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INTRODUCAO

Segundo informagdes colhidas do sitio da Federacdo Brasileira de Bancos,
referentes ao ano de 2005, a custddia de grande parte da riqueza nacional é mantida em cerca
de 95,1 milhdes de contas correntes e de 70,8 milhdes de contas poupanca, alcancando a
totalidade de 5.657 municipios de todo pais, seja por agéncias tradicionais, postos eletrdnicos
ou correspondentes bancarios. A partir desses dados, é possivel extrair uma nocéo da imensa
gama de pessoas — fisicas e juridicas — que se utilizam do servico de manutencdo de
numerario em contas bancérias. De se observar, ainda, que é praticamente certo que todas as
contas mantidas no pais fazem uso da tecnologia do cartdo magnético, tida como uma forma

segura do seu processo de movimentacao.

Sao noticias corriqueiras, no cotidiano brasileiro, episédios de saque de
numerdrio de conta bancaria, com a utilizacdo de cartdo magnético, sem a autorizacdo do seu
titular. Surge, entdo, no campo da responsabilidade civil, a discussédo a respeito de quem deve
arcar com o prejuizo material dai advindo, se o préprio titular da conta ou se a institui¢do

financeira.

O presente trabalho tem por escopo analisar os contornos juridicos de tal
situacdo. O intuito é confrontar a responsabilidade do titular da conta com a responsabilidade

da instituicdo financeira, sob a égide do Cddigo de Defesa do Consumidor.

! FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS — Disponivel em
http://www.febraban.org.br/Arquivo/Quemsomos/Perfil%20Institucional.pdf, acessado em 09/05/2007



http://www.febraban.org.br/Arquivo/Quemsomos/Perfil%20Institucional.pdf

A metodologia a ser utilizada fundar-se-a na pesquisa doutrinaria em livros,
revistas, artigos, jornais e sitios especializados na Internet, bem como pesquisa jurisprudencial

junto ao Superior Tribunal de Justica.

O conteudo do trabalho, assim, partird da anlise da relacdo de consumo em
testilha, de acordo com a Politica Nacional de Rela¢bes de Consumo, prevista no art. 4° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, analisando os principios da boa-fé, da protecdo dos
interesses econdmicos do consumidor, da transparéncia e da harmonia da relagdo de consumo,
da reparacdo integral, bem como a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor —
instituicdo financeira, especialmente para caracterizacdo de sua hipossuficiéncia e da
necessidade de inversdo do énus da prova. A seguir, sera feita uma abordagem a respeito da
responsabilidade do fornecedor pelo servigo prestado, especialmente se assim o foi de forma

defeituosa.

Definidos os contornos do sistema legislativo relativamente a
responsabilidade do fornecedor na prestacdo do servigo, serd feita uma avaliacdo do
posicionamento adotado pela Terceira e pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a na
analise de questdes atinentes ao tema em estudo. Ao final, serd apresentado um panorama
critico cuja pretensdo, em Ultima andlise, sera ressaltar questfes inconclusas nas decisdes
analisadas, e, diante de posicionamentos divergentes, defender aquele que pare¢a mais
consonante com o propdsito que norteou o Cddigo de Defesa do Consumidor e,

fundamentalmente, a Constituicdo Federal de 1988 (CF, art. 5°, inc. XXXII).



1 - Da caracterizagdo da relagdo de consumo: o consumidor e o fornecedor

O art. 2° do CDC define consumidor como toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. Para clarear essa definicdo, é
imperioso interpretar a expressdo destinatario final. Surgiram, entdo, duas teorias que se

propuseram a tal fim: a teoria finalista e a teoria maximalista.

Para a teoria finalista, a figura do consumidor se restringe a pessoa que se
utiliza de um produto ou servico para uso préprio e de sua familia, de maneira nédo
profissional. Numa interpretacdo mais branda desta teoria, tem-se admitido a possibilidade de
verificagdo da figura do consumidor, a partir do reconhecimento da sua vulnerabilidade no
caso concreto, 0 que autoriza a caracterizacdo de consumidor ao profissional que adquire, por

exemplo, um produto fora do seu campo de especialidade (MARQUES, 253, 2002).

Ja para a teoria maximalista, a horma do art. 2° deve ser interpretada da
maneira mais extensiva possivel, de modo a atingir um maior nimero de relacées no mercado.
Destinatéario final, dessa forma, é aquele destinatario fatico do produto ou servico, aquele que

o retira do mercado, que o utiliza e o consome (MARQUES, 254, 2002).

Especificamente quanto ao tema em estudo, permeou, em nOSSO
ordenamento juridico, durante um longo periodo, duvida a respeito da incidéncia das normas
do Cddigo de Defesa do Consumidor a relacdo existente entre institui¢ces financeiras e seus
clientes. Sustentaram alguns ndo se tratar de relacdo de consumo, dentre outros aspectos,

porque, na Constituicdo Federal, a protecdo ao consumidor estaria prevista no capitulo



referente a “Ordem Econdmica” enquanto que as questdes relativas as instituicdes financeiras

estariam reguladas no capitulo que trata do Sistema Financeiro Nacional.

Em parecer pro bono apresentado na defesa da constitucionalidade do art.
3% 82°do CDC nos autos da ADI 2.591/DF, proposta pela Confederacdo Nacional do Sistema
Financeiro - CONSIF, Claudia Lima Marques assim se manifestou sobre o tema (MARQUES,

BENJAMIM, MIRAGEM, 2004, 99):

13. Do exame pratico realizado dos elementos e do fato juridico bancério na
relacdo de deposito, observou-se que ha relacdo de consumo entre o0s
depositantes e 0s bancos ou instituicGes financeiras, entre as empresas de
seguros e os segurados em geral e entre as administradoras de cartGes de
credito e os portadores de cartdes de crédito, exemplos de atividade de
‘natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria’, aqui analisados, sem
prejuizo de outras atividades incluidas no art. 3°, §2°, do CDC. Todas estas
atividades podem se consideradas relacBes de consumo, a garantia
relacional, os sujeitos fornecedor financeiro e eventual consumidor,
destinatario final dos servicos tipicos bancarios (operacdes, crédito,
intermediacdo, organizacdo, etc.) e de produtos (dinheiro, juros), de crédito
(administradoras), securitarios (seguros), assim como o objeto de consumo,
produtos e servigos juridica e economicamente relevantes, logo, importantes
e ofertados constantemente na sociedade atual de consumo (e também
ofertados na sociedade de producédo para profissionais).

Todavia, superando o debate, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento jurisprudencial no sentido de ser de consumo a relacdo entre instituicoes
financeiras e seus clientes, no julgamento da ADI 2.591/DF. Eis o trecho pertinente do texto

da ementa do julgado?:

(.)

1. As instituicGes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia
das normas veiculadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

2.‘Consumidor’, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ toda
pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade
bancaéria, financeira e de crédito.

