os estatutos das referidas entidades, os regulamentos
dos planos de beneficios e suas alteragBes; examinar e aprovar os convénios de adesdo celebrados por
patrocinadores e por instituidores, bem como autorizar a retirada de patrocinio e decretar a administracao
especial em planos de beneficios operados pelas entidades fechadas de previdéncia complementar, bem como
propor ao Ministro a decretagdo de intervengao ou liquidagdo das referidas entidades.” Cf. FIGUEIREDO, op.
cit.

9S40 pessoas juridicas de direito privado, constituidas sob a forma de associagdes civis, sem fim lucrativo,
conforme previsfes contidas na Resolu¢do CMN n° 2.690/00. Tem por objeto social a manutencdo de local
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Seguradoras®, Sociedades de Capitalizacdo®, Entidades Abertas de Previdéncia
Complementar®, Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar, Instituicdes Financeiras
Captadoras de Depdsitos a vista® (Bancos Mdaltiplos®®, Bancos Comerciais®’, Caixa
Econdmica Federal®® e Cooperativas De Crédito®).

préprio para o encontro de seus membros, propiciando, assim, a realizacdo, entre eles, de transacBes de compra
e venda de titulos e valores mobiliarios pertencentes a pessoas juridicas puablicas e privadas, em mercado livre
e aberto, especialmente organizado e fiscalizado por seus membros e pela Comissdo de Valores Mobiliarios.
Para tanto, gozam de autonomia financeira, patrimonial e administrativa. Cf. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu.
O Sistema Financeiro Nacional na Republica Federativa do Brasil e a Atualizagdo Monetaria. Revista da
AGU,[S.1.],dez.2008.ISSN.2525-328X..Disponivel.em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 maio 2018.

%ITrata-se de pessoas juridicas de direito privado, constituidas sob a forma de associagdes civis, sem fim
lucrativo. Tem por objeto social efetuar o registro, a compensagdo e a liquidacdo, fisica e financeira, das
operagBes realizadas em pregdo ou em sistema eletrbnico. Para tanto, possuem autonomia financeira,
patrimonial e administrativa, estando sob a regulagdo e o poder de policia administrativa da Comisséo de
Valores Mobiliarios. Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

92530 pessoas juridicas, constituidas sob a forma de sociedades annimas, especializadas em pactuar contrato
securitario, de carater oneroso, bilateral, aleatério e por prazo determinado, por meio do qual assumem a
obrigacdo de pagar ao contratante (segurado), ou a quem este designar, uma indeniza¢do, no caso em que
advenha o risco indicado e temido, recebendo, para isso, o prémio estabelecido.Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

93530 pessoas juridicas, constituidas sob a forma de sociedades anénimas, que negociam contratos especificos,
denominados titulos de capitalizacdo. Seu objeto social traduz-se na persecucdo do depdsito periddico de
prestacdes pecunidrias pelo contratante, o qual tera, depois de cumprido o prazo contratado, o direito de
resgatar parte dos valores depositados corrigidos por uma taxa de juros estabelecida contratualmente;
conferindo, ainda, quando previsto, o direito de concorrer a sorteios de prémios em dinheiro. Cf.
FIGUEIREDO, op. cit.

%Tem seu regramento e disciplinamento previsto no Decreto-Lei n° 73/66, bem como na Lei Complementar n°
109/01. Trata-se de pessoas juridicas, constituidas unicamente sob a forma de sociedades anénimas. Outrossim,
seu objeto social traduz-se na instituicdo e operacdo de planos de beneficios, de carater previdencidrio,
concedidos em forma de renda pecunidria continuada ou pagamento (nico, acessiveis a quaisquer pessoas
fisicas integrantes. S&o reguladas e fiscalizadas pelo Ministério da Fazenda, por intermédio doConselho
Nacional de Seguros Privados (CNSP) e da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), os quais atuam,
inclusive, com poder de policia administrativa. Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

%830 regidas pela Resolucédo n° 3.121/03, no que tange a aplicacdo dos recursos dos planos de beneficios, sendo
igualmente disciplinadas pela Lei Complementar n® 109/01. Sdo popularmente denominados de fundos de
pensdo. Trata-se de pessoas juridicas constituidas sob a forma de fundagdo ou sociedade civil, sem fins
lucrativos, sendo acessiveis, em carater (nico e exclusivo, tdo-somente, aos empregados de uma empresa ou
grupo de empresas. Outrossim, podem ser instituidas para acesso exclusivo dos servidores dos entes estatais
(Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios), sendo estes entes denominados patrocinadores, ou
aos associados ou membros de pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial, denominadas
instituidores. Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

%330 instituicdes financeiras privadas ou publicas que realizam as operages ativas, passivas e acessorias das
diversas instituicGes financeiras, por intermédio das seguintes carteiras: comercial, de investimento e/ou de
desenvolvimento, de crédito imobilidrio, de arrendamento mercantil e de crédito, financiamento e
investimento.Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

9S40 instituicdes financeiras privadas ou publicas que tém como objetivo principal proporcionar suprimento de
recursos necessarios para financiar, a curto e a médio prazo, o comércio, a indulstria, as empresas prestadoras
de servigos, as pessoas fisicas e terceiros em geral.Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

%Trata-se de instituicdo financeira oficial, assemelhada aos bancos comerciais, podendo captar depdsitos a vista,
realizar operacfes ativas e efetuar prestacdo de servigos. Distingue-se pela finalidade social que possui,
atuando como entidade executora das politicas pablicas de planejamento econémico, priorizando a concessdo
de empréstimos e financiamentos a programas e projetos nas areas de assisténcia social, salde, educagdo,
trabalho, transportes urbanos e esporte.Tem o monopdlio do empréstimo sob penhor de bens pessoais e sob
consignacdo, bem como o monopodlio da venda de bilhetes de loteria federal. Centraliza, outrossim, o
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3.2. Esclarecimento sobre o termo “Instituicoes Financeiras”

Tem-se por “instituicdo financeira” as pessoas fisicas ou juridicas constituidas com o

objetivo de realizar as atividades descritas no artigo 17 da Lei n® 4.595/64, a seguir transcrito:

Artigo 17. Consideram-se instituicGes financeiras, para os efeitos da legislagdo em
vigor, as pessoas juridicas puUblicas ou privadas, que tenham como atividade
principal ou acessoria a coleta, intermediagdo ou aplicacdo de recursos financeiros
proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia de valor de
propriedade de terceiros.

Parégrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislacdo em vigor, equiparam-se as
instituicBes financeiras as pessoas fisicas que exer¢cam qualquer das atividades
referidas neste artigo, de forma permanente ou eventual.

As entidades financeiras podem ser publicas ou privadas, sendo que as primeiras sao
constituidas sob a forma de empresas publicas (ex.: BNDES), ou sociedades de economia

mista (ex.: Petrobras)!® e as segundas, na forma de sociedades anénimas*®?.

Nesse ponto ¢ fundamental esclarecer que se elegeu o termo “institui¢do financeira” por
ser expressao abrangente e tecnicamente mais apurada, em que pese o fato de alguns autores
optarem ao tratar desse tema, por adotar o titulo “Responsabilidade Civil das instituicdes

bancarias”. Institui¢do financeira traduz aqui a ideia de instituicdo de crédito em geral, sendo

recolhimento e posterior aplicacdo de todos os recursos oriundos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTYS), integra o Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimo (SBPE) e o Sistema Financeiro da Habitacdo
(SFH).Cf. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. O Sistema Financeiro Nacional na Republica Federativa do Brasil
e a Atualizacdo Monetaria. Revista da AGU, [S.l.], dez. 2008. ISSN 2525-328X. Disponivel em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 maio 2018.

99540 disciplinadas pela Resolugdo CMN 3.106, de 2003, que devem observar, além da legislacdo e normas do
sistema financeiro nacional, a Lei do cooperativismo - Lei n°® 5.764/71, estando autorizadas a realizar
operagdes de captacdo por meio de depositos a vista e a prazo somente de associados, de empréstimos, repasses
e refinanciamentos de outras entidades financeiras, e de doagdes. Outrossim, atuam no sistema financeiro
nacional, na qualidade de operadores, as Agéncias de Fomento, as Associagdes de Poupanca e Empréstimo, 0s
Bancos de Desenvolvimento e de Investimento, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES), as Companhias Hipotecarias, as Cooperativas Centrais de Crédito, bem como as Sociedades
Crédito, Financiamento e Investimento, de Crédito Imobiliario e de Crédito ao Microempreendedor. Por fim,
sdo considerados, ainda, operadores, como intermediarios financeiros as Administradoras de Consorcio, bem
como as seguintes sociedades: de arrendamento mercantil, corretoras de cAmbio, corretoras de titulos e valores
mobiliarios, de crédito imobiliario e distribuidoras de titulos e valores mobiliarios.Cf. FIGUEIREDO, op. cit.

Artigo 37, XIX c/c Artigo 173, ambos da CRFB/88, Cf. BRASIL,Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:: 24 maio 2018.

IFIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. O Sistema Financeiro Nacional na Repulblica Federativa do Brasil e a
Atualizacdo Monetéria. Revista da AGU, [S..], dez. 2008. ISSN 2525-328X. Disponivel em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 maio 2018.
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ainda consideradas congéneres as institui¢cdes financeiras todas as entidades que compem o
SFN, visto que estdo subordinas as mesmas normas e principios %2, Apesar disso, utilizar-se-a
muitas vezes as expressoes, “institui¢ao bancaria” e “banco”, que nesse contexto, devem ser
lidas nos termos definidos por de Cesare Vivante, que diz: “o banco ¢ o estabelecimento
comercial que recolhe os capitais para distribui-los sistematicamente com operacGes de

crédito”108

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS

4.1. NogOes gerais

Superada a questdo terminoldgica, é possivel destrinchar o relevante tema da
Responsabilidade Civil das instituicGes financeiras no Direito brasileiro. Os bancos em geral
exercem a funcdo de mobilizacdo de crédito em beneficio do desenvolvimento econémico,
oferecendo hoje em dia uma multiplicidade de servicos a populagdo, como destaca Sérgio

Cavalieri Filho:

Modernamente, ndo mais se limitam a receber em depdsito, capitais de terceiros e
conceder empréstimos. Com o objetivo de atrair clientela, prestam relevantes
servigos a coletividade em areas que transbordam a atividade bancéria especifica,
fazendo o pagamento de salarios a milhdes de servidores publicos, empregados e
aposentados; recebimento de impostos, contas de luz, gas, telefone e outros servigos
publicos, sem se falar no incentivo e apoio que representam para a inddstria, o
comércio, a agricultura e a pecuarial®,

A relevancia das instituicGes financeiras do ponto de vista econdmico e social €
indiscutivel, afinal, tais entidades atuam como intermediarias dos agentes econdmicos,
viabilizando a troca de recursos financeiros e possibilitando melhores condic¢des de aplicacédo
em poupancas ou obtencdo de financiamentos. Sem as instituicdes de crédito, por exemplo,
qualquer agente econdmico s6 poderia investir no mercado se de fato tivesse uma poupanga

para isso.

12FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. O Sistema Financeiro Nacional na Republica Federativa do Brasil e a
Atualizacdo Monetéria. Revista da AGU, [S..], dez. 2008. ISSN 2525-328X. Disponivel em:
<https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/313>. Acesso em:: 24 maio 2018.

18 VVIVANTE, Cesare. Trattato di Dirito Comerciale, Mildo, 1992, v. 1, p. 92

14CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 398.
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A presenca dos agentes econdémicos € predominante em todo o cendrio nacional, como
comprova o ultimo Relatdrio de Inclusdo Financeira (RIF)!% divulgado pelo BACEN em
2015, que revelou a evolucdo da inclusdo financeira no Pais durante o periodo de 2010 a
2014. Segundo esses dados, praticamente todos 0s municipios brasileiros contavam com pelo
menos um ponto de atendimento do Sistema Financeiro. Além disso, em 2014, o Banco
Mundial em sua edi¢do do Global Findex Data base revelou um salto de 56% (em 2011) para
68,1% da populagdo adulta (acima de 15 anos) brasileira que possui conta em instituicao

financeira.

N&o é impressionante apenas o aumento da diversidade dos servigos apresentados, mas
também a sofisticacdo e modernizacdo dos meios pelos quais sdo prestados. O uso desses
NoVos Servicos é crescente a cada ano, como se constata no RIF de 2015, que indica um salto
de 12.216 milhdes de operacdes ndo presenciais (ou seja, Internet, Home e Office Banking,
Call Center, telefones e tablets) em 2011, para 25.980 milhGes de operagdes realizadas nesses

canais de acesso em 2014.

Com a expansdo dos servigos bancarios no pais, abrange-se cada vez mais as
possibilidades de falhas que exigem solucdes juridicas. Como retrato disso, em 2017 o
Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica (DPJ/CNJ) *%trouxe
a publico um levantamento indicando que, do total de a¢des judiciais propostas no campo do
direito do consumidor em 2016, 39% tratavam-se de queixas em face de instituicdes
financeiras. Além disso, revelou também que houve um aumento de 10% da judicializacdo de

questdes bancarias entre 2014 e 2016.

Destarte, a analise da Responsabilidade Civil dessas entidades torna-se paulatinamente
imperativa e atual. Na legislacdo ndo h& ainda uma resposta constituida e especifica acerca
dessa questdo, mas tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia sdo majoritarias em dizer que tal
responsabilidade pode se dar na forma contratual (tratando-se de clientes) ou aquiliana (para
terceiros ndo clientes).Quanto ao aspecto subjetivo ou objetivo da responsabilidade, sera

15Relatdrio de inclusdo financeira. — N. 3 —. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2015 — n.: il. ; 28 cm., ISSN
2179-6696. Disponivel on-line em texto integral: <http://www.bcb.gov.br/2INCFINANC > Acesso em:: 05
jun. 2018.

18BRASIL. Cresce na Justica nimero de queixas contra servigos bancarios. [noticia] Conselho Nacional de
Justica. 2017. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84718-cresce-a-judicializacao-de-queixas-de-
servicos-bancarios > Acesso em: 05 jun 2018.
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avaliado no topico seguinte, quando abordada a questdo da incidéncia do Codigo de Defesa do

Consumidor nessas relages juridicas.

No que concerne a responsabilidade das institui¢des financeiras, é necessario destacar
ainda, que se trata de uma relacdo de confianga, pois tais entidades exercem atividades
essenciais, especificas do ramo financeiro, que demandam um amplo conhecimento

especifico, altamente técnico, que foge em regra, da cognicao das pessoas em geral.

Sem desconsiderar que as relacfes juridicas firmadas entre os bancos e os individuos,
qguando estabelecido um vinculo contratual formal, dao-se por meio de contratos de ades&o,
sem oferecer ao cliente a possibilidade de negociacdo sobre as clausulas ali apresentadas.
Além disso, a relagdo contratual se perfaz demandando o acesso a informacgdes de cunho
muito particular, tratando-se ndo apenas dos documentos pessoais, como identidade, CPF e
comprovante de residéncia, como também toda e qualquer informacdo sobre seu vinculo

empregaticio e o poder aquisitivo do cliente.

4.2. Incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Responsabilidade Objetiva

O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC, Lei n. 8.078/90), é uma lei principioldgica,
de natureza especial e de matriz constitucional®®’, que constitui um microssistema juridico
aplicavel a todos os ramos do Direito onde ocorram relacdes de consumo. Desse modo, é a lei
aplicavel as relagdes juridicas entre desiguais, onde se vislumbra a vulnerabilidade (técnica,

fatica ou juridica) do consumidor em face do fornecedor®,

Debater a aplicabilidade do CDC nas relagdes estabelecidas entre clientes e instituicbes
financeiras deveria ser uma questdo ja superada. Isso porque doutrina e jurisprudéncia sdo

majoritarias ao afirmar que tais relacGes estdo certamente sobre a baila da norma

107Vide Artigo 5°, XXXII e Art. 170, ambos da CRFB/88 e Artigo48, da ADCT. Cf. BRASIL,Constituicdo
(1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.Acesso em:: 05 jun. 2018.

1BHORA NETO, Jodo. O crime de "saidinha de banco" e o fortuito interno. Revista de Direito Privado:
RDPriv, v.13,n.51,p 231-271, jul./set. 2012., p. 217. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/79706> Acesso em: 05 jun. 2018.
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consumerista, uma vez queoartigo3° § 2°, do CDC, a seguir transcrito, incluiu expressamente

a atividade bancaria no conceito de servigo:

Artigo 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacéo de servicos.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagfes de carater trabalhista.

Entretanto, a fim de enriquecer o estudo proposto pelo presente trabalho, é interessante
lembrar que em 26 de dezembro de 2002, a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro —
CONSIF propds perante o Supremo Tribunal Federal (STF) a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.591-11%° pleiteando a inconstitucionalidade do paragrafo 2° do
artigo 3° do CDC na parte em que inclui no conceito de servigo as atividades de natureza

bancéria, financeira, de crédito e securitaria.

Um dos argumentos trazidos pela entidade é de que o CDC criou novos e maiores
encargos e obrigacOes as instituicdes financeiras ao imputar-lhes mais responsabilidades e por
sua vez,segundo eles, o estatuto consumerista estaria violando o principio da razoabilidade.
Porém, para combater essa afirmacdo, basta notar Obvia auséncia de razoabilidade que
existiria em imunizar a atividade bancaria a qualquer sanc¢do, seja ela civil, administrativa ou
penal, que decorra de uma ma prestacdo de servi¢os, como poderia acontecer a qualquer

fornecedor/prestador de servigo enquadrado no artigo 3°, do CDC*?,

Outra questdo citada na demanda, dessa vez pelo viés técnico, foi a de que o artigo 192,
da CRFB/88determinou que a regulacdo do SFN se desse exclusivamente por meio de lei
complementar, enquanto que o CDC ¢ lei ordinaria. Sobre tal inquisicdo, destaca-se trecho do
voto do relator Ministro Carlos Velloso em que cita o parecer fornecido pelo Prof. Geraldo

Brindeiro:

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérdéo. ADI n° 2.591-1, Rel. ministro Eros Grau,
Plénario, julgado em: 07 de junho de 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266855> Acesso em:: 05 jun. 18.

10DE LIMA, Cintia Rosa Pereira. Da aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor as instituicdes financeiras.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 101, 2006. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67722/70330 > Acesso em:: 30 mai.18 .
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[...] Tal como entende o eminente Procurador-Geral da Republica, Prof. Geraldo
Brindeiro, no parecer que ofereceu, “pela Lei n® 8.078 ndo se criam atribuicBes
peculiares a0 mercado e as instituicdes financeiras; as normas ali insculpidas nédo
dizem respeito, absolutamente, a regulacdo do Sistema Financeiro, mas a protecéo e
defesa do consumidor, pressuposto de observancia obrigatéria por todos o0s
operadores do mercado de consumo — até mesmo pelas instituicGes financeiras.]...]
11. Nao ha, pois, invasdo de competéncia alguma;mostra-se perfeitamente possivel a
coexisténcia entre a lei complementar reguladora do Sistema Financeiro Nacional e
0 Cadigo a que devam sujeitar-se as instituicGes bancarias, financeiras, de crédito e
de seguros, como todos os demais fornecedores, em suas relagdes com o0s
consumidores.12. De mais a mais, inimeros diplomas legais, de indole ordinaria,
acabam por criar, de alguma forma, ‘atribuigdes’ para as instituigdes financeiras: a
legislacdo do imposto sobre a renda, a legislacdo previdenciaria, a trabalhista, a
societaria. Logo, ndo seria sequer sensato que os integrantes do Sistema Financeiro
Nacional, pelo s6 fato de terem sua atividade regulada por lei complementar e
fiscalizada por um banco central, postulassem eximir-se de obediéncia as demais leis
do Pais.”

Ademais, segundo Claudia Lima Marques, aceitar tal argumentagao geraria um “efeito
bola-de-neve”, pois permitiria discutir, por exemplo, a aplicabilidade do CC/02, que é uma lei
ordinéria, as instituicdes financeiras'!?, sendo essa uma discusséo totalmente inviavel nos dias

atuais.

Em que pese a argumentacdo apresentada, permaneceu sem éxito o requerente, pois em
04 de maio de 2006 o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, (nove votos
a dois) julgou improcedente o pedido, firmando o entendimento favoravel a configuracédo da

atividade bancéria como prestacio de servico nos termos da lei consumeristat!?,

Ademais, em 2004, o Superior Tribunal de Justica ja havia se pronunciado sobre a
questdo no enunciado da Simula n® 297: “O Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as

instituicdes financeiras!*®”

Ainda, uma parcela minima de juristas sustenta que o0 CDC ¢ inaplicavel a maior parte
das atividades bancéria, tais como empréstimos, financiamentos, poupanga, entre outros, uma

vez que dinheiro e crédito ndo seriam produtos adquiridos ou usados para um destinatario

11 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor:o novo regime das relacdes
contratuais. 4. ed. rev. atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 441.

12BRASIL. Instituigdes financeiras se submetem as regras do Codigo de Defesa do Consumidor.
[noticia]Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=67150>. Acesso em: 02 jun. 2018.

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n° 297. Segunda Secdo, em 12.05.2004,DJ 08.09.2004.
Disponivel em: < https://ww?2.stj.jus.br/> Acesso em: 02 jun. 2018.
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final, sendo na verdade instrumentos que circulam na sociedade, ndo existindo para eles um

destinatario final, a excecdo de um colecionador de moedas, por exemplo

114

Nesse ponto cabe trazer o excelente parecer do ex-ministro do Superior Tribunal de

Justica, José Augusto Delgado, citado por Sérgio Cavalieri Filho em sua obra, no qual

afirmou que a expressao:

[...] ‘natureza bancéria, financeira, de crédito’ contida no § 2° do artigo 3° ndo
comporta que se afirme referir-se, apenas, a determinadas operacfes de crédito ao
consumidor. Se a vontade do legislador fosse essa — afirmou — “ele teria
explicitamente feito a restricdo, que, se existisse, daria ensejo a se analisar da sua
ruptura com os ditames da Carta Magna sobre o tema''s.

Entendimento esse em consonancia com o principio do Direito "Ubi lex non distinguir

nec nos distinguere debemus” -onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete

distinguir.Nesse diapaséo ainda, Cavalieri traz a fala de Adalberto Pasqualotto:

Em artigo publicado na revista dos Tribunais — “conceitos fundamentais do Codigo
de Defesa do Consumidor” — Adalberto Pasqualotto colocou com felicidade a
questd: ‘Embora o dinheiro, em si mesmo ndo seja objeto de consumo, ao
funcionar como elemento de troca, a moeda adquire a natureza de bem de
consumo. As operagdes de crédito ao consumidor sdo negdcios de consumo por
conexdo, compreendendo-se nessa classificacdo todos os meios de pagamento em
que ocorre diferimento da prestacdo monetaria, como cartdes de crédito, cheques-
presentes etc.” (RT 666/53). (grifo da autora)*®

Para encerrar de vez qualquer possibilidade de argumentacdo em contrario, Venosa faz

0 seguinte parecer:

Nessa gama de atividades, a responsabilidade dos bancos pode ser contratualou
aquiliana. Sob 0o manto dos principios do Cédigo de Defesa do Consumidor,como
apontamos no Capitulo 8, ultrapassa-se essa dicotomia: a responsabilidadedecorre
tdo s6 da prestacdo de servicos ao consumidor. Por outro lado, como alienfatizamos,
toda atividade dos bancos e das instituicdes financeiras € atingidapelos principios do
Codigo de Defesa do Consumidor, se mais ndo fora pelosprincipios gerais dessa lei,
por disposicdo expressa (artigo 3°, § 2°). Despiciendo setoma analisar as opinides
em contrario, ligadas exclusivamente a pareceres deencomenda. A jurisprudéncia do

4CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009,

p. 399.
WInterpretacdo  dos

contratos regulados pelo Codigo de Protecdo ao Consumidor. Informativo

Juridico,Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 8, n. 2, p. 109. Apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
16CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr., Sdo Paulo: Atlas,

2009. P. 400
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pais ndo diverge sobre o tema. O Supremo Tribunal Federal ja tomou também essa
posicdo, apds ingente e demorada decisdo*’

Portanto, h& que se concluir que os clientes das instituicdes bancarias se enquadram
perfeitamente na definicdo de consumidor prevista no artigo 2°, caput, do CDC8 em que
pese a resisténcia das instituicdes em se sujeitar as normas previstas na lei consumerista, a
jurisprudéncia é sélida ao afirmar que ndo se admite interpretacdo restritiva nas relacdes

previstas no 8§ 2° do artigo 3°, do CDC.

Sobre essa questdo, vale a pena transcrever parte do representativo acordao proferido no
REsp 57.974-0-RS, 4?2 T., rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior do Superior Tribunal de

Justica:“A circunstancia de o usuario dispor do bem recebido através da operagdo bancaria,

transferindo-o a terceiros, em pagamento de outros bens ou servi¢os, ndo o descaracteriza

como consumidor dos servigos prestados pelo banco”.*'°

Assim, tendo em vista que a tese melhor contemplada no Direito é da aplicabilidade das
normas de consumo as relagdes das instituicdes financeiras com seus clientes, € possivel
concluir que nesses casos, a Responsabilidade Civil dos danos causados aos consumidores é

objetiva, como determina o artigo 14, do CDC, in verbis.

Artigo 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

8§ 1° O servigo € defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as
quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

UVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, V. 4, 13. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
276-2717.

118 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final. Cf. BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor (1990). Lei n° 8078, de 11 de setembro de
1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em:: 02 jun. 2018.

11SGONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed., Séo Paulo:
Saraiva, 2012.
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§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa.

Como antes exposto, a Responsabilidade Civil objetiva esté prevista no parégrafo unico
do artigo 927, do CC/02,caracterizando-se como aquela que prescinde o elemento “culpa”,
sendo que ele pode ou ndo existir, mas ndo sera relevante para a analise do dever de
indenizar.Para que ela se configure basta haver a relagdo de causalidade entre a conduta do
agente e o dano (nexo causal)'?°. Nesse jaez, leciona Silvio de Salvo Venosa:

Ao analisarmos especificamente a culpa, lembremos a tendéncia jurisprudencialcada
vez mais marcante de alargar seu conceito, ou de dispensa-lo como requisitopara o
dever de indenizar. Surge, descarte, a no¢do de culpa presumida, sobo prisma do
dever genérico de ndo prejudicar [...]. Esse fundamento fez surgir a teoria da
responsabilidade objetiva, presentena lei em varias oportunidades, que desconsidera
a culpabilidade, ainda que ndose confunda a culpa presumida com a
responsabilidade objetiva. A insuficiénciada fundamentacdo da teoria da
culpabilidade levou a criagdo da teoria do risco,com varios matizes, que sustenta ser
0 sujeito responsével por riscos ou perigosque sua atuacdo promove, ainda que
coloque toda diligéncia para evitar o dano.Trata-se da denominada teoria do risco
criado e do risco beneficio. O sujeitoobtém vantagens ou beneficios e, em razéo
dessa atividade, deve indenizar osdanos que ocasiona. Levando-se em conta o rumo
que tomou a responsabilidadeobjetiva, a teoria da responsabilidade civil deixa de ser
apoiada unicamente noato ilicito, mas leva em conta com mais proeminéncia o ato
causador do dano.Busca-se descarte evitar um dano injusto, sem que
necessariamente tenha comomote principal o ato ilicito. [...] Em sintese, cuida-se da
responsabilidade sem culpa em indmeras situagfesnas quais sua comprovacgao
inviabilizaria a indenizacdo para a parte presumivelmentemais vulneravel'?,

Por fim, cabe ainda mencionar que a respeito do 6nus da prova o CDC dispde em seu
artigo 6°, inciso VIII, que:

Artigo 6° S8o direitos basicos do consumidor:

[..JVHI - a facilitac8o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do onus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

Em linhas gerais, apesar da adogédo da teoria objetiva para regular a reparacdo dos danos
provocados aos consumidores, isso ndo desobriga os lesados a comprovar o dano e o nexo de
causalidade. Todavia, como visto no artigo supracitado esta positivada a inversdao no énus da
prova,que sera aplicada quando houver uma alegacéo verossimil ou quando o consumidor for

hipossuficiente, o que sera decidido pelo magistrado, ao seu critério.

1201 pid.
121 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, v. 4, 13.ed., S&o Paulo: Atlas, 2013, p.7-9.
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4.3. Da Teoria da Qualidade no Cddigo de Defesa do Consumidor

A Responsabilidade Civil prevista no CDC tem por base a Teoria da Qualidade, que é
fundada no dever de qualidade e quantidade dos bens de consumo colocados no mercado, 0
que engloba tanto a seguranca como a adequacdo dos produtos e servigos.Sobre essa teoria

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, comenta que:

A teoria da qualidade ndo derruba a teoria dos vicios redibitérios. Ao revés, trata-se
de uma releitura das garantias tradicionais sob o prisma da produgdo,
comercializago e consumo em massa. Busca-se com ela dar, pelo menos no plano
tedrico, unicidade de fundamento a responsabilidade civil do fornecedor em
relagdo aos consumidores [...].Nada mais de discussGes estéreis - e prejudiciais a
protecdo do consumidor —entre responsabilidade contratual e extracontratual. Tudo
passa a ser mera decorréncia de um dever de qualidade e quantidade!?. (grifo da
autora)

Sob a égide dessa teoria, 0s bens de consumo devem estar protegidos de duas espécies
de vicios: os de quantidade e os de qualidade. Os vicios de qualidade dividem-se em duas
categorias: a) por inseguranca e b) por inadequacéo. Os vicios de qualidade por inseguranca
tutelam a incolumidade fisico-psiquica do consumidor (artigo 6°, I, do CDC). Ja os vicios de
qualidade por inadequacdo, estdo relacionados ao desempenho dos produtos e servicos, isto &,
o cumprimento de sua finalidade de acordo com a legitima expectativa do consumidor e
também com a sua durabilidade, a garantia de que o produto ndo serd perdido total ou

parcialmente de forma prematura (artigo 4°, 11, “d”, do CDC)*?3,

Por conseguinte, quanto a qualidade, ha no Direito do Consumidor a diferenca entre
Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico (artigos 12 a 17, do CDC) e
Responsabilidade por Vicio do Produto e do Servico (artigos 18 a 25, do CDC). O primeiro é
0 mesmo que acidente de consumo, ocorrendo ndo apenas quando o defeito atinge a
incolumidade econémica do consumidor, mas quando afeta também a incolumidade fisica ou
psiquica, ou seja, atinge o proprio individuo, extrapolando a drbita do produto ou servico. E o

segundo ocorre quando existe apenas um prejuizo patrimonial.

122 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Teoria da qualidade. In: Benjamim, Antonio Herman de
Vasconcellos e. Marques, Claudia Lima. Bessa, Leonardo Roscole. Manual de direito do consumidor. S&o
Paulo: Revista dos tribunais, 2007 p. 100-111. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/16339>. Acesso em:: 13 jun. 2018.

123 | bid.
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A Responsabilidade Civil das institui¢cbes financeiras em sede de relacdo de consumo
tem fundamento no artigo 3°,82° conjugado com o artigo 14, ambos do CDC. Assim, sdo
responsaveis pela reparacdo de danos aos consumidores em duas hipdteses, quais sejam: a)
defeitos relativos a prestacdo dos servigos e b) por informacdes insuficientes ou inadequadas

sobre sua fruicéo e riscos.

O servico é considerado defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor
dele pode esperar devendo ser levadas em consideracdo algumas circunstancias, quais sejam:
0 modo de fornecimento; o resultado e 0s riscos que razoavelmente dele se esperam e a época
em que foi fornecido (artigo 14,81°, do CDC).

Quanto as informacdes insuficientes ou inadequadas, é possivel ilustrar com o exemplo
dos contratos bancarios, que possuem multiplas falhas de informacéo sobre tarifas bancarias,
prazos para aplicacdo e custos decorrentes do mau planejamento econémico; prejudicando 0s
consumidores que muitas vezes acabam arcando com despesas inesperadas no momento em
que mais precisam de crédito e dos demais servigos prestados. E imprescindivel que o cliente
tenha pleno direito a informacdo de modo que nédo seja lesado pelas instituices financeiras,

principalmente levando em consideracao que é a parte hipossuficiente da relacéo.

Embora as atividades bancérias estejam enquadradas como “servigos” na lei, a doutrina
ndo é pacifica sobre esse ponto, sendo que muitos entendem que o0s bancos também sdo
fornecedores de produtos. Um deles é Eduardo Salomao Neto, que afirma que as institui¢coes
financeiras nas relacdes de consumo, serdo fornecedoras de produtos quando, por exemplo,
concedem empréstimos, isto €, entregam dinheiro a seus clientes e serdo prestadoras se

servigo quando, por exemplo, recebem o pagamento de contas.

Em funcéo disso, cumpre ainda esclarecer que o “fato do produto”, é o “acontecimento
externo que causa dano material ou moral ao consumidor, decorrente de um defeito do
produto”!?*, sendo que ¢é defeituoso o produto quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias elencadas no artigo

12, paragrafo 1° e seus incisos, do CDC. Tais defeitos abarcam todos os acidentes de

124CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed., 3.reimpr., Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 172.
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consumo, seja de concepgdo, producdo ou comercializacdo do produto. Cabe ainda dizer que
pelo fato do produto respondem apenas o fabricante, o produtor, o construtor e o

incorporador, sendo que o0 CDC excluiu dessa lista 0 comerciante (Artigo 12, CDC).

4.4. Da reparacao por danos provocados por terceiros

Todos os conceitos até o momento tratados confluirdo para a analise de como opera no
Direito patrio o dever de reparacdo das instituicdes financeiras pelos danos causados por
terceiros. O que ja se consolidou até o momento é que sobre as relagBes juridicas entre
clientes e bancos incide o CDC, e, portanto, havera responsabilidade objetiva. Sem deixar de
mencionar que esse estudo esta limitado exclusivamente as relacdes com os clientes, e, por

conseguinte, tratando de responsabilidade civil contratual.

ApOs esses esclarecimentos, observa-se que o artigo 14, 8§3° do CDC elege trés
hipbteses em que o fornecedor ndo sera responsabilizado pelo defeito do servico, a saber: a)
guando o defeito é inexistente; b) ocorréncia de culpa exclusiva da vitima e c) culpa exclusiva

de terceiro.

Nesses casos ndo ha que se falar em Responsabilidade Civil, pois constituem obices do
nexo causal, pressuposto da responsabilidade, que determina uma relacdo de causa e efeito
entre a conduta e o dano, se aplicando a qualquer modalidade de responsabilidade, seja ela
subjetiva ou objetiva. Sendo que, a respeito das hip6teses Ultimas, a doutrina critica 0 uso do
termo ‘“‘culpa”, afirmando ser mais adequado falar em “fato exclusivo” de terceiro ou da

vitimal?,

Quando se observa que o produto ndo é defeituoso, o que é énus do fornecedor ou
prestador provar, ndo ha dano indenizavel por claro rompimento do nexo causal. Sobre esse

ponto Flavio Tartuce comenta que:

Como é notorio, ausente o dano, ausente a responsabilidade civil, deducdo que pode
ser retirada, entre outros, do art. 927, caput, do CC/2002. A verdade € que a auséncia
de dano ndo constitui excludente de responsabilidade civil, mas falta de um de seus

15TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual / Flavio Tartuce, Daniel
Amorim Assumpcdo Neves. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2014.
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pressupostos, pecando o legislador consumerista por falta de melhor técnica nesse
aspecto.1?¢

A respeito da culpa exclusiva de terceiro, cumpre esclarecer que, quando a lei diz
“terceiro” esta se referindo a pessoa completamente estranha a relagéo juridica estabelecida.
Assim, ndo havera exclusdo da responsabilidade se esse individuo possui uma relacdo de
confianca ou de pressuposicdo com o fornecedor/prestador. Desse modo, se esse “terceiro”
integra a cadeia produtiva, ainda que remotamente, ndo se pode reputar por estranho a relacao

de consumo, sendo ele na verdade um fornecedor solidario?’.

Sobre o fato exclusivo de terceiro Sérgio Cavalieri Filho proporciona uma boa
situacdo ilustrativa. Se uma enfermeira, por descuido ou intencionalmente, aplica um
medicamento errado no paciente causando-lhe a morte, ndo caberia responsabilidade sobre o
fornecedor do medicamento. Isso porque, o acidente ndo decorreu de defeito do produto, mas
da exclusiva conduta da enfermeira, caso em que devera responder o hospital por defeito do

servico.'?®

Ante o0 exposto, pode parecer simples o argumento de defesa a ser apresentado pelas
instituicdes financeiras. Basta alegar que a conduta foi realizada por uma pessoa estranha a
relacdo juridica, no caso um criminoso, e entdo, a responsabilidade serd afasta. Esse, no
entanto, é um pensamento falacioso, pois ndo se pode esquecer que a Responsabilidade Civil
objetiva das instituicBes financeiras é fundada na teoria do risco (artigo 927, CC/02), sobre a

qual assevera Sérgio Cavalieri Filho:

“Risco é perigo, ¢ probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que
exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela
decorrente. A doutrina do risco pode ser, entéo, resumida: todo prejuizo deve ser
atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou
nédo agido com culpa.”?°

Existem varias concepcdes da ideia de risco, sdo elas:

126 |bid, p. 150

1271 pid.

18CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009.
129 bid, p. 136.
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a) Risco-proveito: € responsavel aquele que tira proveito da atividade danosa com base
no principio ubi emolumentum, ibi onus — quem aufere os ganhos deve suportar 0s encargos,
isto é, deve reparar o dano aquele que se beneficia da atividade perigosa; b) Risco
profissional: reside o dever de indenizar quando o dano resulta de uma atividade ou profisséo
desempenhada pelo lesado (esta ligado, portanto, as relacdes de trabalho); c) Risco
excepcional: havera dever de reparacdo quando o dano for consequéncia de um risco
excepcional, que foge da atividade comum da vitima (também se aplica mais as relacbes de
trabalho); d) Risco criado: assume o dever de indenizar aquele que ao desempenhar sua
atividade ou profissdo cria um perigo, a menos que prove que tomou todas as medidas
cabiveis para evita-lo, Caio Mario defende que essa teoria é uma ampliacao da teoria do risco-
proveito, pois nessa 0 6nus da prova esta a cargo da vitima, sendo que na teoria do risco-
criado o 6nus é do agente causado do dano; e) Risco integral: é a modalidade mais extremista
da teoria do risco, onde se entende haver o dever de indenizar até mesmo quando inexiste o
nexo de causalidade. Assim, a responsabilidade subsiste apenas em face do dano, mesmo
diante das excludentes culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca

maior3°,

Ndo ha duvidas que existe risco nas atividades desempenhadas pelas instituicdes
financeiras, sendo que, em contrapartida, estdo incumbidas de um dever de seguranca,

conforme dispde do artigo 8°, do CDC, verbis:

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo
riscos a sadde ou seguranca dos consumidores, exceto 0s considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores,
em qualquer hipdtese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.
A stimula 478 do STJ fixou o dever de reparacdo das instituices financeiras em fraudes
e delitos praticados por terceiros no ambito de operagdes bancarias. Entretanto, o enunciado é
claro ao dizer que tal responsabilidade incidira especificamente quando da ocorréncia do caso
fortuito interno. Ou seja, quando incidem fatores que sdo inerentes as atividades por elas

desempenhadas.

10CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 136.
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Nesse sentido também o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ja fixou
entendimento no enunciado da Sumula n° 94, in verbis: “Cuidando-se de fortuito interno, o

fato de terceiro ndo exclui o dever do fornecedor de indenizar’*3!.

Essa determinacdo é muito coerente com os ideais de justica. Afinal, ndo seria plausivel
conceber a possibilidade de elidir uma instituicdo bancaria da responsabilidade pela
ocorréncia de um fato previsivel. Faz parte de suas atividades movimentar e portar altissimos
valores financeiros, e, por certo, sempre haverdo individuos, que pelo emprego de meios

criminosos, tentardo burlar o sistema de seguranca e se apropriar desses valores.

Logo, como a ocorréncia de um assalto, um furto ou uma fraude, por exemplo, séo
situacBes esperadas diante das operacdes bancarias, é obrigacdo da instituicdo financeira
providenciar os meios de seguranca adequados. Afinal, se diante dos danos, nesse contexto,
provocados por terceiro, afastarmos a responsabilidade dos bancos, quem devera arcara com

0s prejuizos? Os consumidores, a parte mais fragil da relacdo?

Portanto, ndo ha discussdo acerca da devida responsabilizacdo das instituicdes
financeiras por danos ocasionados por terceiros quando esse dano decorrer de um fortuito
interno, afinal é um risco esperado de uma atividade da qual os bancos auferem lucros

exorbitantes, sendo aplicavel aqui a teoria do risco na modalidade risco-proveito.