2 ADI 2591/DF, julgada em 07/06/2006 pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Relator originario:
Min. Carlos Velloso, Relator para o acérddo: Min. Eros Grau.



(.
Vale ressaltar, ademais, que o STJ, em seu &mbito de competéncia, ja havia
pacificado a matéria com a edicdo do enunciado 297 de seu repertorio de Simulas, in verbis:

“0O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituigdes financeiras.”

Desnecessario, nesta oportunidade, por forca do que foi estabelecido pelo
STF, fazer-se referéncia a discussdo a respeito das teorias maximalista e finalista de defini¢do
de consumidor. Claro esta que todos os titulares das milhdes de contas bancérias citadas pelas
informacbes da Febraban, sejam elas contas corrente ou contas poupanca, sdo abrangidos
pelas protecionistas do Cddigo de Defesa do Consumidor, da mesma forma que a elas se

sujeitam todas as institui¢fes financeiras do pais.

Definidas, portanto, as figuras do consumidor e do fornecedor em face dos
contornos da presente pesquisa, passa-se a analise dos principios que regem essa relacdo de

consumao.
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2 - Aspectos relevantes da Politica Nacional de Rela¢des de Consumo na hipotese em

estudo

A defesa do consumidor encontra raiz na Constituicdo Federal que em seu
art. 5°, XXXII, estabelece, dentre os direitos e deveres individuais e coletivos, o dever do
Estado de promover, na forma da lei, a defesa do consumidor. Também no capitulo que regula
a ordem econdmica, em seu art. 170, o legislador constitucional diz textualmente que “a
ordem econbmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditamos da justica social, observados”,
dentre outros principios, “a defesa do consumidor.” Por fim, foi determinada, no art. 48 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, a elaboracdo de um cddigo de defesa do

consumidor, no prazo de 120 dias a contar da promulgacgdo da Constituicao.

Partindo desse fundamento constitucional, o Codigo de Defesa do
Consumidor constitui-se um verdadeiro microssistema juridico, tratando-se de lei de cunho
inter e multidisciplinar, nos dizeres de José Geraldo de Brito Filomeno (1999, 19/20) para
quem o CDC, “ao lado dos principios que lhe sdo proprios, no ambito da chamada ciéncia
consumerista (...) relaciona-se com outros ramos do Direito, a0 mesmo tempo que (Sic)

atualiza e da nova roupagem a antigos institutos juridicos.”

O CDC, portanto, institui no Brasil a protecdo do consumidor e, nesse
contexto, estabelece, em seu art. 4°, a denominada “Politica Nacional de Relacoes de
Consumo” com normas que servem para “interpretar e guiar, melhor dizendo, ‘iluminar’

todas as outras normas do microssistema. Elas se aplicam como inspiracdo, guia, teleologia,
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indicando o caminho, o0 objetivo, como afirmou Eros Roberto Grau”(MARQUES,

BENJAMIN, MIRAGEM, 2004, 119).

Citando Filomeno, uma vez mais, “0 art. 4° do CDC constitui-se numa
verdadeira alma, no sentido de que se visa atender ndo apenas as necessidades dos
consumidores e respeito a sua dignidade — de saude e seguranca, protecdo de seus interesses
econbmicos, melhoria de sua qualidade de vida, como também imprescindivel & harmonia

das relagdes de consumo”(FILOMENO, 2005, 11).

Dai a importancia de, neste capitulo, tratar dos principios da Politica

Nacional de Relagfes de Consumo pertinentes para o tema ora posto em estudo.

2.1. Da protec¢do dos interesses econémicos do consumidor, da transparéncia e harmonia

das relagcbes de consumo

Além da protecdo a direitos de ordem existencial, como a dignidade, a satde
e seguranca, 0 CDC garante ao consumidor protecdo a direitos de ordem patrimonial, tal qual
o direito a incolumidade de seus interesses econdmicos, buscando impedir que sofra perdas

materiais.

O CDC, ao tratar da transparéncia e harmonia das relacdes de consumo,
estabeleceu o principio da protecdo da confianca do consumidor, visando a garantia do
equilibrio das relacBes contratuais bem como a garantia de adequacdo e efetividade do
produto ou servico adquirido. E o que se extrai de mais uma licdo de Claudia Lima Marques
(2002, 119):

O CDC institui no Brasil o principio da protecdo da confianga do

consumidor. Este principio abrange dois aspectos: 1) a protecéo da confianca
no vinculo contratual, que dar& origem as normas cogentes do CDC, que
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procuram assegurar o equilibrio do contrato de consumo, isto &, o equilibrio
das obrigacdes e deveres de cada parte, através da proibicdo do uso de
clausulas abusivas e de uma interpretacdo sempre pro-consumidor; 2) a
protecdo da confianca na prestacdo contratual, que dara origem as normas
cogentes do CDC que procuram garantir ao consumidor a adequacdo do
produto ou servico adquirido, assim como evitar riscos e prejuizos oriundos
destes produtos e servigos.

Uma outra consequéncia da nova concepgdo social do contrato, que
pretendemos frisar é justamente a mudanca do momento de prote¢do do
direito. Ndo mais se tutela exclusivamente o momento da criagdo do
contrato, a vontade, 0 consenso, mas ao contrario, a protecdo das normas
juridicas vai concentrar-se nos efeitos do contrato na sociedade, por
exemplo, no momento de sua execucdo, procurando assim harmonizar os
varios interesses e valores envolvidos e assegurar a justi¢a contratual”.

Dessa forma, clara é a intencdo do CDC de proteger o patriménio do
consumidor ante eventuais praticas abusivas pelo fornecedor bem como de garantir o

equilibrio das relagdes contratuais, seja na fase pré-contratual seja na sua fase de execucao.

2.2. Da vulnerabilidade do consumidor

A intencdo protetiva do CDC surge da verificacdo da fragilidade do
consumidor perante o fornecedor e todo 0 mercado de consumo, estando positivada no art. 4°,
I, que estabelece como principio o reconhecimento dessa vulnerabilidade. Claudia Lima
Marques entende que a vulnerabilidade nao é o “fundamento das regras de protecdo do
sujeito mais fraco, é apenas a ‘explicagdo’ destas regras e da atuagdo do legislador (...), é a
técnica de aplicar bem, é a nocéo instrumental que guia e ilumina a aplicacdo destas normas
protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa”

(2002, 120).

O consumidor, por certo, ndo tem meios de controlar os bens de producao,
tampouco tem como furtar-se da submissdo ao poder dos titulares de tais bens. Sem duvida, é

a parte mais fragil da relacdo de consumo. Fato €, portanto, que o reconhecimento da
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vulnerabilidade propGe-se a amenizar a desproprogao entre consumidor e fornecedor, servindo

como uma medida de realizacdo da isonomia garantida na Constituicdo Federal.