Por outro lado, muitas vezes € alegada a ocorréncia de um fortuito externo ou de forca
maior, que embora estejam elencadas como hipoteses de exclusdo da Responsabilidade Civil
no artigo 393, do CC/02, tém a sua incidéncia nas relagdes de consumo questionada pela
doutrina. Para alguns autores, o rol de excludentes previsto no CDC ¢ taxativo, por isso, ndo
se admitiria nesses casos o caso fortuito e a forgca maior como excludentes, sendo inclusive
essa a corrente mais forte. Todavia, hd quem defenda pela possibilidade, como é o caso de
Tartuce que entende tratar-se de fatores obstativos gerais do nexo de causalidade, aplicaveis
tanto a responsabilidade subjetiva quanto & objetiva®2.

181 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Simula da Jurisprudéncia Predominante n°
2005.146.00006. Votacdo: unanime - Rel. Des.Silvio Teixeira, Julgamento em 10/10/2005, Registro de
Acorddo em 29/12/2005

1%2TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual / Flavio Tartuce, Daniel
Amorim Assumpcdo Neves. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2014.



53

Costuma ser alegado o fortuito externo, ou seja, a situacdo alheia ao processo de
prestagdo do servigo, nos casos de “saidinha de banco”, por exemplo, quando o individuo sai
da agéncia bancéria ap6s realizar um saque e € assaltado, como sera melhor explicado mais
adiante. O que se alega € que, por mais que seja um fator previsivel, a ocorréncia do evento
estaria absolutamente fora do alcance da protecdo da instituicdo financeira. No exemplo
trazido, estaria sob a instituicdo financeira o peso de zelar pela seguranca publica como um
todo, 0 que seria excessivamente oneroso e descabido, posto que essa € legitima obrigacdo do
Estado®®3. Portanto, alegar essa excludente parece ser um argumento aceitavel que, contudo,

deve ser avaliado com cautela de acordo com as circunstancias do caso concreto.

O fato exclusivo da vitima ocorre quando a conduta do préprio consumidor constitui
causa ao dano, devendo ele assumir as consequéncias, tendo ela sido realizada de forma
consciente ou inconsciente. Geralmente esse fator se da quando o consumidor desrespeita as
normas de utilizacdo do produto ou fruicdo do servigo, seja ela indicada no manual de

instrugdes ou na norma regulamentar contratual.

No ambito das relagdes bancérias esse argumento pode ser apontado quando o
correntista ndo faz bom uso de seu cartdo magnético e, em decorréncia disso, € vitima de
fraude/furto, por exemplo. Essa possibilidade de excludente € indubitavelmente um forte
argumento em defesa das instituicbes financeiras. Afinal ndo sdo poucas as orientagdes

oferecidas para proporcionar 0 uso seguro dos servi¢os bancéarios.

As maiores instituicdes bancarias do pais, oferecem sites e informativos fisicos com
diversas orientacdes de seguranca a disposi¢do dos usuarios. Sendo que as mesmas investem
em recursos tecnoldgicos para garantir a preservacdo de suas operagBes. Sdo adotados
sistemas como, por exemplo, a biometria, que é uma tecnologia que utiliza caracteristicas
fisicas exclusivas para a identificacdo precisa do usuario (podem ser utilizadas as digitais ou a
retina, por exemplo). Sem deixar de citar o uso de cadmeras de vigilancia, portas giratorias

com detector de metais, certificado digital (fisico ou no celular), etc.

133 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgéos:
[...] Cf. BRASIL.Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro.de.1988.Disponivel.em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
> Acesso em:: .20 jun.2018



54

A relacdo entre consumidores e instituicdes bancéarias é tdo relevante que em 2012, a
Ordem dos Advogados do Brasil, através da sua Comissdo de Defesa do Consumidor (CDC) e
em parceria com a Caarj, langou um Manual do Consumidor de Servigos Bancarios, na versao
tradicional e em braile.'3* O material traz dicas salutares para a utilizagdo dos servicos,
inclusive muitas dicas de seguranca, munindo também o consumidor de informacdes sobre

regras as quais as instituicdes financeiras se submetem para evitar abusos.**

Portanto, nota-se que existe a oferta de muito contetido para que o consumidor esteja
ciente de como melhor proceder no ambito das operagcfes bancérias, sendo que quando a
instituicdo financeira consegue comprovar sua participacdo total ou parcial no evento que
ocasionou o dano, tanto os Tribunais como a doutrina sédo benevolentes ao medir sua
responsabilidade. Quando fica comprovada a culpa exclusiva da vitima, as instituicdes
bancarias normalmente sdo elidias de responsabilidade e se o consumidor apenas contribuiu
parcialmente para o evento danoso, isso € levado em consideracdo no momento de auferir o

quantum indenizatério.

Tendo em vista que ha doutrina que também enquadra as entidades bancérias no
conceito de fornecedor (artigo. 3°, CDC), cabe aqui dizer ainda que as hipoteses de exclusdo
da responsabilidade por defeito do produto estdo elencadas no artigo 12, 83° do CDC. O
qual, em comparacdo com o art. 14,83° do CDC (que trata de servi¢o), traz em seu rol mais
uma possibilidade de exclusdo da responsabilidade que é quando o fornecedor ndo colocou o
produto no mercado (art. 12,83°, I, do CDC). Nesse caso cabe também ao fornecedor o 6nus
da prova, sendo que explica-se por si s6 o fato de que, se ndo houve a oferta do produto ndo

ha dano a ser reparado. As demais hipdteses previstas no artigo sdo iguais ao do art. 14,83°.

Apesar disso, em que pese as possibilidades de exclusédo da responsabilidade civil
admitidas no Direito, ndo se pode ignorar o fato de que, em muitos casos, 0s Tribunais tém
decidido em favor dos consumidores com fundamento na teoria do risco na modalidade do

risco integral, fazendo cair por terra qualquer alegacéo que possa suprimir a responsabilidade

13 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Manual do Consumidor Bancario. Disponivel em:
<http://www.oabrj.org.br/arquivos/files/-Comissao/cartilha_banco.pdf> Acesso em:: 20 jun. 2018

135O0RDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. OAB/RJ langa Manual do Consumidor Bancério. Tribuna do
Advogado, 2012. Disponivel em:<http://www.oabrj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/17464-oabrj-lanca-
manual--do-consumidor-bancario> Acesso em:: 20 jun. 2018
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http://www.oabrj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/17464-oabrj-lanca-manual--do-consumidor-bancario
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das institui¢bes financeiras. Diante disso, e considerando que existem diversas situacfes que
ocasionam danos em meio as relagdes bancérias, serdo analisadas a seguir separadamente

algumas hipoteses desses danos.

4.4.1. Cheque falso

Nas licdes de Gladston Mamede, cheque “[...] € um titulo de crédito por meio do qual
uma pessoa (chamada emitente ou sacador) d& uma ordem a uma instituicdo financeira
(sacado), na qual mantém conta bancéria, para que pague, a vista, certa quantia a alguém
(beneficiario ou tomador).”**%0 uso dos cheques no pais é regulamentado pela Lei n °© 7.357
de 2 de Setembro de 1985 (Lei do Cheque), sendo exigida uma série de requisitos para sua
validade®®’, devendo também atender as normas expedidas pelo Banco Central do Brasil
(BACEN).

Para que esse titulo de crédito seja expedido é imprescindivel a existéncia prévia de uma
conta bancaria, pois a cartula é disponibilizada pela prdpria entidade de crédito, tratando-se,

portanto, de clara relacdo de responsabilidade contratual.

Afirma Mamede que havendo “[...] algum empecilho (como falsidade) ou ndo existindo
fundo, o banco sacado devolvera o cheque, indicando, no verso do titulo, qual foi 0 motivo da
sua recusa em acatar a ordem de pagamento!3.” Tal conduta esta autorizada pelo artigo 6°,
item 35, da Resolucdo n° 1.682 de 31 de janeiro de 1990 do BACEN, a seguir transcrito:

13 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 11 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 361.

187Art . 1° O cheque contém: | - a denominagio ‘’cheque’’ inscrita no contexto do titulo e expressa na lingua em
que este é redigido; 1l - a ordem incondicional de pagar quantia determinada;lll - o0 nome do banco ou da
instituicdo financeira que deve pagar (sacado);lV - a indicacdo do lugar de pagamento;V - a indicacdo da data e
do lugar de emissdo;VI - a assinatura do emitente (sacador), ou de seu mandatario com poderes
especiais.Paragrafo Gnico - A assinatura do emitente ou a de seu mandatario com poderes especiais pode ser
constituida, na forma de legislacdo especifica, por chancela mecénica ou processo equivalente.Art . 2° O titulo,
a que falte qualquer dos requisitos enumerados no artigo precedente nao vale como cheque, salvo nos casos
determinados a seguir: | - na falta de indicacdo especial, é considerado lugar de pagamento o lugar designado
junto ao nome do sacado; se designados varios lugares, o cheque é pagavel no primeiro deles; ndo existindo
qualquer indicacdo, o cheque é pagavel no lugar de sua emissdo; Il - ndo indicado o lugar de emisséo,
considera-se emitido o cheque no lugar indicado junto ao nome do emitente. Cf. BRASIL, Lei n° 7.357, de 2
de setembro de 1985. DispSe sobre o cheque e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L7357.htm> Acesso em:: 27 mai. 2018

138 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 11 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 371.
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Artigo 6°. O cheque poderé ser devolvido por um dos motivos a seguir classificados:

[...] 35 — Cheque fraudado, emitido sem prévio controle ou responsabilidade do
estabelecimento bancério (“cheque universal"), ou ainda com adulteragdo da praca
sacada

A doutrina é majoritaria ao reconhecer que qualquer fraude que resulte no pagamento
realizado pelo banco a um falsario, configura-se como fraude contra o proprio banco e ndo
contra o correntista. O dinheiro, nesse caso, esta na posse direta da instituicdo financeira, que
0 entregaré ao estelionatario, e segundo o principio res perit domino, quem deve arcar com 0S
prejuizos € o banco, pois ele quem sofreu o dano®*°. Sobre esse ponto cabe destacar a fala de
Caio Mério da Silva Pereira:

O banco, ao acatar o cheque falso, efetua o pagamento com dinheiro seu, uma vez
que o depdsito de coisa fungivel (depdsito irregular) equipara-se ao matuo, e por
este 0 banco (mutuario) adquire a propriedade da quantia recebida em deposito.

Assim considerado, o cheque falso é um ato fraudulento montado ‘contra o banco’,
e, portanto, cabe a este suportar-lhe as consequéncias®4.

O Supremo Tribunal Federal editou em um enunciado sobre e a responsabilidade diante
de cheque falso, com base no artigo 159, do CC/16, na Sumula n°® 28, in verbis: “O
estabelecimento bancario é responsavel pelo pagamento de cheque falso, ressalvadas as

hipdteses de culpa exclusiva ou concorrente do correntistal!”.

Entretanto, € importante recordar que tal enunciado foi aprovado em 13 de dezembro de
1963. Sendo que o CDC, norma que regula essa relacdo juridica como ja foi abordado, € de 11
de setembro de 1990 e 0 mesmo sé prevé a exclusdo da responsabilidade do fornecedor em
caso de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (artigo 14, § 3°, do CDC). Logo, a partir

da vigéncia da lei consumerista ndo ha que se falar em “culpa concorrente” do correntista.

Nesse sentido, o paragrafo Unico, do artigo 39, da Lei do Cheque determina que:

Art . 39. O sacado que paga cheque “’a ordem’” é obrigado a verificar a regularidade
da série de endossos, mas ndo a autenticidade das assinaturas dos endossantes. A

138CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

140 SILVA PEREIRA,Caio Mério. Responsabilidade Civil, 22 Ed, Rio de Janeiro, Forense, 1990, p. 191.

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal n° 28. Sessdo Plenéria, Data da Aprovagdo 13/12/1963.
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mesma obrigagdo incumbe ao banco apresentante do cheque a cdmara de
compensagao.

Pardgrafo Unico. Ressalvada a responsabilidade do apresentante, no caso da parte
final deste artigo, o banco sacado responde pelo pagamento do cheque falso,
falsificado ou alterado, salvo dolo ou culpa do correntista, do endossante ou do
beneficiario, dos quais podera o sacado, no todo ou em parte, reaver a que
pagou.(grifo da autora)'#2,

O Superior Tribunal de Justica tem fundado suas decisGes em sua Sumula n® 479, que
fixou a responsabilidade objetiva das instituicdes financeiras por fraudes ou delitos praticados
por terceiros, sem apresentar qualquer entendimento expressivo em sentindo contrario, sao

exemplos os acérdaos a sequir:

EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL DE
INSTITUICAO FINANCEIRA. CHEQUE COM ASSINATURA FALSIFICADA.
MATERIA APRECIADA EM RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA REPETITIVA (ARTIGO 543-C DO CPC).
RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

[...] 2. "As instituicOes bancérias respondem objetivamente pelos danos causados por
fraudes ou delitos praticados por terceiros - como, por exemplo, abertura de conta-
corrente ou recebimento de empréstimos mediante fraude ou utilizacdo de
documentos falsos -, porquanto tal responsabilidade decorre do risco do
empreendimento, caracterizando-se como fortuito interno." (REsp 1199782/PR, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/08/2011,
DJe 12/09/2011) 3. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental a
que se nega provimento4,

CIVIL. ACAO DE INDENIZAGCAO. CHEQUES FURTADOS DE AGENCIA
BANCARIA. USO INDEVIDO POR TERCEIRO. DEVOLUCAO
INJUSTIFICADA DE CHEQUES EMITIDOS PELAS CORRENTISTAS. DANO
MORAL. VALOR. MANUTENCAO. JUROS MORATORIOS. CALCULO.

I. A seguranca é prestacdo essencial a atividade bancéria. 11. N&o configura caso
fortuito ou forca maior, para efeito de isencdo de Responsabilidade Civil, a
acdo de terceiro que furta, do interior do proprio banco, talonario de cheques
emitido em favor de cliente do estabelecimento. [...]IV. Recurso especial ndo
conhecido.'** (grifo da autora).

Mesmo nos casos de falsificag@o sofisticada do cheque (“falso habil”),

ou seja, quando a falsidade s6 pode ser percebida por aparelhos especializados de

142 BRASIL, Lei n ©7.357, de 2 de setembro de 1985. Dispde sobre o cheque e da outras providéncias.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7357.htm> Acesso em:: 27 mai. 2018

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acdérddo. EDcl no REsp 1280485/RJ, Rel. Ministro
Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 19/11/2013, DJe 25/11/2013

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. REsp 750.418/RS, Rel. Ministro Aldir
Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 12/09/2006, DJ 16/10/2006, p. 378
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grafotécnica, o STJ ndo tem afastado a responsabilidade das instituicdes financeiras, como se

pode ver pelo exemplo a seguir:

PROCESSO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
PROVA PERICIAL. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
CHEQUE COM ADULTERAGAO SOFISTICADA. FALSO HABIL. CASO
FORTUITO INTERNO. CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DA INSTITUIGAO FINANCEIRA. DANOS MATERIAIS E MORAIS
INDENIZAVEIS.

1. A finalidade da prova é o convencimento do juiz, sendo este 0 seu direto e
principal destinatario. Por isso que, sempre que constatar que o acervo documental é
suficiente para nortear e instruir seu entendimento, assiste-lhe o poder-dever de
julgar a lide antecipadamente, sendo for¢oso concluir que o seu livre convencimento
é a bussola norteadora da necessidade ou ndo de producdo de quaisquer provas que
entender pertinentes ao julgamento da lide (artigo 330, I, do CPC). Precedentes. 2.
No que tange ao 'falso habil”, assim entendido aquele cuja falsidade é
perceptivel "'somente com aparelhos especializados de grafotécnica, por meio
de gramafenia em que se detectem, e.g., morfogéneses graficas, inclinacdes
axiais, dinamismos gréficos (presséo e velocidade), pontos de ataque e remate,
valores angulares e curvilineos™ (ALVES, Vilson Rodrigues. Responsabilidade
Civil dos estabelecimentos bancarios. Campinas: Editora Servanda, 2005, v.1, p.
284), abrem-se trés possibilidades: (i) a inexisténcia de culpa do correntista; (ii)
culpa exclusiva do cliente; (iii) culpa concorrente.3. "As institui¢des bancérias
respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes ou delitos praticados por
terceiros - como, por exemplo, abertura de conta-corrente ou recebimento de
empréstimos mediante fraude ou utilizacdo de documentos falsos -, porquanto tal
responsabilidade decorre do risco do empreendimento, caracterizando-se como
fortuito interno." (REsp 1.199.782/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, julgado
pela Segunda Secdo, em 24/08/2011 sob o rito previsto no artigo 543-C do CPC,
DJe 12/09/2011) 4. No caso, ndo ha se afastar a responsabilidade objetiva da
instituicdo financeira quando inexistente culpa do correntista, por se tratar de
caso fortuito interno, assistindo a recorrente o direito a indenizacdo por danos
materiais e morais.5. Recurso especial provido.*3(grifo da autora).

Os Julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ) apresentam-se
no mesmo sentido da Corte Superior, sdo exemplos:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. SERVICOS
BANCARIOS. SAQUES EFETUADOS EM CONTA CORRENTE MEDIANTE
APRESENTACAO DE CHEQUE FALSO. PRETENSAO INDENIZATORIA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA DO PEDIDO, CONDENANDO A PARTE RE
A DEVOLVER EM DOBRO OS VALORES DEBITADOS EM CONTA
CORRENTE, BEM COMO A PAGAR R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS) A
TITULO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. INCONFORMISMO DA
PARTE RE QUE MERECE ACOLHIMENTO, EM PARTE, PARA
DETERMINAR QUE A RESTITUICAO SEJA EFETIVADA DE FORMA
SIMPLES E PARA REDUZIR O VALOR DA VERBA INDENIZATORIA A FIM
DE SE ATENDER AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE QUE NORTEIAM A RESPECTIVA FIXACAO.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérdéo. REsp 1093440/PR, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 02/04/2013, DJe 17/04/2013
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1. Laudo pericial ratificando a narrativa autoral de que cheques apresentados ao
banco sacado e compensados eram falsos. 2. Instituicdo financeira que néo
diligenciou para confirmar se, de fato, os titulos foram emitidos pela autora,
diante das circunstancias em que estes foram apresentados. 3. Dever da
instituicdo financeira de ressarcir a correntista a importancia indevidamente
debitada de sua conta, pois a hipotese revela fortuito interno (Sumula 479 STJ),
ressarcimento esse, no entanto, que devera ocorrer de forma simples, a fim de se
evitar o enriquecimento sem causa, observando que o caso ndo se amolda a hipdtese
prevista pelo paragrafo Unico do art. 42 do CDC, que pressupde cobranca indevida,
sendo certo, ainda, que ndo ha que se falar em ma-fé da institui¢do financeira. [...] 6.
Recurso conhecido e parcialmente provido.(grifo da autora)

"APELACAO. ACAO INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL.
RELACAO DE CONSUMO. DiVIDA DECORRENTE DE RELAGCAO JURIDICA
INEXISTENTE ENTRE AS PARTES. INSCRICAO DO NOME DA AUTORA
NOS CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO. FALHA DO SERVICO.
ALEGACAO DE FATO DE TERCEIRO. APLICACAO DA SUMULA 94 TJ/RJ.
DANO MORAL IN RE IPSA. COMPENSACAO. VALOR EXCESSIVAMENTE
ARBITRADO. REDUCAO.