A vulnerabilidade pode se verificar sob trés aspectos: técnico, juridico e
fatico. Por vulnerabilidade técnica, entende-se o desconhecimento especifico sobre o bem de
consumo que se esta adquirindo, tanto no que toca as caracteristicas do produto quanto no que
se refere a utilidade do produto ou servico. E a vulnerabilidade técnica, no sistema do CDC,
“é presumida para o consumidor ndo-profissional, mas também pode atingir

excepcionalmente o profissional, destinatario final fatico do bem”(MARQUES, 2002, 121).

A vulnerabilidade fatica baseia-se no reconhecimento da desproporcao de
forcas, intelectuais e econdmicas e no reconhecimento de que o consumidor € o elo fraco da
corrente, ocupando o fornecedor posicdo de superioridade como detentor do poder

econdmico.

Por vulnerabilidade juridica, entende-se a falta de conhecimentos juridicos,
econémicos e de contabilidade pelo consumidor. Também esta vulnerabilidade é presumida,
no sistema do CDC, para o consumidor pessoa fisica e o consumidor ndo profissional. Ja
quanto aos profissionais e as pessoas juridicas, “vale a presuncdo em contrario, isto é que
devem possuir conhecimentos juridicos minimos e sobre a economia para poderem exercer a
profissdo, ou devem poder consultar advogados e profissionais especializados antes de

obrigar-se ’( MARQUES, 2002, 121).

Deve-se ter clara, ainda, a idéia de que o principio da vulnerabilidade tem de
ser observado em todas as fases do contrato de consumo: pré-contratual, quando da

disponibilizacdo de informacgdes sobre o produto ou servico; fase contratual, quando da
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celebracdo do contrato; e na fase pds-contratual, ou de execucdo, quando, eventualmente,

podem manifestar-se vicios e defeitos, caracterizando a inadequacao do produto ou servico.

A vulnerabilidade positivada no art. 4°, I do CDC néo se confunde com a
hipossuficiéncia prevista no art. 6%, VIII. Ao contrario da vulnerabilidade que, via de regra, é
presumida, a hipossuficiéncia deve ser verificada no caso concreto e € voltada a facilitacdo da

defesa do consumidor frente ao fornecedor.

O art. 6°, V1II, est4 assim redigido:

Art. 6°. S8o direitos basicos do consumidor:

VIII — a facilitacdo 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.

A hipossuficiéncia esta intimamente ligada a questéo da inversao do onus da
prova e pode ser econémica, quando o consumidor apresenta-se com dificuldades financeiras,
ou processual, quando o consumidor apresenta-se com dificuldade para fazer prova em juizo.

Humberto Theodoro Janior ensina o seguinte a respeito da hipossuficiéncia (2004, 143):

Quanto a hipossuficiéncia, trata-se de impoténcia do consumidor, seja de
origem econdmica seja de outra natureza, para apurar e demonstrar a causa
do dano cuja responsabilidade é imputada ao fornecedor. Pressupde uma
situacdo em que concretamente se estabeleca uma dificuldade muito grande
para o consumidor de desincumbir-se de seu natural onus probandi, estando
o fornecedor em melhor condicGes para dilucidar o evento danoso.

Naturalmente, quando o consumidor seja pessoa esclarecida e bem
informada, quando tenha ciéncia do defeito do produto ou da causa do
prejuizo, tenha acesso aos meios de prova necessarios & demonstragdo do
fato que alega, ndo havera razdo para desobriga-lo do 6nus da prova do fato
constitutivo de seu direito. A inversdo ndo terd cabimento, a ndo ser que,
diante de indicios ja deduzidos em juizo, se torne verossimil sua versdo. Ja,
entdo, ndo serd a hipossuficiéncia que justificara a medida, mas a
verossimilhanca. Esta, porém, ¢é importante destacar, ndo nasce
simplesmente da palavra do consumidor, pois depende dos indicios que
sejam trazidos ao processo. Sobre estes é que 0 juiz, segundo as regras da
experiéncia, podera chegar ao juizo de probabilidade.
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Dessa forma, em que pese ndo se confundirem vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, sua razdo de fundo é comum, qual seja a protecdo do consumidor, elo mais
fraco da relacdo de consumo, a quem deve ser facilitado o acesso aos instrumentos de defesa

dessa sua condicéo peculiar.

2.3. Dos principios da boa-fé e do equilibrio contratual

O inciso 111 do art. 4° do CDC estabelece como principio “a harmonizagdo
dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e a compatibilizagéo da protecéo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e

fornecedores.””

A pretensdo do legislador de harmonizar os interesses dos consumidores —
partes j& reconhecidamente vulneraveis na relagdo de consumo — com a idéia de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econdmica, parece, a primeira vista, utdpica. Isso em razdo de uma aparente
incompatibilidade entre a protecdo de uma parte fragil e a necessidade de dar impulso a
tecnologia e a economia. Para viabilizar essa harmonizacdo, todavia, necessaria é a
sustentacdo do sistema das relagbes de consumo nos principios da boa-fé e do equilibrio

contratual.

Imprescindivel ter em mente que a idéia de boa-fé, no sistema do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, ndo se refere apenas & boa-fé subjetiva, consistente na verificacéo,

caso a caso, das razbes que guiam uma determinada pessoa a agir de determinada forma, em

3 Lei 8.078/90, art. 4°, 111.
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determinada situacdo. A nocdo de boa-fé a que se reporta o CDC diz respeito, mais
propriamente, a boa-fé objetiva, qual seja aquela que regula padrdes de honestidade e

lealdade. Confira-se licdo de Rizzatto Nunes (2000, 108):

Ja a boa-fé objetiva, que é a que esta presente no CDC, pode ser definida,
grosso modo, como sendo uma regra de conduta, isto é, o dever das partes de
agir conforme certos pardmetros de honestidade e lealdade, a fim de se
estabelecer o equilibrio das relagbes contratuais, uma vez que, dentro do
complexos de direitos e deveres das partes, em matéria de consumo, como
regra, ha desequilibrio de forcas. Entretanto, para chegar a um equilibrio
real, somente com a andlise global do contrato, de uma clausula em relacéo
as demais, pois 0 que pode ser abusivo ou exagerado para um nao o sera para
outro.

Assim, a boa-fé objetiva estabelece um pardmetro a servir de referéncia,
independentemente da verificacdo in concreto da ma-fé subjetiva das partes envolvidas na
relacdo de consumo. Cria-se, entdo, um parametro de fidelidade, honestidade e lealdade a ser
observado por consumidores e fornecedores, objetivando garantir a realizagdo do fim

colimado pelas partes sem abuso ou lesdo por qualquer delas.

Note-se, contudo, que ndo se afasta a observancia da boa-fé subjetiva na

contratacdo. E o que se colhe da ligdo de Paulo R. Roque Khouri(2005, 66):

O CDC néo abdicou da boa-fé subjetiva na contratacdo. Esta continua com
seu espaco, e é essencial na formacdo do vinculo, sob pena de nulidade
também na interpretacdo das clausulas contratuais, nos termos do art. 112 do
novo CC. Entretanto, o0 CDC consagra como principio basilar das relagoes de
consumo, a boa-fé objetiva. O contratante estara violando a boa-fé mesmo
quando proceda, no contrato, sem nenhum estado de animo ou intencdo de
prejudicar o outro. Isto porque a intencdo do fornecedor em lesar ou ndo o
consumidor, em impor-lhe ou ndo clausulas abusivas ou um contrato
desequilibrado, ao contrdrio do que ocorre com a boa-fé subjetiva, é
absolutamente desinfluente para a vulneracdo do principio da boa-fé
objetiva.
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Judith Martins Costa (1999, 427-455) esclarece que a boa-fé, na condicéo de
principio, comporta funcdo triplice de interpretacdo, de criacdo de deveres juridicos e
limitativa de direitos subjetivos. Sendo interpretativa, dirige-se ao magistrado a quem é dado
o dever de dizer o direito, buscando na boa-fé o fundamento para integrar o negdcio juridico,
preenchendo-lhe eventuais lacunas e buscando a justica contratual. Sendo criadora de deveres
juridicos, esta voltada as partes que se propGem a contratar, devendo estar presente tanto na
fase de celebracdo do vinculo como no de sua execucao, seja como fonte de novos deveres de
conduta (deveres anexos aos deveres da prestacdo contratual), seja como fonte de
responsabilidade por ato ilicito. Finalmente, sendo limitadora de direitos subjetivos,
estabelece 0 que os contratantes podem ou ndo podem deliberar quando contratam,

funcionando como verdadeiro freio a autonomia da vontade.

E, paralelamente a boa-fé como principio norteador das relagdes de
consumo, esta o principio do equilibrio contratual ou da equidade, que impde a conformidade
entre as prestacdes das partes, entre direitos e deveres de consumidores e fornecedores, no

intuito de coibir vantagens e desvantagens exageradas e desproporcionais.

Claudia Lima Marques exp0e 0 seguinte sobre o tema(2002, 721):

O principio da eqliidade, do equilibrio contratual é cogente; a lei brasileira,
(...) ndo exige que a clausula abusiva tenha sido incluida no contrato por
abuso do poderio econdmico do fornecedor, como exigia a lei francesa, ao
contrario o CDC sanciona e afasta apenas o resultado, o desequilibrio, ndo
exige um ato reprovavel do fornecedor; a clausula pode ter sido aceita
conscientemente pelo consumidor, mas se traz vantagem excessiva para o
fornecedor, se é abusiva, o resultado é contrario a ordem publica, contréria
as novas normas de ordem publica de protecdo do CDC e a autonomia da
vontade ndo prevalecera.

Dessa forma, imperiosa a observancia da boa-fé objetiva e a busca do

equilibrio contratual para harmonizar interesses das partes envolvidas na relagdo de consumo,
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possibilitando, igualmente, o desenvolvimento tecnoldgico e econémico tal como preconizado

na Constituicdo Federal.

Vistos, portanto, os aspectos relevantes da Politica Nacional de Relacdes de
Consumo para 0 estudo ora se propde, passa-se a analise da responsabilidade do fornecedor
prestador de servicos, sob a égide do Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente
voltada para o caso das instituicdes financeiras que disponibilizam o servigo de utilizagdo do

cartdo magnético para movimentacgao de contas bancarias.
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3 — Da responsabilidade do prestador de servicos de acordo com o Cédigo de Defesa do

Consumidor

Pode-se dizer, com certa tranquilidade, que a grande maioria da populagéo
que possui determinado numerario em dinheiro busca o servico bancario para sua guarda.
Surge, entdo, uma modalidade de servigo tendo como prestador a instituicdo financeira que se
obriga a guardar o dinheiro e a geri-lo (para pagamentos, transferéncias, aplicacdes, dentre
outras operacOes) de acordo com as orientacdes dadas pelo cliente, dono do dinheiro,
mediante 0 pagamento de tarifas, cujos valores sdo ditados pela propria concorréncia do

mercado.

Ao se obrigar pela guarda, a instituicdo financeira assume dever de
seguranca, consistente em somente autorizar que movimente a conta quem for seu titular ou

tiver autorizacao deste para tanto.

Atualmente, a movimentacdo de contas bancérias € praticamente toda feita
mediante a utilizacdo de cartbes magnéticos acompanhados de senhas privativas dos titulares
das contas, o que, segundo as préprias instituicdes financeiras, teria 0 conddo de garantir a

seguranca das operacgdes, dentre as quais se inclui a de saque de numeréario em dinheiro.

Na condi¢do de prestador de servicos, em uma relacdo de consumo, a

responsabilidade civil do banco é regulada pelo art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Depreende-se da redacdo do referido artigo* que a responsabilidade da
instituicdo financeira é objetiva, atribuindo-se-lhe o dever de indenizar o cliente desde que
provado que eventual prejuizo tenha advindo de um fato seu, sendo elementos dessa
responsabilidade o dano, a conduta atribuida a prestadora do servigo e 0 nexo de causalidade
entre eles, independentemente da existéncia de culpa, ressalvadas as excludentes previstas no

paragrafo terceiro do artigo citado.

Necessario, portanto, neste momento, buscar esclarecer, na teoria geral da
responsabilidade civil, os elementos da responsabilidade objetiva da instituicdo financeira, na
hip6tese de saque indevido de conta bancaria, sem autorizacdo do seu titular, quais sejam, o
dano, a conduta do prestador de servi¢o e 0 nexo de causalidade existente entre eles de modo

a ensejar o dever de indenizar.

3.1. Elementos da responsabilidade objetiva da instituicdo financeira

3.1.a. O dano sofrido pelo consumidor

Ao firmar um contrato com uma instituicdo bancéria para ali ter guardado
seu dinheiro, o consumidor passa a ter expectativa de que os valores depositados serdo

mantidos em seguranca, s6 havendo movimentacdo e saque se assim o pretender. Para

4 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se
em consideragdo 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 seré responsabilizado quando provar:

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacéo de culpa.
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movimentacdo da conta, como dito anteriormente, o banco, via de regra, entrega ao seu titular
um cartdo magnético determinando seja-lhe atribuida uma senha de seu conhecimento

exclusivo, a fim de que, desse modo, a conta seja movimentada com a pretendida seguranca.