1. O Codigo de Defesa do Consumidor encerra normas cogentes, de ordem
publica.2. Para dar mais amplitude & responsabilidade pelo fato do produto e do
servico, o art. 17 do CDC equiparou ao consumidor todas as vitimas do acidente do
consumo.3. Estd afastada a dicotomia entre a responsabilidade contratual e
extracontratual.4. O fundamento da responsabilidade do fornecedor é o defeito do
produto ou do servi¢o que, numa relagdo contratual ou extracontratual, da causa a
um acidente de consumo. [...] Por conseguinte, a responsabilidade da ré/apelante,
fornecedora de servicos, é objetiva e tem fundamento no risco do empreendimento
estando o consumidor desonerado do 6nus de provar a culpa do réu/apelante, no
evento danoso, sendo dnus do produtor ou do fornecedor a prova excludente do nexo
de causalidade.7. N&o obstante objetiva sua responsabilidade em raz&o do risco do
empreendimento, necessaria a prova do dano e do nexo causal entre este e 0 servigo
defeituoso prestado.8. Falha na prestacdo do servi¢o caracterizada. 9. Pretensdo
do apelante de eximir-se de sua responsabilidade sustentando ocorréncia de
fraude (fato exclusivo de terceiro), que ndo merece prosperar. Sumula 94
TJ/RJ.10. Também afastada a tese de fortuito externo, sustentada pelo
apelante, pois a utilizacdo de documentos falsos por terceiro, sejam eles
grosseiros ou nao, na hipétese dos autos, € um fortuito interno decorrente do
proprio desenvolvimento da atividade empresarial da instituicdo financeira, ou
seja, insere-se na linha de desdobramento do seu empreendimento que,
naturalmente, produz riscos que devem ser por ela suportados.11. Inexisténcia
de relacdo juridica, consequentemente de débitos. Assim, indevida a inscricdo do
nome do consumidor nos cadastros restritivos de crédito, que por si s, caracteriza o
dever de indenizar por parte da prestadora de servigos. [...] 13. Parcial provimento
do recurso, por ato do relator.'*” (grifo da autora)

Assim, conclui-se que, nos casos em que o correntista ndo incorreu em qualquer culpa

para a perpetracdo da fraude, aplica-se indiscutivelmente a Simula n°® 479 do STJ. Afinal, a

146 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0184869-
96.2011.8.19.0038, Rel. Des(a). ALVARO HENRIQUE TEIXEIRA DE ALMEIDA, VIGESIMA QUINTA
CAMARA CIVEL, Julgamento: 04/04/2018.

147 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0352249-
32.2009.8.19.0001, Rel. Leticia de Faria Sardas, Vigésima Camara Civel, Julgamento: 22/08/2012.
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fraude é vista como um fortuito interno, ou seja, inerente a atividade desenvolvida pela

entidade bancéria, devendo a mesma suportar sozinha 0s prejuizos.

Se héa culpa concorrente do cliente, ainda sim a instituicdo financeira arcara com os
prejuizos, porém, isso serd levado em consideracdo no momento de se estipular o valor com
que o banco arcara para reparar 0 dano. Todavia, se houve culpa exclusiva do correntista, a
responsabilidade da instituicdo financeira é elidida por forca do artigo 39, da Lei do Cheque
combinado com o artigo 14, 83°, Il, do CDC. Sendo que nos ultimos dois casos o 6nus da

prova fica a cargo do banco.

4.4.2. Subtracdo de bens depositados em cofre

O aluguel de cofre em uma instituicdo bancéria é uma alternativa utilizada por pessoas
que, ndo pretendem manter em suas residéncias a guarda de objetos de alto valor econémico
(ou sentimental) como moedas estrangeiras, documentos familiares, joias, itens colecionaveis
ou pecas de arte, por exemplo. Além da questdo da seguranca, procura-se evitar a deterioracdo
desses itens, fazendo parte do servico bancario oferecer as condi¢bes ideais, como a

climatizacdo, para garantir que os bens depositados permanecerdo intactos.

Para a analise juridica desse servico, cabe de inicio chamar a atencédo ao fato de que ora
se fala em “aluguel de cofre”, ora em “deposito de bens”, isso acontece porque a doutrina nao
é unanime quanto a natureza juridica do contrato, embora a pratica comercial prefira o termo
“aluguel”. Sérgio Cavalieri Filho segue a linha de Yussef Said Cahali que entende que tratar-
se de um contrato misto, integrando elementos proprios do contrato de depdsito e outros do
contrato de locagdo, ndo havendo primazia de uns sobre os outros.**® Ja Flavio Tartuce

entende ser um contrato de depdsito nos termos do artigo 627, do CC/02%4°, rechacando em

148RT 591/9-16, em janeiro/85 apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8.
ed.3.reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2009.

149Artigo 627. Pelo contrato de depésito recebe o depositario um objeto mdvel, para guardar, até que o
depositante o reclame. O depdsito € o contrato mediante 0 qual uma pessoa (depositario) recebe de outra
(depositante) um objeto mével, e compromete-se a guarda-lo até que esta o reclame. Cf. BRASIL. Cédigo
Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:: 25 jun. 2018.
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seu entendimento a configuracdo de uma locacdo ao afirmar que essa ideia é a utilizada pelas

préprias instituicdes financeiras para tentar afastar o 6nus da prova'*.

O que ndo se discute é o dever de seguranca e protecdo sobre o contetdo do cofre
assumido pela instituicdo financeira. H4, portanto, uma obrigacdo de resultado do banco, que
deve garantir a idoneidade do bem. Nesse sentido Sérgio Cavalieri Filho se manifesta:

“Com efeito, se 0 que as pessoas buscam ¢ protecdo ¢ seguranca excepcionais dos
valores depositados nos cofres, protecdo e seguranca que esperam sejam

correspondidas pelo servigo prestado, entdo, é de se concluir que ha nesse contrato
uma clausula de seguranca, que constitui a sua esséncia, o seu objeto especifico.”%

Para Carlos Roberto Gongalves, a obrigacdo da instituicdo bancaria somente pode ser
excluida diante da forca maior, devendo ser provada a inevitabilidade ou irresistibilidade do
desfalque do patriménio do cliente'®, mas para Cavalieri a obrigagdo de resultado do banco
aproxima-se do risco integral, que ndo pode ser afastada nem pelo caso fortuito nem pela

forca maior, porque assim se estaria desconfigurando a finalidade precipua do contrato.>

Com a devida vénia, esse ultimo parece ser o entendimento mais adequado. Afinal,
trata-se aqui de um contrato cujo objetivo principal é a prote¢cdo de um bem, ndo fazendo
sentido assumir hipdteses de exonerar a instituicdo bancéria pelo descumprimento de tal
obrigagdo. Ao contratar tal servico o cliente esta na legitima expectativa de que a instituicdo
bancéria terd melhores condigdes técnicas de garantir a integridade de seu patrimonio (e para
tanto, arca com uma contraprestacdo especifica fixada pelo proprio banco) e, por isso, ndo é

razoavel aceitar a possibilidade de uma falha na prestacéo de servigo nao ser indenizada.

Para ter acesso a esse préstimo das instituicGes bancérias € comum que se exija ser

cliente antigo e nem todas as agéncias possuem esse servigo, sendo que a taxa de ocupacgao

1% TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil pelo roubo de cofre bancario. Jornal Carta Forense, 2017.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/responsabilidade-civil-pelo-roubo-de-cofre-
bancario/7629>Acesso em:: 25 jun. 2018.

BICAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
408.

12GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, Volume 4: responsabilidade civil, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

18CAVALIERI FILHO, op. cit., loc.cit.
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dos cofres costuma ser alta. Atualmente, o aluguel de cofres esta sendo descontinuado, porque

0 custo de manutenc¢édo do servigo € muito caro e 0s riscos sdo altissimos.

Quando & responsabilidade pela reparacdo dos danos, no ambito jurisprudencial, o
Superior Tribunal de Justica ja sedimentou seu entendimento que, diante da responsabilidade
objetiva das instituicGes financeiras, € dever das mesmas indenizar os clientes pela subtracdo
dos bens depositados em cofre, sob o fundamento da teoria do risco empresarial e da

previsibilidade do evento criminoso, na sequéncia algumas decisoes:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA N° 282/STF. ASSALTO EM
AGENCIA BANCARIA. BENS DE CLIENTES. COFRE. SUBTRAGCAO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO BANCO. DEVER DE INDENIZAR.
CONFIGURAGCAO. SUMULA N° 568/STJ. SISTEMA DE SEGURANGCA.
FALHA. DANOS MATERIAIS E MORAIS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. DISSIDIO PREJUDICADO.

[...] 2. A responsabilidade objetiva da institui¢do financeira, no caso de assalto com
subtracdo de bens do interior de seus cofres, ndo pode ser afastada sob a alegacéo de
ocorréncia de caso fortuito ou culpa de terceiro, devendo haver a indenizacdo dos
clientes lesados em valor correspondente aos bens por eles reclamados. Precedentes.
SUmula n° 568/STJ.3. Inviavel alterar o entendimento do tribunal de origem que, a
luz das provas dos autos, concluiu que o assalto no interior da agéncia bancéria
decorreu de falha no sistema de seguranca e condenou o banco ao pagamento de
indenizacdo a titulo de danos morais e materiais. [...] 6. Agravo interno nao
provido®®,

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANOS MATERIAIS E MORAIS. ROUBO EM AGENCIA BANCARIA.
SUBTRACAO DE BENS DOS AUTORES DO INTERIOR DE COFRE.
PRESTACAO DE SERVICOS DE DEPOSITO E LOCACAO. DEVER DE
INDENIZAR CONFIGURADO. RESPONSABILIDADE OBIJETIVA DO
BANCO. SUMULA 83/STJ. EXISTENCIA E REAL EXTENSAO DOS DANOS
ALEGADOS. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. Consoante a jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, em caso de assalto com
subtracdo de bens do interior de cofres bancérios, o banco tem responsabilidade
objetiva - decorrente do risco empresarial e da previsibilidade do evento criminoso -
que ndo pode ser ilidida sob a alegacdo de ocorréncia de caso fortuito ou culpa de
terceiro, pelo que é inafastavel seu dever de indenizar os clientes lesados em valor
correspondente aos bens por eles reclamados. Precedentes. [...] 3. Agravo regimental
ndo provido®®,

RECURSO ESPECIAL (ARTIGO 105, I1I, "A" E "C" DA CFRB) - ACAO DE
INDENIZACAO DE DANOS MORAIS E MATERIAIS - FURTO A COFRE DE
BANCO - INOCORRENCIA DE CASO FORTUITO - ARESTO ESTADUAL

154 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. Agint no REsp 1415230/SP, Rel. Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 24/10/2017, DJe 31/10/2017.

155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acorddo. AgRg no REsp 1353504/SP, Rel. Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18/06/2015, DJe 07/08/2015.
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RECONHECENDO A RESPONSABILIDADE CIVIL DA INSTITUICAO
FINANCEIRA.

[...] 3. Dever de indenizar. Insurgéncia voltada a pretensdo de demonstrar a auséncia
dos pressupostos da Responsabilidade Civil. Aresto estadual que, fundado nas
provas encartadas aos autos, concluiu pela responsabilizacdo da casa bancaria.
Reexame do contexto fatico-probatério que encontra vedagdo na simula 7/STJ.4.
Suposta violagdo ao artigo 1058 do CC/1916, correspondente ao artigo 393 do
CC/2002, que elenca a forca maior e o caso fortuito como causas de exclusdo da
Responsabilidade Civil. Inocorréncia.5. Simula 479/STJ [...] .6. A disponibilizacdo
de cofre em banco a clientes evidencia nitida relagdo contratual com multiplicidade
de causas, defluentes da concorréncia de elementos comuns aos ajustes de locacdo,
de depdsito e de cessdo de uso, sem que qualquer dessas modalidades prepondere
sobre as demais, decorrendo dessa natureza heterogénea um plexo de deveres aos
quais se aderem naturalmente uma infinidade de riscos.7. Por isso, mais do que mera
cessdo de espaco ou a simples guarda, a efetiva seguranga e vigilancia dos objetos
depositados nos cofres pelos clientes sdo caracteristicas essenciais a negdcio juridico
desta natureza, razdo pela qual o desafio de frustrar acGes criminosas contra o
patrim6nio a que se presta a resguardar constitui 6nus da instituicdo financeira, em
virtude de o exercicio profissional deste empreendimento torna-la mais suscetivel
aos crimes patrimoniais, haja vista a presungdo de que custodia capitais elevados e
de que mantém em seus cofres, sob vigilancia, bens de clientes.8. Dai porque é
inarredavel a concluséo de que o roubo ou furto perpetrado contra a institui¢do
financeira, com repercussdo negativa ao cofre locado ao consumidor, constitui
risco assumido pelo fornecedor do servico, haja vista compreender-se na
propria atividade empresarial, configurando, assim, hipotese de fortuito
interno. [...].11. Recurso especial desprovido*.(grifo da autora)

N&o se pode esquecer o fato de que, haja vista o contrato ter natureza de relacdo de
consumo, deve ser considerada nula qualquer clausula que exclua ou atenue a
Responsabilidade Civil da instituicdo financeira, como determinam o artigo 25, caput e 0
artigo 51, inciso I, ambos do CDC. Além disso, o artigo 424, do CC/02 determina a nulidade
de clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza
do negdcio em contratos de adesdo. Assim, em que pese as reiteradas tentativas das
instituicGes bancéarias, que ainda utilizam tais clausulas como fundamento em suas pecas de
defesa nos processos, os Tribunais categoricamente afastam qualquer possibilidade de

aceitacao dessas alegacdes que sdo opostas a lei.

Entretanto, sobre esse tema, é valido comentar o julgamento do Recurso Especial n®
1163137/SP, em 2011, de relatoria do Ministro Massami Uyeda, no qual o Banco ABN
AMRO REAL S/A obteve éxito em afastar sua responsabilidade apesar de alegar a existéncia
clausula que o eximiria de responsabilidade nas hipdteses de caso fortuito e forca maior. O

triunfo da instituicdo bancéria se deu, ndo por conta da clausula de ndo-indenizar, mas sim,

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. REsp 1250997/SP, Rel. Ministro marco
buzzi, quarta turma, julgado em 05/02/2013, DJe 14/02/2013)
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porque o contrato em comento previa expressamente a vedacdo do uso do cofre para guarda
de dinheiro e joias (o0 que foi feito pela cliente). Nesse caso, entendeu-se que ndo se estava
limitando a responsabilidade do fornecedor, mas sim o objeto do contrato, o que ndo ¢é vedado
pelo CDC, como se verifica pelo acordao a seguir:

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE ALUGUEL DE COFRE - ROUBO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - CLAUSULA LIMITATIVA DE USO -
ABUSIVIDADE - INEXISTENCIA - DELIMITACAO DA EXTENSAO DOS
DIREITOS E DEVERES DAS PARTES CONTRATANTES - RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO.

I - Os eventos "roubo" ou "furto", ocorréncias absolutamente previsiveis, a
considerar os vultosos valores mantidos sob a guarda da instituicdo financeira, que
assume profissionalmente todos os riscos inerentes a atividade bancéaria, nédo
consubstanciam hip6teses de for¢a maior, mantendo-se, por conseguinte, incolume o
nexo de causalidade existente entre a conduta negligente do banco e o prejuizo
suportado por seu cliente;ll - A clausula limitativa de uso, assim compreendida
como sendo aquela que determina quais seriam os objetos que poderiam (ou ndo) ser
armazenados e sobre 0s quais recairiam (ou néo) a obrigacéo (indireta) de seguranca
e protecdo, ndo se confunde com a clausula que exclui a responsabilidade da
instituicdo financeira anteriormente mencionada.lll - O contrato, ao limitar o uso do
receptaculo posto a disposicdo do cliente, preceitua que a instituigdo financeira tem
por obrigacdo zelar pela seguranca e incolumidade do receptaculo posto a disposi¢do
do cliente, devendo ressarci-lo, na hipotese de roubo ou de furto, os prejuizos
referentes aos bens subtraidos que, por contrato, poderiam encontrar-se no interior
do compartimento. Sobre os bens, indevidamente armazenados, segundo o contrato,
ndo h& dever de protecdo, ja que refoge, inclusive, do risco profissional assumido;
IV - O Banco ndo tem acesso (nem ciéncia) sobre o que é efetivamente armazenado,
ndo podendo impedir, por conseguinte, que o cliente infrinja os termos contratados e
insira, no interior do cofre, objeto sobre o qual, por clausula contratual (limitativa de
uso), o banco ndo se comprometeu a, indiretamente, proteger. E de se ponderar,
contudo, que, se o cliente assim proceder, deve arcar com as conseqiiéncias de
eventuais perdas decorrentes de roubo ou furto dos objetos ndo protegidos, ndo
havendo falar, nesse caso, em inadimplemento contratual por parte da instituicdo
financeira.Alias, o inadimplemento contratual é do cliente que inseriu objeto sobre o
qual recaia expressa vedacdo de guarda;V - Recurso Especial improvido.'%

O entendimento sobre a validade da clausula limitativa de uso tem sido repisado pela

Corte, entretanto, ndo é aceito como argumento absoluto para excluir a responsabilidade
bancéria, como se verifica na recente decisdo a seguir transcrita a titulo exemplificativo:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE

INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E MORAL. CONTRATO DE

ALUGUEL DE COFRE. ROUBO. CLAUSULA LIMITATIVA DE USO.
VALIDADE. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. O STJ possui entendimento no sentido de que a clausula limitativa de uso ndo
ofende o Cédigo de Defesa do Consumidor, pois pode restringir o objeto do contrato

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. Resp 1163137/SP, Rel. Ministro Massami
Uyeda, Terceira Turma, Julgado Em 14/12/2010, DJe 03/02/2011
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e, com isso, delimitar a extensdo da obrigacdo, mas ndo é excludente de
responsabilidade do banco.Precedentes.2. Agravo interno ndo provido®®e,

Um ponto salutar das demandas indenizatorias em face dos bancos é a prova do efetivo
prejuizo. Isso porque, uma caracteristica fundamental do servico € o sigilo absoluto, sendo
praxe que apenas o préprio cliente tenha acesso ao contetdo cofre-forte, por isso, ndo existe
nos registros do banco uma relagdo dos bens dos quais deve prestar contas. Assim, embora
seja caso de responsabilidade objetival®, fica dificil auferir com certeza o quantum
indenizatdrio, ndo sendo razoavel aceitar a mera declaragdo unilateral do cliente como prova
absoluta. Sobre essa questdo assevera Cavalieri:

“A jurisprudéncia tem consagrado, nesta questdo, os principios da ampla defesa e da
boa-fé, admitindo como meios de prova: a relacdo dos bens feita pelo cliente,
quando coincidente com parte dos bens recuperados; confissdo dos envolvidos no
crime; depoimento do joalheiro da vitima e de outras pessoas id6neas; documentos
provando a propriedade dos bens depositados; a credibilidade emanada da idade,
condicdo econdmica, posi¢do social e profissional do cliente- enfim, todo um
conjunto probatério, inclusive as regras da experiéncia comum subministradas pela

observagdo do que ordinariamente acontece (Codigo de Processo Civil, artigo
335)7160

Sem esquecer ainda que se trata de uma relagcdo de consumo e por isso deve ser aplicada
a inversdo do Onus da prova (artigo 6° VIII, do CDC) em favor do cliente, cabendo ao
consumidor apenas a prova minima relativa ao conteido do cofre, devendo o julgador da
demanda ser guiado pelas circunstancias do caso concreto, pela experiéncia, bom senso e

pelos fins sociais da norma descritos no artigo 5° da LINDB,

Portanto, nota-se que esse contrato pode ser gravoso tanto para a instituicdo financeira
como para o usuario. Diante disso, Silvio Salvo Venosa entende que a solucdo serad

estabelecer um contrato de seguro que limite o valor da indenizacdo adaptavel a cada caso,

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérd&o. Agint no AREsp 1240542/SP, Rel.
Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 17/05/2018, DJe 22/05/2018

159 Nesse ponto Sérgio Cavalieri Filho cita as ligdes de Camargo Mancuso: “Ao conceder o cofre em locagdo, o
banco assume, quer queira ou ndo, o risco profissional; como todo profissional, ele responde pela falha,
omissdo ou mau funcionamento do servi¢o que se propds; caso contrario, o préprio negdcio em si ficaria
prejudicamente desfigurado e sem sentido [...] é justamente essa alea que o cliente intenta afastar quando loca
o cofre” (RT 616/29) Cf. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8.
ed.3.reimpr.- S8o Paulo: Atlas, 2009, p. 408.

10CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.408.

161 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil pelo roubo de cofre bancario. Jornal Carta Forense, 2017.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/responsabilidade-civil-pelo-roubo-de-cofre-
bancario/7629>Acesso em:: 25 jun. 2018.



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/responsabilidade-civil-pelo-roubo-de-cofre-bancario/7629
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/responsabilidade-civil-pelo-roubo-de-cofre-bancario/7629
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admitindo ainda o uso da clausula limitativa da responsabilidade, pois assim o depositante

saberia a soma-limite do valor pelo qual assume o risco.®

4.4.3. Fraude no internet banking

Internet banking é o termo utilizado para se referir a uma variedade de servigos
bancarios que podem ser realizados através do ambiente virtual. Seja através de navegadores
de internet ou de aplicativos em dispositivos moéveis (smartphones e tablets, por exemplo) o
cliente pode movimentar sua conta bancaria, efetuando transacées como o pagamento de

contas, consulta de saldo, entre outras, sem ter que ir a uma agéncia fisica.