Se, todavia, ocorre um saque da conta bancaria sem que tenha havido
autorizacdo por parte do seu titular, configurado estd o dano material, porque frustrada a
expectativa de seguranca que foi criada em virtude das medidas de cautela e cuidado impostas
pela instituicdo financeira. Com relacdo a expectativa de seguranca, interessante mencionar a
referéncia feita a doutrina de Antdnio Hermann Benjamin pelo Min. Ruy Rosado no REsp

287.849/SP:

Segundo Antbnio Herman de Vasconcellos e Benjamin (Comentarios ao
Cddigo de Protecdo do Consumidor S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 48), em
matéria de responsabilidade civil, no que tange a periculosidade de produtos
e servicos, deve-se levar em conta a nogdo geral da “expectativa legitima”,
ou seja, expectativas de seguranca que deles legitimamente se espera. As
expectativas sdo legitimas quando, confrontadas com o estagio técnico e as
condicBes econdmicas da época, mostram-se plausiveis, justificadas e reais.
E basicamente o desvio deste pardmetro que transforma a periculosidade
inerente (permitida) de um produto ou servico em periculosidade adquirida
(proibida). A periculosidade inerente (normal e previsivel) integra a zona da
expectativa legitima e, por isso mesmo, recebe tratamento benevolente do
direito, pelo que os fornecedores que apresentem produtos e servicos com
periculosidade inerente e que, eventualmente, geram danos ndo cometem
vicio de qualidade por inseguranca e, via de regra, ndo tém o dever de
indenizar. “Uma obrigagdo abrangente como a estampada no principio geral
da seguranca dos bens de consumo ha que ter limites. Nao se pode condenar,
por exemplo, o fabricante da corda utilizada pelo suicida ou o da navalha,
instrumento do crime de assassinato. O legislador busca, entdo, com os olhos
voltados para a realidade do mercado de consumo, delimitar as fronteiras
desse principio geral.

3.1.b. A conduta da instituicéo financeira

A instituicdo financeira, ao ser procurada e contratada por um consumidor
que pretende atribuir-lhe a guarda de seu dinheiro em uma conta, obriga-se a manter o

numerario em seguranca. Para tanto, é costume utilizarem-se os bancos de sistemas
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eletrénicos, dentre eles, a utilizacdo de cartdo magnético com senha de escolha e

conhecimento exclusivo do cliente.

A escolha da tecnologia de seguranca a ser utilizada é ato unilateral da
instituicdo financeira que, por possuir conhecimento técnico especifico, acaba impondo ao
consumidor a forma de gestdo da conta bancéaria. E, como dito anteriormente, na contrapartida
desta imposicdo, 0 banco obriga-se a manter em seguranca o numeréario ali depositado,
atraindo para si, via de conseqliéncia, a responsabilidade de ressarcir o cliente por eventuais

danos materiais advindos de falhas na seguranca do sistema eletrénico.

Uma eventual quebra da seguranca do sistema eletrénico, portanto, com a
ocorréncia de saque indevido de numerario da conta corrente de um cliente, sem a sua
autorizacao, demonstraria falha no referido sistema, constituindo, desse modo, a conduta da

instituicdo financeira, que ndo operou com a seguranca esperada pelo consumidor.

3.1.c. O nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo consumidor e a conduta da

instituicdo financeira.

Antes de passar a anélise especifica do nexo de causalidade na hipdtese que
ora se pde a estudo, € de se esclarecer que a sua definicdo sempre foi tema tormentoso tanto
na doutrina como na jurisprudéncia. Mas é imperioso ter clara a idéia de que o nexo causal
possui dupla fungdo, conforme leciona Gisela Sampaio Cruz (2005, 22): “por um lado,
permite determinar a quem se deve atribuir um resultado danoso, por outro, é indispensavel

na verificacao da extens@o do dano a se indenizar, pois serve como medida da indeniza¢éo”.
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Ao se obrigar, exclusivamente, pela manutencéo da seguranca do sistema de
gestdo de uma conta bancaria, eventuais defeitos na prestacdo desse servico hdo de ser

atribuidos a instituicao financeira.

A questdo do nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo titular da conta
bancéria e a conduta do banco de manter a seguranca de acesso a tal conta - especificamente
para saque de valores por pessoa distinta do seu titular ou de alguém que tenha autorizacdo
expressa para tanto — sera mais bem tratada pelo enfoque as causas excludentes de
responsabilidade, previstas no art. 14, 8 3° do CDC que, na verdade, trata de hipoteses que

rompem o nexo de causalidade.

O inciso | do citado § 3° fala em prova de inexisténcia do defeito, o0 que
parece exclusdo ldégica porque se ndo ha defeito na prestacdo do servico, ndo ha
responsabilidade a ser atribuida ao prestador do servico, ndo havendo, portanto, dever de
indenizar. Nos dizeres de Sergio Cavalieri Filho (2003, 482): “A rigor, esta excludente
prejudica as demais. Se o fato gerador da responsabilidade do fornecedor é o defeito do
produto ou do servigo, logicamente sempre que inexistir defeito ndo havera que se falar em

responsabilidade.”

Ja o seu inciso Il trata da culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
Também seguindo ensinamentos de Cavalieri, estas excludentes, na sua esséncia decorrem da
inexisténcia de defeito do produto ou do servi¢o, mas o intuito do legislador consumerista foi

a busca de uma disciplina clara, espancadora de qualquer duvida.

Dessa forma, afastado estara o dever de indenizar pela instituicdo bancéria
se for por ela produzida prova de que o saque que o consumidor (vitima) alega ser indevido

adveio de sua culpa exclusiva. Dessarte, por culpa exclusiva da vitima entende-se a conduta
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desta como causa direta e Unica do prejuizo sofrido, de maneira a afastar-se qualquer defeito
no servico como ensejador de um dano. E, em assim se delineando os fatos, afastada a
responsabilidade do prestador do servico porque ndo ha nexo de causalidade entre uma

conduta da institui¢do financeira e o dano alegado pelo titular da conta.

Da leitura do § 3% do art. 14, poder-se-ia chegar a concluséo de que igual
tratamento deveria ser dispensado ao suposto dever de indenizar se restar demonstrado que o
dano ocorreu por fato exclusivo de terceiro. Desse modo, afastado estaria 0 nexo de
causalidade entre o defeito do servico e o dever de indenizar pelo fornecedor prestador do
servico se o dano advier de conduta exclusiva e direta de terceiro. Todavia, o fato de terceiro
sO deve atuar como excludente da responsabilidade do prestador do servigo se tal fato for
inevitavel e imprevisivel. Este, alias, o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento dos seguintes recursos especiais: Resp 685.662/RJ, pela Terceira
Turma, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi e Resp 209.062/RJ, pela Quarta Turma, de

relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar.)

Transpondo a teoria e o entendimento jurisprudencial para a hipotese em
estudo, verifica-se que é comum a ocorréncia de fraudes a sistemas eletrdnicos de seguranca
de instituicdes financeiras. Constantemente, sdo noticiados episddios dando conta de desvio
de numeréarios ou saques por pessoas distintas de seus titulares, em que pese a rotineira
atualizacdo de tais sistemas adequando-os a novas tecnologias. Por ser, entdo, fato
imprevisivel especificamente quanto a conta objeto da fraude, genericamente, a instituicdo
financeira dele deve ter ciéncia e, portanto, arcar com 0s riscos inerentes a atividade a que se

propde.
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O art. 14, § 3° do CDC ndo trata da ocorréncia de caso fortuito ou forca
maior como excludente da responsabilidade do fornecedor. Da leitura singela de sua redacao,
inclusive, poder-se-ia chegar a conclusao diversa, ja que o termo “s6” afastaria qualquer outra

excludente de responsabilidade que ndo a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro.

Entretanto, este ndo é o posicionamento adotado pela maioria da doutrina e
da jurisprudéncia para a questdo. Diferencia-se fortuito interno de fortuito externo. O primeiro
seria o fato imprevisivel e inevitavel ocorrido no momento da realizacdo do servico, ndo tendo
forca para afastar a responsabilidade do fornecedor porquanto parte integrante de sua
atividade, estando ligado aos riscos do empreendimento, ou seja, ocorrendo o fortuito durante
a prestacdo do servigo, o fornecedor responde por suas conseqiiéncias, ainda que inevitaveis.
Ja o fortuito externo seria aquele fato que ndo guarda nenhuma relacdo com a atividade do
fornecedor, sendo, dessa forma, absolutamente estranho a prestacdo do servigo. Nesse caso,
estaria afastada a responsabilidade do fornecedor, em ultima anélise, pela simples inexisténcia
de defeito. Essa diferenciacdo é corroborada pela doutrina de Sérgio Cavalieri Filho (2003,
298), bem como por reiterada jurisprudéncia do STJ, nos seguintes precedentes: REsp
473.085/RJ, julgado pela Terceira Turma, analisando hipdtese de responsabilidade civil de
associacdo atlética em acidente ocorrido em treinamento de judé e REsp 168.985/RJ,
apreciado pela Quarta Turma, tratando da responsabilidade civil de empresa de transporte
coletivo por exploséo de fogos de artificio transportados por uma passageira causando lesdo a

outros.

A conduta do terceiro, neste caso de saque de numerario de conta-corrente,
muito bem se enquadra na hipdtese de fortuito interno, sendo fato inevitavel e imprevisivel,
mas, a0 mesmo tempo, constituindo risco da atividade, suportavel pela instituicdo financeira,

portanto. Assim, ocorrida a fraude do sistema, ainda que por fato exclusivo de terceiro, é
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dever da institui¢do financeira arcar com a restituicdo do numerario sacado da conta bancaria

do cliente.

Apenas a titulo de ilustrativo, diferente seria a situagdo na ocorréncia de
fortuito externo, citando-se, como exemplo, casos de “seqiiestros-relampago”, quando clientes
sdo feitos reféns de bandidos que os levam até caixas eletronicos, coagindo-os a realizar
saques com a utilizacdo dos cartbes magnéticos e respectivas senhas. Nestas hipdteses, nao ha
falar-se em falha do sistema de seguranga provido pelo banco, inexistindo qualquer nexo de
causalidade entre a manutencédo do sistema e o dano sofrido pelo cliente de modo a ensejar o

dever de indenizar.

Outro problema que muito se discute na doutrina e na jurisprudéncia a
respeito de caracterizacdo de culpa concorrente, seja do consumidor seja de terceiro, de
maneira a amenizar o impacto do prejuizo pelo fornecedor que, arcaria, portanto, com apenas

parte dele, na medida de sua concorréncia.

Guilherme Couto de Castro assim argumenta na defesa da ndo aceitacdo da

culpa concorrente (1997, 82):

Quando h& oferta em massa, € um bem ou servico € lancado no
mercado de consumo, todos sabem de antemé&o que alguns infortinios
véo acontecer a conta de falta de diligéncia do consumidor.(...)

E é exatamente essa razdo pela qual a lei cria e impGe o dever objetivo
ao empresario de garantir a seguranca esperada, ndo apenas no
concernente a periculosidade em si, como inclusive e especialmente
no campo das informacGes que a cercam.

No outro extremo, Gisela Sampaio da Cruz, afirma que “o intérprete deve
analisar o microssistema do consumidor inserido dentro de um sistema mais abrangente de

responsabilidade civil, a permitir a identificacdo de outras eximentes de atenuagdo que se
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mostrem com eles compativeis”. Dessa forma, ndo haveria nenhuma incompatibilidade l6gica

no reconhecimento da culpa concorrente com as excludentes previstas pelo legislador.

Adotando uma posicao intermediaria, Sergio Cavalieri defende que nada
impede o reconhecimento da culpa concorrente do consumidor ou de terceiro se ficar
demonstrado que ndo ha preponderancia do defeito na prestacdo do servico na causa do

dano.(2003, 484).

Na hipdtese em estudo, o problema da concorréncia de culpas fica bastante
evidenciado, também, no caso de fraude do sistema de seguranca por terceiros. Diante de tal
ocorréncia, deveria ser atenuado o dever de indenizar pela instituicdo financeira? Nesses
casos, 0 melhor posicionamento a ser adotado é o que defende Guilherme Couto de Castro,
pois, dado o constante processo de desenvolvimento tecnoldgico que deve ser acompanhando
pelo fornecedor (que se obrigar a resguardar a seguranca do sistema), o risco da atividade
deve ser suportado pelo banco, tal como dito em linhas anteriores a respeito da culpa
exclusiva de terceiro como fortuito interno que ndo afasta a responsabilidade da instituicdo
financeira. Seria, até, uma das facetas de socializa¢do do risco, a que se propGe a teoria da

responsabilidade objetiva.

De tudo o que se expds a respeito do nexo de causalidade, contudo, nédo se
pode perder de vista que o seu afastamento deve ser provado pelo prestador do servigo, por
uma inversdo do 6nus da prova ja determinada pela propria lei (inversdo do 6nus da prova ope
legis, conforme se extrai da redagéo do art. 14, 83° do CDC, diferentemente do que ocorre que
a inversao do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII, do mesmo diploma legal que prescinde
de deferimento judicial). Ao consumidor basta uma prova de verossimilhanca da ocorréncia

do dano. Ao fornecedor, por outro lado, caberd a prova de que o defeito inexiste, presumindo-
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se sua existéncia, até prova em contrério. E assim se manifesta Cavalieri sobre o tema (2003,

491):

Correta a posicdo do Codigo, porque se para a vitima é praticamente
impossivel produzir prova técnica ou cientifica do defeito, para o
fornecedor isso € perfeitamente possivel, ou pelo menos muito mais
facil. Ele que fabricou o produto, ele que tem o completo dominio do
processo produtivo, tem também condicBes de provar que seu produto
ndo tem defeito. O que ndo se pode € transferir esse 6nus para o
consumidor.

Analisados, portanto, os elementos da responsabilidade civil objetiva da
instituicdo financeira, a luz do Codigo de Defesa do Consumidor, na hipotese de saque de
numerario de conta bancaria sem a autorizacdo de seu titular, passa-se a verificacdo do
tratamento que dado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quando da andlise de

situacdes semelhantes.