Os servigos de internet banking estdo cada vez mais populares, pois trouxeram mais
comodidade aos clientes, que agora tém a opcao de evitar a demora nas filas dos atendimentos
presenciais nos bancos. O Relatorio de Inclusdo Financeira (RIF)*®® de 2015 mostrou que a
taxa média de crescimento das operagdes realizadas por meio do internet banking foi de
16,4% desde 2010, representando 39,2% do total de transagdes em 2014. Sendo que 0S
dispositivos moveis foram os canais de acesso que mais cresceram no periodo de 2010 a

2014, com uma taxa média de crescimento anual de 202,4%.

Apesar das inimeras facilidades e dos positivos nimeros de adesao, tais servicos tém
um enorme desafio — o de garantir a seguranca dos dados pessoais e bancarios dos
consumidores, e consequentemente, a seguranca de seu patriménio. Isso porque, nesse caso,
as instituicdes financeiras ndo enfrentam somente com o0s riscos inerentes a atividade
bancaria, mas é preciso sobrepujar o fato de que o ambiente virtual no Brasil é extremamente
inseguro, a ponto de 76% dos adultos brasileiros ja terem sido vitimas de algum crime
cibernético, como aponta o Relatério de Crimes Cibernéticos da empresa americana

Symantec, especialista em seguranca na internet. ¢4,

162/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, V. 4. 13. ed. S&o Paulo : Atlas, 2013, p 281.

163Relatdrio de inclusdo financeira. — N. 3 —. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2015 — n.: il. ; 28 cm. , ISSN
2179-6696. Disponivel em:< http://www.bcb.gov.br/2INCFINANC>. Acesso em: 05 junho 2018.
164Relatério  de  Crimes  Cibernéticos NORTON: 0 impacto humano. Disponivel

em:<http://www.symantec.com/content/en/us/home_homeoffice/media/pdf/cybercrime_report/Norton Portugu
ese-Human%20Impact-A4_Aug18.pdf> Acesso em:: 15 jun. 2018.



http://www.bcb.gov.br/?INCFINANC
http://www.symantec.com/content/en/us/home_homeoffice/media/pdf/cybercrime_report/Norton_Portuguese-Human%20Impact-A4_Aug18.pd
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As fraudes no ambiente do internet banking podem ocorrer por alguns meios, um deles
¢ quando o computador da vitima é infectado por um malware, ou seja, um software
destinado a se infiltrar em um computador alheio de forma ilicita, com o intuito de causar
algum dano ou roubo de informacdes'®. Para realizar essa infeccdo, na maioria dos casos, 0s

168

166 e pharming?®,

criminosos se utilizam de métodos como scam 167

, phishing

O Relatério de Ameacas a Seguranga na Internet de 2018 (Internet Security Threat
Report — ISTR)®, elaborado pela Symantec, aponta que a taxa de phishing no Brasil foi a 82
mais alta no ranking mundial de 2017, onde 1 a cada 2.117 e-mails enviados foi um ataque de
phishing. Sendo que o pais salta para 0 3° lugar na lista das maiores taxas de spam em 2017,
apresentando um indice de 64,7%. Sendo, portanto, essas as duas modalidades mais utilizadas
de ataque virtual hoje em dia.

SAZEVEDO, Carlos Eduardo Mendes De. Aspectos de Responsabilidade Civil em fraudes eletronicas no
Internet Banking. 2012.28 f. Artigo Cientifico (Pés-Graduacdo Lato Sensu) - Escola da Magistratura do
Estado.do.Rio.de.Janeiro,.Rio>de.Janeiro,.2012..Disponivel.em:<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos

conclusao/lsemestre2012/trabalhos_12012/carloseduardoazevedo.pdf> Acesso: 30 mai. 2018

166 “Scam € a mensagem enviada em massa, a moda do spam, com um diferencial: ela contém arquivo anexado
ou link de conducédo a download de arquivo. Esse arquivo, por seu turno, proporciona a instalacdo de um trojan
horse na maquina do usuario. [...] As mensagens que escondem o scam tém caracteristicas proprias de
instituigdes financeiras, sitios de cartdes de mensagem, notificacdes de drgdos publicos, noticias de destaque,
downloads de programas, promogdes e eventos, temas pornogréaficos e mensagens pessoais, sempre com 0
intuito de deixar as vitimas curiosas ou instigadas.”Cf. SIMON, Claudio Antonio de Paiva. Scam, phishing e
pharming: as fraudes praticadas no ambiente Internet Banking e sua recepc¢éo no Brasil. AR: Revista de
Derecho.Informético,.ISSN-e.1681-5726,N°..105,2007.Disponivel.em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2313184> Acesso em: 22 jun. 2018

167 «Qs ataques phishingdispdem de variadas possibilidades de conduc&o. Podem-se promover ataques phishing
via e-mail, banners falsos, IRC, programas de mensagem instantdnea e trojans de infeccdo de navegador
(programados para conduzir o usuario a pagina falsa quando procurava a verdadeira). As mensagens com
phishing geralmente contém logos e contetdo publicitério relacionado a uma instituicdo financeira ou de
comércio eletronico renomadas. A idéia é direcionar a vitima até um sitio falso onde ela (vitima) enviara,
expontepropria, via formulario HTML, as informag8es que o phisher quiser capturar.” Cf. SIMON, op. cit.

188 “Pharming advém de farming, um termo utilizado na industria farmacéutica e agricola, que trata da
modificacdo genética de hospedeiros para incrementar a produgdo de drogas medicinais [...]. O nome do ataque
surge da semelhanca com a técnica desenvolvida, pois também se modifica o "hospedeiro” que detém
informagdo para o funcionamento da rede. Os referidos "hospedeiros” se chamam Domain Name System
servers (Servidores de Nome de Dominio), denominados DNS. [...] Atualmente, este tipo de ataque ndo
preocupa tanto como o scam. [...] Desde 2004 percebeu-se a auséncia do pharming no cenario brasileiro.[...]
Estivesse 0 DNS envenenado, por mais que a vitima digitasse o enderego corretamente, ela seria conduzida a
um sitio falso. Todos os enderecos enviados em um navegador sdo convertidos em um ndmero, que é
controlado pelo servidor. No ataque pharming, o0 DNS era atacado e o nimero de conversdo alterado. Assim,
por exemplo, ao digitar <nomedobanco.com.br>, que conduziria ao endere¢o <http://200.200.200.2> no
servidor, o cliente seria conduzido ao endereco <http://200.200.100.2>, que conteria um sitio falso. As vitimas
eram facilmente enganadas, pois sdo pouquissimos 0s usuarios que atentam para os indicadores de seguranca
contidos nas arestas e outros pontos dos navegadores.” Cf. SIMON, op. Cit.

189Relatério de Ameacas a Seguranca na Internet de 2018. Volume 23. Symantec. Disponivel em:
<https://www.symantec.com/pt/br/security-center/threat-report> Acesso em: 20 jun. 18
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Esses fatores sdo relevantes quando se esta avaliando a Responsabilidade Civil.
Explica-se. O objetivo das invasbes aos dispositivos eletronicos dos consumidores é a
obtencdo de seus dados bancérios, de modo que o0 criminoso possa ingressar livremente no
sistema do banco e realizar as transagdes financeiras que deseja. Ocorre que, normalmente as
fraudes se perfazem por métodos que burlam o consumidor fazendo com que o proprio
forneca, sem perceber, suas credenciais ao invasor. A partir desse ponto € possivel questionar

qual a medida da responsabilidade do préprio consumidor.

A seguir alguns julgados do STJ sobre o tema.

RECURSO DE APELACAO CIVEL - ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MATERIAIS -IMPROCEDENCIA - TRANSFERENCIAS BANCARIAS
REALIZADAS VIA ELETRONICA -ALEGACAO DE FRAUDE VIA ON LINE -
NAO COMPROVACAO - EXCLUDENTE DO DEVER DE INDENIZAR -
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DA INSTITUICAO FINANCEIRA -
CULPA DA VITIMA - ATO ILICITO NAO CONFIGURADO — RECURSO
DESPROVIDO.

[...] Segundo a Corte local ndo houve comprovacéo de falha na prestacdo do servigo
bancério (e-STJ, fls. 316-318):A responsabilidade pelo fato do produto e do servigo
repousa sobre a teoria do "risco criado™, pois 0 imprevisto sempre acontece e alguns
produtos e servi¢os acabam entrando no mercado com defeitos que podem acarretar
lesdo & salde, a seguranca e ao patrimdnio dos consumidores e usudrios dos
servigos.Para que o fornecedor seja responsabilizado civilmente, basta que haja a
comprovagdo da ocorréncia do defeito no produto ou servico, o dano experimentado
pela vitima, o nexo causal e que a vitima ndo tenha contribuido culposamente para o
evento danoso.No caso em tela, ndo se provou a ocorréncia do defeito na
prestacéo do servico do banco requerido, pois ndo restou comprovado nos autos
que tenha havido falha no sistema online disponibilizado, tendo, no entanto,
restado comprovada a culpa da vitima, pois o autor/apelante foi quem realizou
as transagdes bancérias com a utilizagdo do dispositivo de seguranga e de sua
senha pessoal para acesso ao canal internet banking.[..] Assim, a
responsabilidade pela transferéncia dos valores ndo pode ser imputada ao
apelado, haja vista que o autor/apelante deu causa ao prejuizo, pois a senha é
de uso exclusivo do cliente, sendo dé sua responsabilidade n&o informar a
terceiros, sendo que o usuario tem o dever de guarda do cartdo. Se o apelante
n&o tinha ciéncia dos procedimentos e das instrucdes do apelado, essa falha ndo
pode seratribuida a instituicdo financeira, porque os codigos foram fornecidos
ao apelante via SMS token. Assim sendo, é de se reconhecer que o banco apelado
simplesmente disponibilizou os seus servicos eletrénicos, o que afasta sua
responsabilidade a teor do artigo 14, § 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, uma
vez que 0S prejuizos materiais postulados pelo autor/apelante resultaram de sua
prépria conduta negligente. E consoante restou comprovado nos autos, o banco
ao oferecer o servigo de acesso ao canal internet banking, fornece ao correntista
todas as instrugdes para acessar 0 servico com seguranca, enviando ainda ao
autor/apelante SMS token, o que permite 0 acesso via online aos servigos
oferecidos pela internet.N&o obstante o entendimento jurisprudencial firmado em
recurso repetitivo, no sentido de que "as instituicbes bancarias respondem
objetivamente pelos danos causados por fraudes ou delitos praticados por terceiros -
como, por exemplo, abertura de conta-corrente ou recebimento de empréstimos
mediante fraude ou utilizacgdo de documentos falsos -, porquanto tal
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responsabilidade decorre do risco do empreendimento, caracterizando-se como
fortuito interno” (REsp.1.197.929/PR, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo,
Segunda Secdo,julgado em 24.8.2011, DJe 12.9.2011). O artigo 14, § 3°, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, afasta aresponsabilidade do fornecedor por fato do
servico quando a culpa do consumidor ou de terceiro for exclusiva.Na hipotese
dos autos, ficou consignado nos autos que 0 acesso bancario via internet sé ocorre
apos o envio de mensagem de texto dé seguranca (SMS token), tendo comprovado a
culpa exclusiva do consumidor, pois negligente com sua senha pessoal de acesso, de
mo do que eventual desconstituigdo dos fundamentos langados no acérdao recorrido
perpassaria pela incursdo dos elementos féaticos informadores da lide, o que seria
vedado, nesta sede, conforme disposto na Stimula 7 desta Corte. [...] Em face do
exposto, nego provimento ao agravo em recurso especial.Intimem-se.”1 (grifo da
autora)

INDENIZAGAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS. MOVIMENTACAO
BANCARIA~ POR TERCEIROS VIA INTERNET. RESPONSABILIDADE DA
INSTITUICAO FINANCEIRA PELOS DANOS.

[...] No recurso especial, aduz a parte que o aresto hostilizado violou dispositivos de
lei federal (arts. 186, 884, 885, 927 e 944 do Cadigo Civil; 14, § 3°, 1, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor) quanto as seguintes questdes: (a) responsabilidade da
instituicdo bancéria por fraudes cometidas por terceiros; (b) existéncia de dano
material; e (c) fixacdo de dano moral.Passo, pois, a andlise das proposi¢des
deduzidas.| - Responsabilidade da instituicdo bancéaria: O Tribunal de origem
reconheceu a responsabilidade da instituicdo bancéaria pelos danos causados a
parte agravada, tendo em vista que o banco, ao fornecer a realizacdo de
servicos pela internet, assume o0s riscos da atividade, devendo esgotar as
medidas necessarias para garantir a seguranca do consumidor. Dessa forma,
responde por eventuais danos ocorridos. [...] A Segunda Sec¢do do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 1.197.929/PR, processado pelo rito
previsto no artigo 543-C do CPC, decidiu nos termos da seguinte ementa:
RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
JULGAMENTO PELASISTEMATICA DO ARTIGO 543-C DO CPC.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUIQOES BANCARIAS. DANOS
CAUSADOS POR FRAUDES E DELITOSPRATICADOS POR TERCEIROS.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FORTUITOINTERNO. RISCO DO
EMPREENDIMENTO. [...] IV — Conclusdo: Ante o exposto, conheco do agravo
para negar-lhe provimento®’t,

RESPONSABILIDADE CIVIL. BANCO. ACAO INDENIZATORIA POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. PROCEDENCIA  PARCIAL.
TRANSFERENCIAS DE NUMERARIOS DA CONTA CORRENTE DA
AUTORA, REALIZADAS PELO SISTEMA "INTERNET BANKING".
ALEGACAO DE SE CUIDAR DE OPERACOES FRAUDULENTAS.
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. ARGUICAO DE CERCEAMENTO
DE DEFESA PELO REU. DESCABIMENTO. NECESSIDADE E
OPORTUNIDADE DA REALIZACAO DA PROVA PERICIAL NAO
DEMONSTRADA. INTEGRACAO DOS TERCEIROS QUE TERIAM SIDO
BENEFICIADOS COM AS OPERACOES FRAUDULENTAS
APONTADASPELA AUTORA, NO POLO PASSIVO DA
DEMANDA.INADMISSIBILIDADE.

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acdrddo. AResp n° 913.485/MT (2016/0109815-3),
Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Terceira Turma, julgado em 16.9.2016, DJe 30/09/2016

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acdrd&o. AResp n° 386.255 - MG (2013/0278126-
0), Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em 10/09/2013, DJe13/09/2013
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[...] Em relagdo ao dever de indenizar, a Corte de origem a vista das circunstancias
faticas da causa, foi categérica em afirmar a presenca dos requisitos ensejadores da
reparacdo civil, bem como da auséncia de excludente pela culpa exclusiva do autor.
Para tanto, consignou: "As solucgdes tecnolégicas de seguranca apontadas pelo
réu, vale dizer, ‘firewall’, criptografia de dados, teclado virtual e certificado
digital, como é sabido, ndo séo suficientes para eliminar os efeitos da fraude
feita por terceiro, na medida em que o fraudador acessa o sistema do banco
como se fosse o legitimo usudrio, ja que se apossa previamente das senhas deste.
Tais medidas de seguranca séo, portanto, insuficientes para evitar a ocorréncia
de fraude.Desse modo, o banco que disponha somente disponha destas medidas
de seguranga deve ser responsabilizado pelos prejuizos sofridos pelo seu cliente,
uma vez que deve ser reconhecido, nesta hipdtese, que seu sistema de ‘internet
banking' contém vicio de funcionalidade, oufalha na adequacdo ou
prestabilidade, por ndo proteger adequadamente a confidencialidade dos dados
pessoais de seu cliente. Configura,portanto, servigo inadequado as finalidades que
dele se espera, de proteger o usuario de fraudes tecnoldgicas e, portanto, improprio
ao consumo.Ndo h& como acolher-se, por isso, a assertiva do réu de que as
transferéncias em questdo foram realizadas sem nenhuma participacdo sua.Da
mesma forma, também ndo socorre o réu alegar que teria apurado que oS
computadores da autora apresentavam falhas de seguranga, pois além de ser
descabida a invocacdo desta assertiva, & mingua de apuracdo em juizo sob o crivo do
contraditorio, pois ainda que se admitisse como verdadeira tal assertiva, também néo
poderia dizer,em face do que restou acima assentado, que as transferéncias em
questdo teriam sido realizadas sem nenhuma participa¢do do banco em nenhuma
irregularidade de sua parte.E forgoso reconhecer, por tais razdes, que 0 réu ndo se
desincumbiu do dnus de demonstrar que ndo teria dado causa aos prejuizos alegados
pela autora e, por conseguinte, do 6nus de afastar a sua responsabilidade pela
ocorréncia de tais danos, consoante previsto na legislagdo consumerista.[...]
Ademais, nos termos da orientacdo sedimentada nesta Corte, & luz da teoria do risco
profissional, a responsabilidade das institui¢des financeiras ndo é elidida em
situagBes como a ora retratada, por consistir em risco inerente a atividade econdmica
por elas exercidas, caracterizando o chamado fortuito interno, que ndo tem o conddo
de romper o nexo de causalidade entre a atividade e o evento danoso. [...] Diante do
exposto, nego provimento ao agravo’,

Assim, conclui-se que muitas decisdes da Corte Superior mantém o entendimento de
gue a ocorréncia dessas fraudes no meio eletronico séo casos de fortuito interno, questionando
ainda a adequacao dos sistemas de seguranca utilizados pelos bancos. Entretanto, resiste uma
parcela de magistrados que ao verificar que ndo haver comprovacdo de falha no sistema
operacional online, afastam a Responsabilidade Civil. O fundamento dessas decisdes é a culpa
exclusiva do consumidor, que ndo observou as instrugdes fornecidas pelo banco para o acesso
seguro ao sistema, sem falar que faltaram com o dever de guarda do cartdo magnético e da
senha pessoal, que é de seu uso exclusivo, e por isso, deram causa ao prejuizo, ndo cabendo

ao banco indenizar.

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. AResp n°162.371 - SP (2012/0065792-
6),Relator Ministro Raul Aradjo, julgado em 29/09/2012, DJe11/10/2012.
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4.4.4. Assalto nos arredores da agéncia bancaria

Os altos indices de violéncia no pais ja sdo fato notério e antigo; sendo que crimes
como o roubo, conduta tipificada no caput do artigo 157, do Cédigo Penal Brasileiro!’, ja
fazem parte do cotidiano dos cidad&os, especialmente nas grandes capitais. Essa rotina tem
reflexos nas atividades desempenhadas pelas instituicbes financeiras, afinal, as mesmas
portam e movimentam altas quantias de dinheiro, atraindo assim a acé@o de delinquentes. Uma
das modalidades criminosas que atingem diretamente os clientes de instituicdes de crédito, e

que mais chama a aten¢do atualmente, ¢ a conhecida como “saidinha de banco”.

A acdo se da da seguinte forma, um determinado cliente se dirige a agéncia bancéaria
com a intencdo de sacar consideravel quantia de dinheiro, e apés realizar essa transacéo,
normalmente enquanto ainda transita pelos arredores da agéncia, € abordado por meliantes
que reivindicam o valor em sua posse. O que diferencia esse crime de um roubo qualquer é o
fato de que os assaltantes tém conhecimento prévio de que o individuo estaria munido daquele
montante especifico no momento. Isso acontece, porque muitas vezes um dos assaltantes
estava dentro da agéncia observando a movimentacdo, e percebeu que o cliente fez uma
transacdo de alto valor ou, através de outros meios 0s criminosos obtiveram essa informacao,

sendo que em alguns casos a fonte é funcionario do préprio banco.

Na totalidade dos casos, ha dois fatores que contribuem para o aumento generalizado da
frequéncia e do éxito nessa modalidade criminosa, o primeiro € o uso dos celulares nas
agéncias bancarias. Afinal, é por meio deles que o observador se comunica com 0 outro
agente do crime, passando as caracteristicas da possivel vitima. JA& o segundo fator é a
desrespeitosa e flagrante falta de privacidade durante o atendimento prestado pelos bancos aos

seus clientes!’.