29

4. Aspectos controvertidos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica —

Entendimentos divergentes da Terceira e Quarta Turmas.

Em ao menos duas oportunidades, as duas Turmas componentes da Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica, especializada em Direito Privado, foi posta discussao a

respeito do tema ora em estudo.

Uma delas foi 0 Recurso Especial n® 602.680/BA, apreciado pela 42 Turma,
de relatoria do Ministro Fernando Gongalves, tendo como recorrente a Caixa Econdmica
Federal. O referido recurso versava sobre acdo de indenizacdo por danos materiais e morais
proposta por titular de conta-poupanca que teve retirado numerario equivalente a R$ 6.100,00
(seis mil e cem reais), sem a sua autorizagdo e apds extravio de seu cartdo magnético, este

devidamente registrado perante autoridade policial.

O pedido do autor foi julgado procedente por sentenca que condenou a
Caixa Econdmica Federal a ressarcir-lhe os R$ 6.100,00 e a pagar-lhe o valor de R$ 3.000,00

(trés mil reais) a titulo de compensacao por danos morais.

Ambas as partes, inconformadas com o entendimento adotado pela sentenca,
interpuseram recurso de apelacdo perante o Tribunal Regional Federal da 52 Regido: a Caixa
Econdmica Federal pretendendo o afastamento de sua responsabilidade e, conseqiientemente,
do seu dever de indenizar; e o autor da acdo pretendendo a majoracdo da verba arbitrada a

titulo de danos morais.

A apelacdo da Caixa Econdmica Federal restou improvida. Analisando o
tema a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido

afirmou que a instituicdo financeira ndo se desincumbiu do dever de comprovar a alegada
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culpa exclusiva ou concorrente do cliente no saque realizado. Afirmou, ainda, que os fatos
alegados pelo autor foram coerentes com os depoimentos testemunhais colhidos, alicercados,
inclusive, em fita de video que foi desgravada e reutilizada indevidamente pela recorrente. Ao
recurso de apelacdo do cliente foi dado provimento, majorando-se o valor da indenizagéo por

danos morais para R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Irresignada com o entendimento adotado em seu desfavor, a Caixa
Econémica Federal interpds recurso especial para o Superior Tribunal de Justica, com
fundamento nas alineas “a” e “c”, do inciso III, do art. 105 da Constituicdo Federal,
sustentando ter havido violagdo ao art. 333, 1 do CPC e do art. 159 do Cddigo Civil de 1916,

além de divergéncia jurisprudencial, alcando a paradigma o REsp 417.835/AL, também da

Quarta Turma do STJ.

Sustentou, em linhas gerais, que ndo seria responsavel pelo saque efetuado
na conta do cliente, uma vez que o saque demanda a utilizacdo de cartdo magnético e da
respectiva senha, pessoal e intransferivel, de uso privativo e exclusivo do titular, que assume a
obrigacdo de zelar pela sua guarda e sigilo. E, em assim sendo, ndo haveria nexo de

causalidade entre o evento danoso e a sua conduta de institui¢do financeira.

Ao recurso especial da instituicdo financeira foi dado provimento, julgando-
se improcedente o pedido apresentado pelo titular da conta-poupancga. Entendeu a Quarta
Turma do STJ que a hipotese retratada seria de saque com a utilizacdo do cartdo magnético e
da senha pessoal criptografada, de conhecimento exclusivo e privativo do cliente. Acolhendo
o dissidio jurisprudencial apresentado, aplicou o mesmo posicionamento adotado no
julgamento do REsp 417.835/AL, porquanto idéntico a hipOtese posta a julgamento, no

sentido de ser l6gica a presuncédo de regularidade do saque realizado com o cartdo magnético
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e a respectiva senha, devendo o cliente provar o contrario e que a tanto ndo deu causa.
Entendeu, ainda, sem adentrar no terreno probatdrio, a respeito de sua inversao, que, no
Tribunal de origem, ndo houve debate sobre 0 uso conjugado cartdo/senha, e que foi atribuida

responsabilidade a Caixa Econdmica Federal, sem maiores detalhamentos.

Outra oportunidade de analise do tema foi o julgamento do Recurso
Especial n° 557.030/RJ, pela Terceira Turma, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, tendo
como recorrente o Banco Ital S/A. A acéo versava sobre pedido de declaracéo de inexisténcia
de débito, com repeticdo de indébito e pedido de indenizacdo por danos morais proposta por
titulares de conta corrente conjunta, da qual foram indevidamente retirados R$ 3.000,00,

divididos em seis saques realizados, em intervalos irregulares, ao longo de 24 dias.

A sentenca julgou parcialmente procedentes os pedido, declarando a
inexisténcia de débito e determinando a instituicdo financeira o pagamento de indenizag&o por
danos materiais e morais. Entendeu que a instituicdo financeira cabia o dever de prestar o
servico de forma adequada e sem irregularidades, bem como o 6nus da prova de que teria

havido culpa exclusiva de um dos titulares na guarda do cartdo magnético e da senha.

Irresignado, o Banco Ital apresentou recurso de apelacdo ao Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro que, corroborou a tese adotada pela sentenca, acrescentando que,
nos termos do art. 6°, VI do CDC, constitui direito basico do consumidor a facilitacdo de sua

defesa, inclusive, com a inversdo do dnus da prova a seu favor.

Ainda irresignada, a instituicdo financeira interpds recurso especial ao STJ
sustentando violagdo ao art. 6°, VIII do CDC porque incabivel a inversdo do 6nus da prova;
violacdo ao art. 334, | do CPC, porque desnecessario provar-se a incolumidade operacional do

sistema de saque por meio do cartdo magnético; violacdo ao art. 14, 8 3%, 1 e Il do CDC, por
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ter agido com absoluta lisura procedimental; e violagdo ao art. 159 do Cdédigo Civil de 1916,

porgue ndo teria restado evidenciada a ocorréncia de dano moral.

A tese de ndo cabimento da inversdo do 6nus da prova foi afastada pela
Terceira Turma do STJ porque evidente a hipossuficiéncia técnica dos clientes diante do
controle que a instituicdo financeira detém sob 0os mecanismos de seguranca e tecnologia para
evitar eventuais fraudes, bem como porque a verossimilhanca das alegacdes dos titulares teria
se firmado tanto pelos fatos (ocorréncia de seis saques no mesmo valor em curto espago de

tempo) quanto pelos depoimentos testemunhais colhidos.