BArtigo 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a
pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia: Pena - reclusdo, de
quatro a dez anos, e multa. Cf. BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Instituiu o Cédigo
Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm > Acesso em: 26 jun.
2018
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A respeito do primeiro, para inibir tal pratica, muitos estados editaram leis proibindo o
uso de aparelhos telefénicos no interior das agéncias bancéarias, como € o caso do Rio de
Janeiro, que promulgou a Lei n® 5939, de 4 de abril de 2011'"°. Entretanto, tal norma s6
evitou fato o uso dos aparelhos para realizar ligagOes telefonicas, pois se trata de uma conduta
facilmente perceptivel pelos agentes de seguranca do banco, mas néo inibiu o0 uso para envio
de mensagens através de “SMS” ou de aplicativos'’®. Cabe nesse ponto dizer que uso de
aparelhos telefonicos é extremamente comum pelos proprios clientes, como se pode perceber
na rotina das agéncias bancérias, principalmente como ferramenta de distracdo para suportar a

demasiada demora no atendimento®’”.

A falta de privacidade durante o atendimento nos bancos, queixa recorrente entre
consumidores, se concretiza na facilidade com que as outras pessoas presentes no local
conseguem observar as transacBes realizadas por cada cliente. E um fenémeno facil de
observar em qualquer agéncia bancaria, visto que a forma de atendimento e sua estrutura
fisica se apresentam nos mesmos moldes, sem ostentar qualquer sinal de inovacao entre uma

empresa e outra. Seja no atendimento nos guichés, que costumam ser protegidos por uma

15Artigo 1° Fica proibido no dmbito do Estado do Rio de Janeiro, o uso de celular, radio transmissor, palm top e
similares nas areas de filas e de grande fluxo de clientes do interior das agéncias bancérias, sendo permitida a
utilizacdo destes aparelhos por funcionarios e clientes nas areas de atendimento personalizado das
agéncias..Paragrafo Unico. Os funcionarios, bem como os vigilantes que fazem a seguranca das agéncias
bancarias, ficam responsaveis pela proibi¢do expressa no caput desta Lei. Cf. BRASIL. Lei n° 5939, de 4 de
abril de 2011. Dispde sobre a proibicdo de celulares e aparelhos de transmissdo no interior das agéncias
bancarias..Disponivel.em:<http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/CONTLEI.NSF/c8aa0900025feef6032564ec0060dfff/f
74990ded17bedal8325786f005bch7e> Acesso em:: 30 mai. 2018

8AZEVEDO, Carlos Eduardo Mendes De. Aspectos de Responsabilidade Civil em fraudes eletronicas no
Internet Banking. 2012.28 f. Artigo Cientifico (P6s-Graduacdo Lato Sensu) - Escola da Magistratura do
Estado.do.Rio.de.Janeiro,.Rio>de.Janeiro,.2012..Disponivel.em:<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos

conclusao/lsemestre2012/trabalhos_12012/carloseduardoazevedo.pdf> Acesso: 30 mai. 2018

)sto é tema de regulacdo no estado do Rio de Janeiro pela Lei n® 4223, de 24 de Novembro de 2003,
modificada pela Lei n°® 7720 de 09 de outubro de 2017, que dispde em seu artigo 1°: “Artigo 1° Fica
determinado que agéncias bancarias e dos correios, situadas no &mbito do Estado do Rio de Janeiro, deverdo
colocar, a disposi¢do dos seus usuarios, pessoal suficiente e necessario, no setor de caixas e na geréncia, para
que o atendimento seja efetivado no prazo maximo de 20 (vinte) minutos, em dias normais, e de 30 (trinta)
minutos, em véspera e depois de feriados.Paragrafo Unico. As agéncias bancéarias e dos correios deverao
informar, aos seus usuarios, em cartaz fixado na sua entrada, a escala de trabalho do setor de caixas e da
geréncia colocados a disposi¢do.” Cf. BRASIL. Lei n® 7720 de 09 de outubro de 2017. Modifica a lei n°® 4.223,
de 24 de novembro de 2003, que "determina obrigacdes as agéncias bancérias, no estado do Rio de Janeiro, em
relagdo ao atendimento dos wusudrios e dd outras providéncias". Disponivel em: <
http://alerjini.alerj.rj.gov.br/contL ei.nsf/c8aa0900025feef6032564ec0060dfff/135972a310be1c56832581b5005
f452b?0OpenDocument> Acesso em:: 30 mai 2018
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simples divisorial’®, seja nos terminais de auto-atendimento no hall das agéncias, onde é

nitido que nao ha qualquer resguardo para o cliente, por exemplo.

Essa falta de cuidado com a discri¢cdo das operacOes realizadas em agencias fisicas €
especialmente observada quando sdo feitos saques de quantias exorbitantes. 1sso porque, 0
protocolo das instituicfes financeiras para realizar esse tipo de transacdo requer que 0 saque
seja feito diretamente no caixa de atendimento, demandando ainda prévia autorizagdo de um
gerente do banco. Assim, a operacdo em si acaba gerando uma intensa movimentacdo dos

funcionarios que foge do comum e desperta a atencio daqueles que estio presentes®’®.

Fatalmente a auséncia de cautela com as operacGes de grande valor econdmico acaba
por facilitar a maior ocorréncia de assaltos, sendo, portanto, uma evidente falha no dever de
seguranca das instituicdes financeiras. Todavia, 0 dever de reparacdo sobre a ocorréncia
desses danos (assaltos) ainda gera divergéncias tanto na doutrina quando na jurisprudéncia®®.
Afinal, em que pese alguns encararem como fortuito interno —sendo aqui relevante destacar
que o crime se inicia no interior da agéncia vindo a se consumar no exterior- ha quem entenda
ndo ser caso de responsabilidade da entidade financeira, caracterizando como fortuito externo,
e nesse caso caberia responsabilidade do préprio Estado, posto que o dever de seguranca nas

ruas é dever do Poder Publico.

Esse ultimo é o entendimento sustentado pelo Superior Tribunal de Justica, que editou o

Informativo n° 0512 em 20 de fevereiro de 2013 nos seguintes termos:

178 implantagdo dessas divisorias nos caixas das agéncias bancarias no estado do Rio de Janeiro surgiu a partir
da exigéncia expressa da Lei Estadual n° 4.758, de 08 de maio de 2006, que foi alterada pela Lei Estadual n°
5305, de 14 de novembro de 2008, alterada ainda pela Lei Estadual n® 5851, de 28 de dezembrode 2010.
Todas, revogadas pela Lei Estadual n° 6226, de 24 de abril de 2012 que dispde: “Artigo 1° Ficam as agéncias e
0s postos de servigos bancarios obrigados a instalar divisorias entre os caixas e ao respectivo espago reservado
para clientes que aguardam atendimento, proporcionando privacidade as operagdes financeiras. Paragrafo
Unico. As divisorias a que se refere o caput deste artigo deveréo ter a altura minima de 1,80 m (um metro e
oitenta centimetros) e ser confeccionada em material opaco que impega a visibilidade. Artigo 2° O nédo
cumprimento das disposicdes desta lei sujeitara o infrator a multa diaria de 500 (quinhentas) Ufirs (unidades
fiscais).”Cf. BRASIL. Lei Estadual n° 6226, de 24 de abril de 2012. Dispde sobre a protecdo e seguranca dos
consumidores nas agéncias e postos bancarios no estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: <
http://www.alerjInl.alerj.rj.gov.br> Acesso em:: 30 mai. 2018
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DIREITO CIVIL.RESPONSABILIDADE CIVIL. ASSALTO DE CORRENTISTA
EM VIA PUBLICA APOS O SAQUE.

A instituicdo financeira ndo pode ser responsabilizada por assalto sofrido por sua
correntista em via publica, isto é, fora das dependéncias de sua agéncia bancaria,
apos a retirada, na agéncia, de valores em espécie, sem que tenha havido qualquer
falha determinante para a ocorréncia do sinistro no sistema de seguranca da
instituicdo. O STJ tem reconhecido amplamente a responsabilidade objetiva dos
bancos pelos assaltos ocorridos no interior de suas agéncias, em razdo do risco
inerente a atividade bancaria. Além disso, ja se reconheceu, também, a
responsabilidade da instituicdo financeira por assalto acontecido nas
dependéncias de estacionamento oferecido aos seus clientes exatamente com 0
escopo de mais seguranca. N&do ha, contudo, como responsabilizar a instituicédo
financeira na hipédtese em que o assalto tenha ocorrido fora das dependéncias
da agéncia bancaria, em via puablica, sem que tenha havido qualquer falha na
seguranca interna da agéncia bancaria que propiciasse a atuagdo dos
criminosos apos a efetivagao do saque, tendo em vista a inexisténcia de vicio na
prestacdo de servigos por parte da institui¢do financeira. Além do mais, se o
ilicito ocorre em via publica, é do Estado, e ndo da instituicdo financeira, o
dever de garantir a seguranca dos cidaddos e de evitar a atuacdo dos
criminosos. Precedente citado: REsp 402.870-SP, DJ 14/2/2005.%8(grifo da autora)

Confirmando esse parecer, a seguir um julgado recente selecionado a titulo

exemplificativo:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ROUBO
COMETIDOCONTRA CORRENTISTA DE BANCO, EM VIA PUBLICA, QUE
HAVIA SACADODETERMINADA.QUANTIA EM DINHEIRO.RESPONSABILI
DADE DA INSTITUICAOBANCARIA. INEXISTENCIA. FORTUITO EXTERN
0. ROMPIMENTO DO NEXO DECAUSALIDADE. SUMULA 83/STJ. AGRAVO
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.
DECISAO

[...] Com efeito, a controvérsia discutida nos autos reside em saber se 0 banco tem
responsabilidade por crime de roubo cometido contra correntista, em via publica,
ap6s o saque de valores em espécie. O Tribunal de origem afastou a
responsabilizacdo do banco sob o fundamento de ndo estar configurada a falha na
prestacdo do servigo e do nexo de causalidade, haja vista que sua responsabilidade
esta restrita ao interior da agéncia bancéaria. Vale destacar que a Segunda Secédo
desta Corte, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 1.197.929/PR,
submetido ao rito dos recursos repetitivos, fixou a tese de que as instituicbes
bancérias respondem de forma objetiva pelos danos causados aos correntistas,
decorrentes de fraudes praticadas por terceiros,caracterizando-se como fortuito
interno. [...] Essa questdo j& se encontra, inclusive, sumulada nesta Corte Superior,
conforme se verifica do enunciado n. 479: As institui¢cbes financeiras respondem
objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos
praticados por terceiros no ambito de operagfes bancarias. Impde-se registrar,
contudo, que esse entendimento aplica-se apenas as hipdteses de fortuito interno,
conforme expressamente consignado tanto na referida ementa do julgado repetitivo,
quanto no verbete sumular transcrito.Alias, por esse motivo, é que a jurisprudéncia
desta Corte Superior reconhece a responsabilidade objetiva dos bancos por crimes
ocorridos no interior de suas agéncias, tendo em vista o risco inerente a atividade,
que envolve guarda e movimentacdo de altos valores em dinheiro. [...] Contudo, a
hipétese em apreco se refere a nitido fortuito externo, o qual rompe o nexo de

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n® 0512 em 20 de fevereiro de 2013. Inteiro Teor do
Acorddo. REsp 1.284.962-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 11/12/2012
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causalidade e, por consequéncia, afasta a Responsabilidade Civil objetiva da
instituicdo financeira, notadamente porque o crime ndo foi cometido no interior do
estabelecimento bancario, mas, sim, em via publica, ndo se podendo olvidar que a
seguranca publica é dever do Estado. [...] Desse modo, levando-se com consideracdo
que o acorddo recorrido estd em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte
Superior, torna imperiosa a incidéncia da Simula 83/STJ. Ante o exposto, conhe¢o
do agravo para negar provimento ao recurso especial. Nos termos do artigo 85, § 11,
do CPC/2015, majoro os honorarios sucumbenciais fixados em favor do patrono da
parte recorrida em 2%sobre o valor atualizado da causa'®?.

O TJ-RJ segue a mesma interpretacdo, como se verifica:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUICAO
FINANCEIRA CLIENTE VITIMA DE LATROCINIO LOGO APOS SAQUE DE
QUANTIA NA AGENCIA BANCARIA. GOLPE CONHECIDO COM
"SAIDINHA DE BANCO". NEGLIGENCIA NA SEGURANCA. RISCO DO
EMPREENDIMENTO. INEXISTENCIA DE FORCA MAIOR OU CASO
FORTUITO. DANOS MORAIS CARATERIZADOS.

1- Relagdo de consumo. 2- Incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. 3- A
falha na seguranca caracteriza fortuito interno e ndo externo. 4- Roubos e furtos séo
fatos absolutamente previsiveis em locais de grande circulagdo, ainda mais em uma
cidade violenta como a nossa. N&o fosse isso, ndo haveria necessidade de se colocar
portas com detectores de metais e empresas com vigilantes em seus
estabelecimentos. 5- O sistema de cameras da agéncia ndo estava funcionando, por
conta das obras que estavam sendo realizadas naquela instituicdo financeira. 6- A
porta giratéria também ndo estava funcionando com o sistema de alarme, e a agéncia
ndo possuia imagens gravadas de seu interior. 7- A despeito de o fato ter ocorrido
fora das dependéncias do banco, este fator por si s6 ndo exime o Réu da
responsabilidade pelo evento danoso, uma vez que é seu dever garantir a privacidade
e a seguranca de seus clientes no momento do saque que inegavelmente ocorre no
interior da agéncia bancéria, local onde se inicia a agdo criminosa em virtude de ser
franqueado o livre acesso a criminosos. 8- Falha na prestacdo do servi¢o do
banco, pois permitiu que sua agéncia funcionasse sem equipamentos de
seguranga - porta giratoria, camara de filmagem, sistemas de alarme e
privacidade para o cliente, como forma de inibir e dificultar a acdo de olheiros
na hora do saque - 0 que certamente contribuiu para que os bandidos pudessem
promover toda acdo criminosa, pela facilidade de adentrar no recinto e 1a
permanecer até o cometimento do delito na porta da agéncia. 9- Teoria do Risco
do Empreendimento. 10- Hipétese do art. 14, pardgrafo 1°, inciso I, do CDC. 11-
Responsabilidade objetiva. 12- Incidéncia da Simula n°® 479 do STJ. 13- Presente 0
nexo de causalidade e o dano causado aos pais da vitima é devida a indenizagéo,
como pretendido na inicial, nos termos do art. 6°, inciso VI do CPC. 14- Quantum
indenizatorio fixado em R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil reais) para cada um dos
Autores, que se mostra razoavel. 15- NEGATIVA DE PROVIMENTIO DO
APELO*, (grifo da autora)

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. AgResp n°1.291.968 - MG
(2018/0111141-7), Rel.Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 22 de maio de 2018, DJE 05/06/2018

183 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0375109-
22.2012.8.19.0001, Rel. Des(a). Teresa De Andrade Castro Neves, Sexta Camara Civel, Julgamento:
26/08/2015.
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RITO SUMARIO. ACAO INDENIZATORIA. SAIDINHA DE BANCO.
ALEGACAO DE ASSALTO OCORRIDO FORA DA AGENCIA BANCARIA
POR PESSOA PORTANDO ARMA DE FOGO, QUE TERIA COMPELIDO O
AUTOR A ENTREGAR QUANTIA QUE ACABARA DE SACAR. AUSENCIA
DE NEXO CAUSAL. CULPA EXCLUSIVA DE TERCEIRO. ART. 14, § 3°, 11 DO
CDC. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.

1 - A responsabilidade é objetiva nas relagdes de consumo, a luz do art. 14 do CDC,
podendo ser ilidida pela culpa exclusiva do consumidor, de terceiro ou fortuito
externo. [...] Narrativa autoral de que teria sido vitima de crime conhecido como
"saidinha de banco". Evento narrado pelo autor que ndo restou minimamente
comprovado nos autos, ndo se desincumbindo do &nus que Ihe competia, a teor do
que dispde o art. 373, inciso I, do Cadigo de Processo Civil. 3- Auséncia de nexo de
causalidade entre o prejuizo suportado pelo autor e a conduta praticada pelo banco
réu, inexistindo ato ilicito praticado pela instituicdo financeira habil a gerar o dever
de indenizar. 4- Recurso desprovido'®,

APELACAO CIVEL. SENTENCA (INDEX 154/160) QUE JULGOU
IMPROCEDENTES OS PEDIDOS. APELO DO AUTOR A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

Cinge-se a controvérsia sobre a existéncia de responsabilidade civil da instituicdo
bancaria por roubo ocorrido, em via publica, ap6s saque de quantia em dinheiro
efetuado pelo Autor na agéncia bancéria. No caso em exame, o Demandante foi
vitima de roubo, conhecida como ‘saidinha de banco’, no dia 09/10/2014, ao sair da
agéncia bancéria em que acabara de sacar o valor de R$ 5.500,00. Nao obstante,
restou caracterizado verdadeiro fortuito externo, uma vez que o fato néo é
inerente ao risco da atividade, tendo em vista que compete ao Estado
proporcionar seguranca publica, conforme dispde o art. 144 da CRFB/88. As
instituicdes bancarias sdo responsaveis pela seguranca de seus clientes e
usuarios de seus servicos, mas no limite da extenséo territorial de suas agéncias.
O dever juridico constitucionalmente previsto de garantir seguranga pablica, porém,
é atribuido ao Estado. Assim, para que se veja configurada responsabilidade do
Banco Réu por ato praticado exclusivamente por terceiro, fora dos limites de sua
agéncia, necessaria se faz a demonstracdo do nexo causal entre fato ocorrido e o
dano suportado pelo consumidor, o0 que nao ocorreu. O simples fato de os assaltantes
terem demonstrado saber exatamente a quantia que o Consumidor portava, bem
como os locais de sua vestimenta nos quais os valores foram escondidos, ndo
comprova que houve facilitagdo na atuagdo dos criminosos pelo Réu®, (grifo da
autora)

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. OCORRENCIA DE ROUBO DE QUANTIA SACADA
EM ESTABELECIMENTO BANCARIO, POPULARMENTE CONHECIDA
COMO "SAIDINHA DE BANCO". SENTENCA QUE JULGOU
IMPROCEDENTE A DEMANDA, POR ENTENDER QUE, POR TEREM OS
FATOS OCORRIDOS FORA DO ESTABELECIMENTO BANCARIO - EM
CONSULTORIO ODONTOLOGICO, APOS TER PERCORRIDO VIA PUBLICA
- A INSTITUICAO FINANCEIRA NAO PODE SER RESPONSABILIZADA,
UMA VEZ QUE SE TRATA DE QUESTAO QUE ENVOLVE SEGURANCA
PUBLICA, CUJA RESPONSABILIDADE E DO ESTADO. IRRESIGNACAO DO
AUTOR.

184 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0120788-
07.2012.8.19.0038, Rel. Des(a). MARIANNA FUX, Vigésima Quinta Camara Civel, Julgamento:08/03/2017.
185 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0097494-
32.2015.8.19.000. Vigésima Sexta Camara Civel. Rel. Des(a). Arthur Narciso De Oliveira Neto - Julgamento:

25/08/2016.
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Nédo se discute a ocorréncia dos fatos, motivo pelo qual ndo ha que se falar em
cerceamento de defesa por ndo ter sido deferida a prova testemunhal. Entretanto,
questiona-se a ocorréncia do saque da quantia apontada pelo recorrente no
estabelecimento demandado, uma vez que ndo ha prova nos autos de que o autor
teria efetivamente realizado a retirada da mencionada verba. Parte ré que faz prova
no sentido contrario, quando apresenta relatério de movimentac@es financeiras, de
janeiro a novembro de 2013, ndo se visualizando ali - nem uma semana antes, nem
uma semana depois dos fatos - o levantamento daquela quantia. Embora o Cédigo
de Defesa do Consumidor possibilite a inversdo do 6nus da prova, entende-se
que, em obediéncia a razoabilidade, mesmo se constatada a hipossuficiéncia do
consumidor, deve-se exigir um lastro probatério minimo a indicar a
verossimilhanga de suas alegacBes. Desta forma, para que seja assegurado o
direito de ter a reparacdo material e moral pretendida, deve o consumidor
realizar a prova cabal quanto ao fato constitutivo de seu direito. A simples
alegacdo da retirada do dinheiro, desacompanhada de qualquer prova ou seu
indicio, ndo pode servir como causa suficiente para prolagdo de decreto
condenatdrio. Observancia ao enunciado 330 da Simula do TJ/RJ. Sentenca que
deve ser integralmente mantida. DESPROVIMENTO DO RECURSO*8, (grifo da
autora)

Assim, confirma-se que a alegacdo de fortuito externo, nos termos do artigo 393, do
CC/02 ¢ aceita pelos Tribunais como excludente da Responsabilidade Civil nesses casos, haja
vista que a seguranca externa é dever exclusivo do Estado, previsto no art. 144, da CRFB/88
como ja mencionado antes, sendo que atribuir tal responsabilidade as instituicdes bancérias
se tornaria um Onus excessivamente oneroso a atividade empresaria. Entretanto, se for
constatado que o houve falha do sistema de seguranca interno é possivel configurar a
responsabilidade do banco, sem deixar de considerar que & necessario que 0 consumidor
apresente nos autos a prova minima de suas alegacfes, ainda que haja inversdo do 6nus da

prova.

4.4.5. Assalto no interior da agéncia bancaria

Tendo por base o dever de seguranca do prestador de servigo nas relagdes de consumo
(art. 8°, do CDC), ainda mais se tratando de uma atividade que envolve o risco, como € o caso
das instituicGes bancérias, é evidente a responsabilidade dessas entidades pelo resguardo da
integridade fisica, tanto dos clientes como do publico em geral que frequenta as agéncias
bancérias®®’. No ordenamento juridico patrio, essa matéria é disciplinada pela Lei n° 7.102 de

188 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0017543-
30.2013.8.19.0204. Rel. Des(a). Antonio Carlos Dos Santos Bitencourt, Vigésima Sétima Camara Civel
Julgamento: 06/07/2016.

187 Cabe aqui um adendo ao estudo que ¢ a distingdo feita no Direito Empresarial dos conceitos de “cliente” e
“fregués”. Gladston Mamede afirma que: “[...] cliente é toda pessoa que compde, constante ou eventualmente,
potencial ou concretamente, o universo dos destinatarios da atividade empresarial; portanto, é-se cliente de
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20 de junho de 1983, que é regulamentada pelo Decreto n° 89.056 de 24 de novembro de
1983188,

Doutrinariamente, o0s assaltos no interior das agéncias bancarias sdo encarados como
fortuito interno, ndo sendo aceita, por isso, a exclusdo da responsabilidade por fato exclusivo
de terceiro, visto que o roubo e o furto dos valores e numerarios guardados/movimentados
pelas instituices de crédito sdo eventos previsiveis®®. O fundamento da Responsabilidade

Civil aqui, entdo, encontra-se na teoria do risco.

Além disso, é entendimento majoritario que nos casos de assaltos aos usuarios que
utilizam terminais de auto-atendimento (caixas eletronicos), no interior da agéncia, ou no seu
hall, mesmo que fora do horéario de expediente dos bancos, cabe também a instituicdo

financeira arcar com a reparagio dos danos.'*

Sobre o tema Assevera Silvio de Salvo Venosa que:

[...] Em principio, como se posiciona a jurisprudéncia, a responsabilidade sera do
banco, que como prestador de servicos deve garantir a incolumidade de todas as
pessoas que se servem do local. H& julgados que deslocam a discussdo da
responsabilidade para o nivel de seguranga oferecido pelo local. Por igual, também
havera responsabilidade das institui¢cdes em assaltos, funos ou roubos ocorridos nos
caixas eletrénicos que sdo, na verdade, uma extensdo do estabelecimento financeiro.
Assim, tem-se sustentado que ha responsabilidade em assaltos ocorridos em
terminais da prépria agéncia, fora do horario bancario, bem como em terminais
localizados em vias publicas, embora neste Gltimo caso ha quem defenda a
responsabilidade civil do Estado. Melhor solucdo é relegar a responsabilidade nesses
assaltos em terminais em locais publicos aos bancos, sem prejuizo de acéo

alguém, traduzindo uma relagdo pessoal. Ja o fregués é o consumidor que se define por uma posicéo geografica
[...]. Os fregueses, portanto, sdo aqueles que passam diante do estabelecimento e, assim podem se tornar
clientes, podem negociar com o empresario ou sociedade empresaria.” Cf. MAMEDE, Gladston. Manual de
Direito Empresarial, 2017, p. 242.

188 «“Artigo 1° E vedado o funcionamento de qualquer estabelecimento financeiro onde haja guarda de valores ou
movimentacdo de numerario, que ndo possua sistema de seguranca com parecer favoravel a sua aprovacao,
elaborado pelo Ministério da Justica, na forma desta lei.”Cf. BRASIL. Lei n® 7.102 de 20 de junho de 1983.
Dispde sobre seguranca para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servicos de vigilancia e de transporte de valores, e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm > Acesso em: 26
jun. 2018.

189 AZEVEDO, Carlos Eduardo Mendes De. Aspectos de Responsabilidade Civil em fraudes eletrénicas no
Internet Banking. 2012.28 f. Artigo Cientifico (P6s-Graduagdo Lato Sensu) - Escola da Magistratura do
Estado.do.Rio.de.Janeiro,.Rio>de.Janeiro,.2012..Disponivel.em:<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos

conclusao/1semestre2012/trabalhos 12012/carloseduardoazevedo.pdf> Acesso: 30 mai. 2018.

190 I bid.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2012/trabalhos_12012/carloseduardoazevedo.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2012/trabalhos_12012/carloseduardoazevedo.pdf
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regressiva contra a Administracdo. O mesmo se aplica, em principio, nas hipoteses
de furtos no interior da agéncia ou nos terminais. %

O STJ é categdrico ao se posicionar em favor da Responsabilidade Civil das institui¢oes

bancarias, visto que a ocorréncia de assaltos no interior das agéncias sdo situacdes previsiveis

e, portanto, enquadram-se como fortuito interno devendo essas instituicdo manter um sistema

de seguranca eficiente para evita-los. Nesse sentido, vide abaixo o acorddo selecionado como

exemplo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CODIGO DO CONSUMIDOR. BANCO
POSTAL. SERVICO PRESTADO PELA ECT. ATIVIDADE DE
CORRESPONDENTE BANCARIO. INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. ATIVIDADE QUE TRAZ EM SUA ESSENCIA RISCO A
SEGURANCA. ASSALTO NO INTERIOR DE AGENCIA. FORTUITO
INTERNO. DANOS MORAIS E MATERIAIS DEVIDOS.

[...] E assente na jurisprudéncia do STJ que nas discussdes a respeito de assaltos
dentro de agéncias bancérias, sendo o risco inerente a atividade bancéria, é a
instituigdo financeira que deve assumir o dnus desses infortinios, sendo que "roubos
em agéncias bancérias sdo eventos previsiveis, ndo caracterizando hip6tese de forca
maior, capaz de elidir o nexo de causalidade, requisito indispensavel ao dever de
indenizar" (REsp 1093617/PE, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, 4* Turma,
DJe 23/03/2009). [...] 10. Recurso especial ndo provido*®,

Ainda a respeito da seguranca no interior das agéncias bancarias, € oportuno trazer a

discussdo a questdo dos furtos de objetos depositados na caixa coletora de porta giratoria. O

uso de portas giratorias com detector de metais é obrigatorio em estabelecimentos bancarios,

constituindo medida de seguranga®®,

Trata-se de um tema polémico, afinal para adentrar a agéncia bancéaria, o individuo

normalmente precisa deixar diversos pertences como celular, guarda-chuva, carteira, cartelas

de remédio, entre outros itens pessoais detectaveis pelo dispositivo.

PIVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil, V. 4 - 13. ed. — Sdo Paulo : Atlas,

2013.283

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acorddo. REsp 1183121/SC, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 24/02/2015, DJe 07/04/2015.

193 BRASIL. Lei n° 2224, de 01 de fevereiro de 1994. Dispde sobre a obrigatoriedade de instalacdo de porta
giratoria com detector de metais, nos estabelecimentos bancarios e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://alerjInl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/b24a2da5a077847c032564f4005d4bf2/2a59cbfc24860416032565100

07658ad > Acesso em: 30 mai. 2018.


http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/b24a2da5a077847c032564f4005d4bf2/2a59cbfc2486b41603256510007658ad
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/b24a2da5a077847c032564f4005d4bf2/2a59cbfc2486b41603256510007658ad
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A medida de seguranca é compreensivel e tem o objetivo de resguardar a integridade
tanto o publico que frequenta os bancos, como também os préprios funcionarios. Todavia, por
tratar-se um detector de metais em geral, ele ndo seré capaz de distinguir itens comuns como
o0s acima citados de uma arma de fogo, por exemplo. Entéo, € normal que o usuario tenha que
muitas vezes esvaziar os bolsos (ou a bolsa/mochila, etc.), para que enfim, possa ingressar na
agéncia. Em razdo disso, ndo é preciso ser uma pessoa muito impaciente para desenvolver

enorme antipatia por essa pratica.

Ademais, 0s agentes de seguranca responsaveis por conduzir a entrada dos usuarios,
muitas vezes sdo pessoas despreparadas para lidar com o atendimento ao publico tornando a
situacdo ainda mais desagradavel, e por que ndo dizer, vexatdria. Nao é em vao que situacbes
como essas ensejam diversas acdes indenizatorias por dano moral, que ndo é objeto da analise
aqui proposta. Entretanto, cabe indagar quem sera responsabilizado se no momento da
entrada, quando o individuo deposita seus pertences na caixa coletora e atravessa a porta

giratoria, tais objetos forem furtados.

O TJ-RJ j& enfrentou essa questdo como se pode analisar nos acorddos abaixo

colacionados:

RESSARCIMENTO DOS DANOS APELACAO CIVEL. RELACAO DE
CONSUMO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
AUTORA QUE TEVE PERTENCES FURTADOS NO INTERIOR DA AGENCIA
DO BANCO REU AO DEIXA-LOS NO COMPARTIMENTO DESTINADO A
ITENS METALICOS, A FIM DE QUE A PORTA GIRATORIA NAO FOSSE
TRAVADA. SENTENCA DE PROCEDENCIA QUE CONDENOU O REU AO
PAGAMENTO DE R$ 1.499,84 (MIL QUATROCENTOS E NOVENTA E NOVE
REAIS E OITENTA E QUATRO CENTAVOS) A TITULO DE DANOS
MATERIAIS E DE R$ 3.000,00 (TRES MIL REAIS) PELOS DANOS MORAIS.
APELO DO DEMANDADO REQUERENDO A IMPROCEDENCIA DOS
PEDIDOS OU A REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. RECURSO
ADESIVO INTERPOSTO PELA AUTORA DEFENDENDO A MAJORACAO
DA INDENIZACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. REU QUE NAO SE
DESINCUMBIU DO ONUS DE PROVAR FATO IMPEDITIVO,
MODIFICATIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO ALEGADO PELA
DEMANDANTE. EVENTO QUE CONFIGURA FORTUITO INTERNO, NAO
AFASTANDO A RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR. TEORIA DO
RISCO DO EMPREENDIMENTO. SUMULA 94 DO TJRJ. RESTITUICAO
INTEGRAL DO VALOR DO BEM QUE SE IMPOE. DANO IMATERIAL
CONFIGURADO. VERBA INDENIZATORIA DE R$ 3.000,00 (TRES MIL
REAIS|) QUE SE MANTEM, POR ESTAR EM CONSONANCIA COM OS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE,
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OBSERVADAS AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. %

FURTO DE APARELHO CELULAR. AGENCIA BANCARIA.
COMPARTIMENTO ANEXO A PORTA GIRATORIA. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVIGCO. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS.
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.

Acéo de conhecimento objetivando o Autor indeniza¢do por danos material e moral
que teria sofrido em razéo de furto de celular que fora depositado no compartimento
anexo a porta giratoria de agéncia bancaria do Réu. Improcedéncia do pedido inicial.
Apelacdo do Autor. Apelante que atendendo a rotina ditada pelo Apelado, depositou
seu telefone celular no compartimento indicado pelo seguranca do banco, e, ap6s um
breve esquecimento, voltou ao local para retirar o aparelho, mas a caixa estava
vazia, ocorréncia registrada na 352 Delegacia Policial. Apelado que ao solicitar o
depdsito de objetos para que o Apelante ingressasse em seu estabelecimento,
assumiu o dever de garanti-los. Apelado que, apesar de intimado a apresentar as
gravacOes das imagens do dia do fato e demais provas que entendesse cabiveis,
manteve-se inerte, ndo se desincumbindo do dnus de comprovar fato extintivo,
impeditivo ou modificativo do direito do Apelante, conforme dispdem o artigo 333,
inciso Il do Cdédigo de Processo Civil e o art. 14, 8 3° da Lei 8.078/90. Falha na
prestacdo do servi¢o que imp8e a obrigagdo de ressarcir valor equivalente ao
aparelho celular furtado, bem como ao pagamento de indenizacdo por dano
moral. Quantum da reparagao arbitrado em R$ 1.500,00, que se mostra compativel
com critérios de razoabilidade e proporcionalidade e com a repercussao dos fatos
narrados nestes autos. Verba para reparagdo do dano material que deve ser
atualizada desde o ajuizamento da acdo e verba indenizatéria do dano moral que
deve ser corrigida monetariamente a contar da publicagdo do acérddo, data em que a
mesma foi fixada. Indenizacdo que deve ser acrescida de juros de mora a partir da
citagdo, por se tratar de responsabilidade contratual. Reforma da sentenga que enseja
a imposicdo ao Apelado dos 6nus da sucumbéncia, arbitrados os honorarios
advocaticios em 10% do valor da condenagdo. Provimento da apelacdo'®>(grifo da
autora).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FURTO DE CELULAR
DEPOSITADO EM COMPARTIMENTO JUNTO A PORTA GIRATORIA.
ESTACIONAMENTO BANCARIO. DEVER DE VIGILANCIA. RISCO DO
EMPREENDIMENTO. INEXISTENCIA DE FORCA MAIOR OU CASO
FORTUITO. DANOS MATERIAIS E MORAIS CARATERIZADOS.

1- Relagdo de consumo. 2- Incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. 3- A
porta giratéria como instrumento legitimo, se justifica pela situacdo de risco gerada
pela inseguranca publica e os altos indices de criminalidade. 4- N&o é facultado ao
cliente depositar ou néo seus objetos pessoais no guarda volumes junto a porta
giratoria, ao contrario todos devem colocar seus pertences no local indicado,
caso contrario, a porta trava e a pessoa néo entra. 5- Se os bancos solicitam que
o cliente se desaposse de seus pertences para entrar nas suas agéncias, assumem
um dever de guarda e vigilancia dos objetos que lhes sdo confiados. 6 -
Responsabilidade objetiva. 7- Obrigacdo de prestar seguranca aos bens e a
integridade fisica do consumidor, j& que 0s riscos sdo inerentes a prdpria atividade
desenvolvida pelo Réu. 8- Roubo e furto sdo fatos absolutamente previsiveis nos
estabelecimentos bancarios, ndo fosse isso, ndo haveria necessidade de se colocar

194 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0002687-
65.2016.8.19.0007. Rel. Des(a). LUIZ ROLDAO DE FREITAS GOMES FILHO, Julgamento: 26/10/2016.

195 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0000321-
77.2012.8.19.0206. Des(a). Ana Maria Pereira De Oliveira, Oitava Camara Civel, Julgamento: 21/05/2013.
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portas com detectores de metais, em suas agéncias. 9- Teoria do Risco do
Empreendimento. 10- Competia ao Réu acautelar-se e manter o local melhor
vigiado, ou mesmo instalando compartimento com privacidade, inviabilizando o
acesso visual por terceiros sobre os pertences da pessoa que o0s transporta. 11-
Negligéncia da seguranca, permitindo que estranho furtasse o celular da
Autora. 12- Falha na prestacdo do servico. 13- Hipdtese do art. 14, paragrafo 1°,
inciso I, do CDC. 14- Dever de ressarcir os danos material, e moral. [...] 16-
Quantum indenizatério fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais). 17- NEGATIVA DE
SEGUIMENTO DO APELO, na forma do art. 557, caput do C.P.C1%,

RESPONSABILIDADE CIVIL. PORTA GIRATORIA. AUSENCIA DE ATO
ILICITO. FURTO NO INTERIOR DE ESTABELECIMENTO BANCARIO.
RESPONSABILIDADE DESTE. DANO MATERIAL EXISTENTE. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. PRIMEIRA APELAGCAO PARCIALMENTE
PROVIDA, DESPROVENDO-SE A SEGUNDA.

1. Acdo de indenizagdo por danos materiais e morais proposta pelo primeiro
apelante em face do segundo apelante.2. Sentenca que acolhe apenas o primeiro
pedido.3. Apelacdo de ambas as partes.4. Primeira apelacdo que prospera em parte,
desprovendo-se a segunda.5. A utilizagdo pelos bancos de porta giratéria é licita,
obedecendo a comando legal.Protege os bancérios e 0s consumidores que para ali se
dirigem.6. S6 descambaré para a ilicitude na hipétese de excesso, 0 que se analisara
caso a caso.7. No caso concreto, o autor nao pode considerar-se ofendido porque
a porta travou e sua entrada na agéncia so foi autorizada apés esvaziar sua
bolsa.8. No entanto, responde o banco pelo furto do celular, se o autor dele se
afastou em cumprimento a solicitacdo do preposto do réu.9. E também por este
fato, responde pelos danos morais.10. Efetivamente, ofende a dignidade do
consumidor atender & solicitagdo do seguranga para poder entrar na agéncia bancéria
e vir a ser furtado por ter atendido aquela solicitagdo.11. Valor indenizatério que se
fixa em R$ 2.000,00, quantia que se reputa necessaria e suficiente a reparagdo da
ofensa.12. Primeira apelagdo a que se da parcial provimento, desprovendo-se a
segunda.®’

Como se pode verificar, majoritariamente o Tribunal tém reconhecido o dever de
indenizacdo por dano materiais diante do furto de pertence depositado na caixa coletora. Tais
decisbes sdo louvaveis uma vez que o usuario ndo deposita 0s bens por livre e espontanea
vontade, mas é coagido a fazé-lo pelos agentes de seguranca do banco. Com isso, 0
consumidor se reveste da legitima confianca de que 0s seus objetos estardo devidamente
resguardados pela instituicdo financeira, afinal, quando faz o depoésito esta fazendo sob o
olhar dos seus agentes de seguranca. Por isso, a jurisprudéncia entende na maioria dos casos
que ha para o banco um dever de guarda e vigilancia, e que na sua falta, ocorrendo o dano,

havera dever de indenizar.

19% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0038213-
91.2010.8.19.0205. Des(a). Teresa De Andrade Castro Neves, Sexta Camara Civel, Julgamento: 07/01/2013.
197 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Inteiro Teor do Acérddo. AC n° 0014566-
04.2008.8.19.0087. Des (a). Horacio Dos Santos Ribeiro Neto, Quinta Camara Civel - Julgamento: 25/05/2010.
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4.4.6. Uso indevido de cartdo de crédito

A problematica envolvendo o uso de cartdo de crédito furtado, roubado, extraviado ou
clonado é muito complexa, sendo de inicio necessario entender quem sdo 0s sujeitos

envolvidos e quais séo as relagdes juridicas estabelecidas.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho s&o trés os sujeitos que se relacionam: a) emissor —
que é a pessoa juridica que explora o negdcio; b) titular do cartdo —o consumidor e c)

vendedor ou fornecedor — empresa que pertence a rede filiada®®.

O objetivo principal da transacdo é a operacdo de uma compra e venda ou a
remuneracdo da prestacdo de servico. Nessa relacdo, o emissor se compromete a pagar de
imediato as dividas do titular do cartdo perante o vendedor/fornecedor, obrigando-se esse
titular a futuramente ressarcir tais despesas somadas a uma contraprestacdo pelo servico,
chamada anuidade. Em outras palavras, o emissor oferece ao titular um crédito pessoal,
dentro de certo limite, para que esse possa usufruir ao seu critério contratando servi¢os ou
adquirindo bens. Assim, entre 0 emissor e o titular, ha uma prestacdo de servico e entre o

emissor e o vendedor ha um contrato de filiagdo®®.

No que diz respeito as fraudes realizadas no dmbito dessa operacéo, ha o conhecido
método da “clonagem”, que consiste no roubo de dados identificadores do cartdo fisico,
possibilitando a criacdo e uso de um cartdo falsificado idéntico ao original. Essa modalidade
tem sido menos utilizada, pois se tornou mais trabalhosa desde que os bancos passaram a
adotar a tecnologia dos chips no lugar das tarjas magnéticas®®. Por outro lado, com o

expressivo crescimento do comércio no ambiente virtual (e-commerce), o porte fisico do

1BCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed. 3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

191hid.

200¢Um dos motivos pelos quais os cartdes de chip sdo tdo mais seguros que aqueles de tarja magnética esta no
fato de que essa nova tecnologia trabalha com autenticacdo offline, ou seja, ndo exige que o terminal (caixa
eletrdnico) esteja conectado com qualquer tipo de sistema além do que ja esta instalado. Esse tipo de cartdo
também é mais seguro no que se refere as transacOes feitas pela internet e dispensa a assinatura do portador,
uma vez que o PIN do cartdo é capaz de substituir essa necessidade. A seguranca dos chips também esta no
fato de que todos os dados contidos neste sistema estdo criptografados. Entretanto, de nada adianta avancar
cada vez mais a tecnologia para garantir a seguranga dos usuarios se o proprio cliente ndo toma os devidos
cuidados com os seus cartdes e documentos.” Cf. BARWINSKI, Luisa. Clonagem de cartdo: entenda como
acontece e 0s riscos. [noticia] TecMundo. Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/email/2726-
clonagem-de-cartao-entenda-como-acontece-e-0s-riscos.htm> Acesso em:22 jun. 2018



https://www.tecmundo.com.br/email/2726-clonagem-de-cartao-entenda-como-acontece-e-os-riscos.htm
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cartdo para se realizar a transacao tem sido dispensavel, afinal, basta que o criminoso obtenha
0s numeros do cartdo e senha -0 que é fornecido obrigatoriamente no momento da compra-

para que possa se passar pelo titular perante o vendedor.

Entre os métodos de seguranca hoje empregados pelos bancos para garantir a
idoneidade do uso dos cartdes de crédito sdo exemplos o envio de mensagem de texto
(“SMS”) para o celular do cliente imediatamente apds o uso do cartdo e a autenticagdo da
compra com base no perfil do cliente, isto €, ao captar uma transagdo muito destoante do uso
comum do titular, o banco pode bloquear o uso do cartdo ou entrar em contato direto com o

cliente para confirmar a compra.

Nesse caso, embora ndo exista legislacao especifica para regular o uso dos cartdes de
crédito, indubitavelmente trata-se de relagdo de consumo, posto que a “atividade de crédito”
esta prevista no conceito de servico (art. 38, §2°, do CDC) como j& foi explicitado antes. Em
vista disso, a doutrina entende que os riscos do empreendimento correm por conta do
prestador do servigo, no caso, a instituicdo financeira, sendo, portanto, caso de
responsabilidade objetiva pelo fato do servigo, fundada na teoria de crédito. Nesse sentido,
Cavalieri ressalta que “naturalmente, nessa intermediacdo o emissor aufere lucros- um
percentual sobre o valor do negdécio realizado-, mas assume também pesadas obrigacdes,

entre as quais os riscos da operagéo”®

Sobre a responsabilidade do fornecedor pelo uso indevido do cartdo de crédito,
Cavalieri leciona que:

Se por falta de cautela, acaba vendendo mercadoria quem ndo é o legitimo portador

do cartdo, torna-se vitima de um estelionato, cujos prejuizos deve suportar. Ndo ha

que se falar no caso em compra e venda, mas em crime. Nesse caso, pode 0 emissor

do cartdo, como j& vimos, negar-se a pagar a divida alegando a ma utilizagao do
cartdo.?®?

Havera excludente de responsabilidade do emissor se restar comprovada a exclusao do
nexo causal nas hipodteses previstas no art.14,83° do CDC. Assim, o consumidor devera

suportar o prejuizo se for comprovada sua culpa exclusiva, isto é, se ficar demonstrado que o

2ICAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 8. ed.3.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.404.
202 |hid, p. 408.



85

faltou com o seu dever de cuidado sobre o cartdo de crédito e sua senha pessoal, deixando de
observar as orientacGes de seguranca apresentadas pelo emissor, ou ainda se deixou de
comunicar o desapossamento injusto do cartdo ou se percebeu uma movimentagdo suspeita

(gasto indevido).

Sobre o tema, 0 STJ decide nos seguintes termos:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONSUMIDOR. FATO DO SERVICO. RESPONSABILIDADE DA
INSTITUICAO FINANCEIRA PELAS TRANSAGCOES EFETUADAS COM
CARTAO ENTRE O PERIODO DO EXTRAVIO E A COMUNICAGCAO DO
EVENTO. OCORRENCIA. PRECEDENTES.  AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. Conforme a Sumula 479/STJ, "as instituicdes financeiras respondem
objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos
praticados por terceiros no ambito de operagdes bancérias". 2. Nos termos do artigo
14, 8 3% 11, do CDC, a responsabilidade do fornecedor pelo fato do servigo
somente é afastada quando a culpa do consumidor ou de terceiro for exclusiva,
circunstancia nado verificada no caso concreto, no qual houve saques e
contratacdes realizadas por terceiros mediante a utilizacdo do cartdo furtado,
sem que tenha sido fornecida a senha pela parte prejudicada. Falha do banco
no dever de gerenciamento seguro dos dados configurada. 3. Agravo interno
desprovido?®,

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUICAO
BANCARIA. SAQUES. COMPRAS A CREDITO. CONTRACAO DE
EMPRESTIMO PESSOAL. CONTESTACAO. USO DO CARTAO ORIGINAL E
DA SENHA PESSOAL DO CORRENTISTA. PRESTACAO DE SERVICO.
DEFEITO. INEXISTENCIA. RESPONSABILIDADE AFASTADA.

1. Recurso especial julgado com base no Codigo de Processo Civil de 1973 (cf.
Enunciados Administrativos n°s2 e 3/STJ). 2. Controvérsia limitada a definir se a
institui¢do financeira deve responder por danos decorrentes de operagdes bancarias
que, embora contestadas pelo correntista, foram realizadas com o0 uso de cartdo
magnético com "chip" e da senha pessoal. 3. De acordo com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, a responsabilidade da instituicdo financeira deve ser
afastada quando o evento danoso decorre de transa¢des que, embora contestadas, sao
realizadas com a apresentagdo fisica do cartdo original e mediante uso de senha
pessoal do correntista. 4. Hipdtese em que as conclusGes da pericia oficial
atestaram a inexisténcia de indicios de ter sido o cartdo do autor alvo de fraude
ou acdo criminosa, bem como que todas as transagdes contestadas foram
realizadas com o cartdo original e mediante uso de senha pessoal do correntista.
5. O cartdo magnético e a respectiva senha sdo de uso exclusivo do correntista,
gue deve tomar as devidas cautelas para impedir que terceiros tenham acesso a
eles. 6. Demonstrado na pericia que as transacfes contestadas foram feitas com
o cartdo original e mediante uso de senha pessoal do correntista, passa a ser do
consumidor a incumbéncia de comprovar que a institui¢do financeira agiu com

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acérddo. AREsp 1147873/RS, Rel. Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 06/03/2018, DJe 13/03/2018).
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negligéncia, imprudéncia ou impericia ao efetivar a entrega de numerario a
terceiros. Precedentes.7. Recurso especial provido?®*.(grifo da autora)

PETICAO RECEBIDA COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIOS DA
ECONOMIA, INSTRUMENTALIDADE E FUNGIBILIDADE RECURSAL.
DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CARTAO DE CREDITO ROUBADO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA SOCIEDADE TITULAR DA
BANDEIRA.

1.- Todos os que integram a cadeia de fornecedores do servico de cartdo de crédito
respondem solidariamente em caso de fato ou vicio do servigco. Assim, cabe as
administradoras do cartdo, aos estabelecimentos comerciais, as instituicdes
financeiras emitentes do cartdo e até mesmo as proprietarias das bandeiras, verificar
a idoneidade das compras realizadas com cartdes magnéticos, utilizando-se de meios
que dificultem ou impossibilitem fraudes e transagdes realizadas por estranhos em
nome de seus clientes. [...] 2.- Agravo Regimental improvido.?®

E possivel concluir que, apesar do risco da atividade desempenhada correr por conta da
instituicdo financeira emissora, bem como haver sobre elas um dever de vigilancia sobre a
idoneidade das compras realizadas com o cartdo, ha também, em contrapartida, um dever de
cuidado do consumidor sobre a posse e 0 uso de sua senha pessoal. Como visto, ndo ha um
posicionamento categorico da jurisprudéncia, pois 0 caso concreto revelara as circunstancias

da fraude, demonstrando quem deve suportar 0s prejuizos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi apresentado nesse estudo, com base na legislacdo, na doutrina
selecionada e nas decisfes dos Tribunais apresentadas, constatou-se que a relacdo juridica
firmada entre instituicdes financeiras e seus clientes é indiscutivelmente regida pelas normas
do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), afinal, as atividades de natureza bancéria,
financeira e de crédito enquadram-se no conceito de servigo previsto no artigo 3°, paragrafo
2°, do CDC.

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acorddo. REsp 1633785/SP, Rel. Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 24/10/2017, DJe 30/10/2017.

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Inteiro Teor do Acorddo. PET no AgRg no REsp 1391029/SP, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 04/02/2014, DJe 17/02/2014.
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A defesa do consumidor esta entre os direitos e garantias fundamentais listados na Carta
Magna (artigo 5°, XXXII, da CRFB/88), sendo também principio geral da ordem econdmica
(artigo 170, V, da CRFB/88) e assim se estabeleceu pelo consenso da necessidade de
resguardar o equilibrio e a igualdade nas relagdes de consumo. H& sobre o consumidor o fardo
da vulnerabilidade, que se manifesta nas formas de desvantagem técnica e juridica. Por isso, 0
Estado reservou para si o dever de intervir nessa relacéo, revestindo inclusive os magistrados
de recursos para promover a paridade de armas no tramite processual, sdo exemplos, como
visto no estudo apresentado, o poder de tornar nulas clausulas abusivas nos contratos e

inverter o dnus da prova.

Nesse tipo de relacdo, em regra, as instituicbes bancarias impdem contratos de massa,
de adesdo, os quais ndo sao redigidos de forma individualizada, observando as necessidades
particulares de cada cliente, mas de maneira genérica, sendo que suas clausulas ndo sdo postas
em discussdo. Logo, ou o cliente concorda com os termos propostos, ou ndo tera acesso dos

servigos que precisa. E os consumidores fatalmente precisam dessas instituicdes.

Nos tempos atuais, ndo se pode cogitar ndo estar relacionado a uma instituicdo bancaria.
Embora, considerando as praticas mais corriqueiras do mercado e das relagdes sociais que
envolvem financas, ainda existam raras situacdes que prescindem o intermédio de um banco,
as facilidades por eles oferecidas tornaram os cidadaos deles extremamente dependentes, ndo

restando alternativa ao consumidor.

Todavia, as operacfes bancarias sdo em geral muito complexas, e para compreendé-las
é necessario alto conhecimento técnico. Nesse trabalho, como se pode ver, foram selecionadas
algumas dessas operagBes para andlise e, mesmo sem abordar o total de modalidades
possiveis e nem demonstrar todas as especificidades técnicas que as envolvem, foi possivel
notar o quanto sdo complicadas, atingindo matérias que vdo além das finangas. O alcance
desse conhecimento esta muito distante do homem medio, sem falar que a grande maioria ndo
dispde ainda dos conhecimentos juridicos necessarios para perceber a caracterizacdo de um

abuso de direito nos termos da Lei.

Por esse motivo, ndo se permite nesse tipo de relacdo a aplicacdo deliberada do livre
acordo de vontades, sendo que a protecdo do consumidor € tdo fundamental quando garantia
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da propriedade privada e do principio do livre contrato. Nao se pode tratar o consumidor
como um igual nessa relacdo, presumindo que esta ciente e que tem o controle de tudo que foi
acordado. A maioria das pessoas assina contratos com essas instituicdes sem sequer ler as
clausulas, nem analisar o valor das taxas e todas as consequéncias decorrentes da contratagéo.
N&o apenas pela vulnerabilidade técnica, mas pela boa-fé e a legitima confianca tanto na
especializacdo dos bancos, como na atuacdo dos orgdos de fiscalizacdo, crendo que o
pactuado é o necessario e que estd dentro das praticas permitidas no mercado e dos
parametros legais.

Por essas raz0es, € coerente e justo que o legislador tenha imposto a Responsabilidade
Civil objetiva, aquela que ndo se preocupa em analisar o fator “culpa”, sobre as instituicoes
financeiras (artigo 14, do CDC). Esse tipo de responsabilidade, descrita no paragrafo tnico do
artigo 927, do CC/02, tem por base a teoria do risco —ja exposta detalhadamente- que em
suma, impde o dever de reparar 0 dano aquela pessoa cuja atividade, da qual se beneficia,

promoveu o risco e gerou o prejuizo a outro individuo.

E evidente que a atividade desempenhada pelas instituicdes financeiras envolve
altissimos riscos, isso porque portam e movimentam exorbitantes valores financeiros, atraindo
assim a acdo de criminosos que tentardo deles de apropriar. Sem falar na magnitude,
variedade e complexidade dos servigos prestados e do nimero de pessoas envolvidas no seu
exercicio, o que sO potencializa sua falibilidade. Por conta disso, fica a cargo das entidades de

crédito suportar 0s prejuizos decorrentes de suas atividades.

Ainda, o CDC, nos moldes da Teoria da Qualidade, imp&e um dever de seguranga no
ambito dessa prestacédo de servico (artigo 8°, do CDC). Por conseguinte, tendo em vista que 0s
riscos no desenvolvimento dessa atividade empresaria sdo naturais e, portanto, previsiveis,
ndo ha que se falar em eximir as instituicbes financeiras nesses casos. E tratando como
fortuito interno, os casos de roubo, furto e estelionato (por exemplo), ainda que sejam
condutas praticadas por terceiros, que os Tribunais —e também a doutrina- tém sido
categdricos em confirmar, apesar do disposto no art. 393, do CC/02, a Responsabilidade Civil

das instituicGes financeiras em relagdo de consumo.
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Entretanto, responsabilidade objetiva ndo € o mesmo que responsabilidade absoluta.
Como foi demonstrado nesta monografia, existem algumas hipdteses que irdo elidir as
instituicdes bancéarias de responsabilidade pela exclusdo do nexo de causalidade. Nao é
necessario relembrar todas, porque ja foram analisadas cuidadosamente antes, mas somente
aquelas que se demonstraram mais importantes na analise das decisdes judiciais. As duas
primeiras estdo previstas na lei consumerista (artigo 14, 83° do CDC) que sdo a culpa

exclusiva de terceiro e a da vitima.

A culpa exclusiva de terceiro, quando o dano resulta exclusivamente da conduta de uma
pessoa estranha a relacdo juridica, € dificilmente configurada na pratica, porque, dentro dos
casos aqui estudados, a maioria das condutas sdo criminosas e previsiveis, caindo na hipétese
de fortuito interno e, portanto, correndo por conta das instituicdes financeiras os riscos. Ja a

culpa exclusiva da vitima é bem melhor aceita, embora ndo de forma irrestrita.

Sobre esse ponto, frise-se que por trata-se de uma relagdo de consumo, principalmente
levando em consideracdo a capacidade econdmica das instituicbes bancérias, sendo, por isso,
a parte mais “forte” da relacdo juridica, € possivel que haja uma visdo tendenciosa a sempre
atribuir responsabilidade a essas entidades. Afinal, elas auferem lucros exorbitantes sobre
essas relaces. Contudo, é imprescindivel, quando da analise da Responsabilidade Civil em
uma eventual disputa judicial, manter o foco ndo em quem ¢ “mais forte” ou “mais fraco” na
relacdo, mas sim em chegar a solu¢do mais justa do conflito, sempre observando o principio
do devido processo legal (artigo 5°, L1V, da CRFB/88).

A maxima popular “o cliente tem sempre razao” nao pode ser aplicada no contexto de
uma disputa judicial. Na anélise da culpa exclusiva da vitima procura-se avaliar se o individuo
ndo cumpriu com o seu dever de cuidado e ndo obstaculizou a agdo de um terceiro-criminoso.
Os bancos tém muitas normas de seguranca, entre elas, é possivel citar que o cartdo magnético
e sua respectiva senha sdo de uso pessoal e intransferivel, porém, na pratica, isso ndo é

respeitado.

E muito comum ver familiares utilizando os dados bancérios uns dos outros, por
exemplo, quando uma mae empresta ao seu filho o cartdo de crédito e a senha para fazer uma

compra. Embora seja corriqueiro, e até compreensivel, porque se observa aqui uma relacao de
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confianca, tal conduta nao é permitida pelo banco. Nesse repasse de dados entre uma pessoa e

outra residira o risco da penetracdo de um terceiro mal intencionado.

Sem falar quando o cliente acessa ferramentas como o internet banking ou aplicativos
de celular, ndo se atentando aos parametros de seguranca adequados, como manter os dados
do navegador de internet atualizados e a manutencdo de um bom programa “antivirus”. Além
disso, muitas vezes 0s criminosos nem sequer precisam superar as barreiras de seguranca de
um sistema informatico, porque em alguns casos o prdprio cliente fornece suas credenciais
através de uma ligacdo ou um e-mail falso. Apesar de estar sendo enganado, o consumidor
regularmente nem ao menos exerce o cuidado de se certificar se aquele contato de fato partiu

do banco no qual € correntista, inclusive em alguns casos a falsidade empregada é grosseira.

Cumpre ressaltar que o patrimonio envolvido é do proprio cliente, e, portanto, ele deve
ser 0 maior interessado em preserva-lo. Por outro lado, ndo se pode deixar de levar em
consideracao o poder financeiro e a capacidade técnica das instituicbes bancarias para prover
melhores condigdes de seguranca as suas operacdes. Podendo as mesmas, para tanto, lancar
méo dos meios tecnoldgicos mais sofisticados do mercado. Por conta disso, as demais
hipdteses de exclusdo do nexo de causalidade, fortuito externo e a forca maior, fundadas no
art. 393, do CC/02, que sdo circunstancias alheias a atividade desempenhada, sendo
imprevisiveis ou de dificil previsdo, sdo aceitas pela jurisprudéncia com reservas e ndo sdo

unanimidade na doutrina.

O que se observou nessa analise foram dois pontos fundamentais na determinacdo do
dever de indenizar das instituicdes por danos provocados por terceiros. O primeiro é se era
viavel que a instituicdo financeira previsse a possibilidade do evento danoso, afinal estdo
imbuidas do dever de seguranga, sendo também atingidas pela teoria do risco do

empreendimento.

Assim, julga-se que, se o evento era previsivel e diretamente ligado ao exercicio das
suas atividades, cabia a entidade lancar mdo de todos os meios possiveis para evita-lo ou
minimizar seus efeitos. 1sso porque, tais operacOes ndo podem ser apenas lucrativas para a
instituicdo financeira, sem importar as consequéncias que possam reverberar nos

consumidores. Sem deixar de observar se tal prevencdo era de fato praticavel, visto que os
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assaltos no ambiente externo, por exemplo, sdo tidos como previsiveis, porém ndo sdo

atribuidos a responsabilidade dos bancos porque seria um encargo excessivo.

Por outro lado, é analisado o dever de cuidado do consumidor, afinal, a manutencéo da
seguranca deve ser construida em conjunto. Como mencionado, as hipdteses em que nédo se
constata falha da prestacdo de servicos e resta demonstrada o descuido do cliente acabam
sendo julgadas de modo a eliminar ou minimizar a responsabilidade da instituigdo financeira,
resultando na sentenca de que o consumidor deve arcar com 0s prejuizos. Sendo que cabe a
instituicdo financeira comprovar a auséncia do defeito ou vicio da prestacdo do servico,

restando ao consumidor constituir a prova minima da existéncia do dano.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que ha muitos julgados que acabam por
determinar a Responsabilidade Civil das instituicdes financeiras, nos casos aqui estudados,
com base na teoria do risco integral, que acaba descartando as hipoteses de exclusdo do nexo
causal, e, portanto, do dever de indenizar, irrestritamente. Sendo essa uma linha interpretativa
perigosa, que deve observar os devidos limites legais, ndo podendo ser aplicada de forma
pulverizada e sem critérios, a fim de ndo tornar a atividade empresarial excessivamente
onerosa. Por outro lado, ndo se esquece de enaltecer o quanto muitas dessas decisdes tém
efetivamente sido favoraveis aos consumidores que as vezes se véem diante de uma
verdadeira batalha para ter seus prejuizos ressarcidos pelas entidades bancérias, verificando-se
a ampliacdo da protecdo juridica promovida pelo Direito Civil e do Consumidor.
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