O Banco Itat buscou, ainda, afastar a condenacdo imposta nas instancias
ordinarias com fundamento nas excludentes de responsabilidade advindas da inexisténcia de
defeito no servico e da culpa exclusiva dos correntistas, afirmando que o sistema de seguranga
baseado no uso de cartdo magnético com senha pessoal seria insuscetivel de violagdo. A
Terceira Turma, todavia, entendeu pela fragilidade da argumentacdo trazida pela instituicdo
financeira, reconhecendo que o sistema é suscetivel de falhas que, se ocorrerem, podem dar
azo a enormes prejuizos ao consumidor, ndo se podendo a este atribuir presuncdo de culpa,

uma vez que o sistema é préprio dos bancos e por eles gerido.

No julgamento do recurso especial, a Terceira Turma ndo deixou de
consignar, entretanto, que o sistema de seguranca adotado pelas instituicdes financeiras é
vantajoso também para o consumidor. Mas, na hipdtese de eventual alegacdo de falha ou
fraude, buscando o desejavel equilibrio nas relagcdes de consumo, harmonizando interesses de
consumidores e fornecedores, impde-se que o produtor da tecnologia também produza
mecanismos de verificacdo e controle do processo, habeis a comprovar que as operacfes

foram efetivamente realizadas pelo consumidor ou por alguém com sua autorizagdo. Assim,
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n&o conheceu do recurso especial, firmando entendimento no sentido de que, ainda que nao se
aplicasse a inversdo do 6nus da prova, a redacdo do art. 14, caput do CDC, tomada
isoladamente, também seria meio higido para afirmar que compete ao fornecedor a produgéo

de prova capaz de confrontar a tese do consumidor.

Tangenciando eventuais discussfes a respeito da admissibilidade do recurso
especial, seja pela falta de prequestionamento dos dispositivos tidos por violados (Sumula 282
do STF) seja por existéncia de fundamento inatacado (Siumula 283 do STF), o que se verifica
do julgamento do REsp 602.680/BA pela Quarta Turma do STJ é que a questdo ndo foi
tratada sob a égide do Codigo do Consumidor, afastando-se, desse modo, todos os principios
que foram apresentados neste estudo, especialmente o de protecdo da parte vulnerdvel da
relacdo de consumo. O tema foi, assim, tratado sob a luz do Codigo de Processo Civil, ndo

tendo sequer sido aplicada a inversdo do énus da prova ope legis, defendida linhas atras.

Ja quanto ao julgado da Terceria Turma, REsp 557.030/RJ, este foi
analisado sob o palio do Cddigo de Defesa do Consumidor, reconhecendo a necessidade de
inversdo do 6nus da prova, impondo a instituicdo financeira a responsabilidade pelo fato, uma
vez ndo demonstrada a inexisténcia de defeito no servico ou a existéncia de alguma das

excludentes previstas no art. 14, § 3° do CDC.

Dessume-se dai que, no embate entre os entendimentos adotados pelas
Turmas componentes da Segunda Secdo do STJ, o que efetivamente se coaduna com a
protecdo do consumidor, seus principios e regras, € o posicionamento firmado pela Terceira
Turma, que enfrentou a questdo relativa a inversdo do 6nus da prova, impondo a instituicao
financeira o dever de indenizar se ndo se desincumbir do dever de demonstrar a ocorréncia de

uma das excludentes de responsabilidade previstas no CDC.
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Ressalte-se, apenas, que ndo foi enfrentada, até por ndo ter sido colocada a
apreciacdo de nenhuma das Turmas, a controvérsia de ser integral ou parcial a
responsabilidade da instituicdo financeira, uma vez que a Quarta Turma afastou totalmente o
dever de indenizar, ao passo que a Terceira Turma assim o fez, mas em sentindo contrario.
Sobre 0 tema, ao menos a principio, a discussdo se mantém no campo doutrinario ndo tendo

sido debatida no Superior Tribunal de Justica.
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CONCLUSAO

O tema explorado no presente trabalho é de aplicabilidade pratica
inquestionavel, especialmente pela gama de pessoas que se utilizam do servigo bancéario de
manutencdo de dinheiro em conta, com a utilizacdo do sistema de cartdo magnético, o que
desperta os animos de qualquer operador do Direito, quando se pde a questionar o tema da

responsabilidade civil pelo saque indevido de numerério.

Registrou-se que a relagdo entre bancos e titulares de contas bancarias, apds

longas discussdes no &mbito doutrinario e jurisprudencial, é considerada relagdo de consumo.

Sob este prisma, imperiosa a observancia dos principios previstos no Codigo
de Defesa do Consumidor, especialmente o que se encontram enumerados no art. 4°, que trata

da Politica Nacional de Relaces de Consumo.

Assim, clara a intencdo do CDC de proteger o patriménio do consumidor
ante eventuais praticas abusivas pelo fornecedor bem como de garantir o equilibrio das
relacbes contratuais, em todas as fases do contrato. De igual forma, fundamental o
reconhecimento da vulnerabilidade do elo mais fraco da relagdo de consumo, a quem deve ser
facilitado o acesso aos instrumentos de defesa dessa sua condicdo peculiar. Nao se pode
olvidar, ainda, da necessaria observancia da boa-fé objetiva e da busca do equilibrio
contratual para harmonizar interesses das partes envolvidas na relagdo de consumo,
possibilitando o desenvolvimento tecnolégico e econémico tal como preconizado na

Constituicdo Federal.

Reiterou-se que, diante das determinacfes do Codigo de Defesa do
Consumidor, a responsabilidade civil das instituicdes financeiras € regida pelo art. 14,

impondo a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva, que prescinde do elemento culpa,
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sendo suficiente a demonstracdo da ocorréncia de uma conduta do banco, de um dano ao

consumidor e do nexo de causalidade entre um e outro.

Neste contexto, fixou-se que o dano ao consumidor estd na perda do
numerdrio retirado de sua conta, sem 0 seu conhecimento e sem a sua autorizagdo. A conduta
da instituicdo financeira esta na falha do sistema de seguranca proposto e imposto quando do

contrato com o consumidor.

O nexo de causalidade € a questdo mais tormentosa desta pesquisa. Mas fato
é gue ao se obrigar, exclusivamente, pela manutencéo da seguranca do sistema de gestdo de
uma conta bancaria, eventuais defeitos na prestacdo desse servico hdo de ser atribuidos a
instituicdo financeira. E esta responsabilidade so se afastard se o banco demonstrar que houve
culpa exclusiva do consumidor, ou, ainda, que houve fato de terceiro, inevitavel, imprevisivel

e externo a atividade, donde ndo se enquadram fraudes ao sistema tecnoldgico de seguranca.

Analisou-se, ainda, a questdo de ser impor exclusivamente & instituicao
financeira o 0nus pela perda do numerario da conta corrente, ao que concluiu que € risco
inerente a atividade a ocorréncia de fraudes para saque indevido e sem a autoriza¢do do titular
da conta, razdo por que ndo se deve ratear o prejuizo entre consumidor e banco, unico
responsavel pela reparacdo, a quem ndo se tira, todavia, a possibilidade de acionar

regressivamente o efetivo causador do dano.

No ambito da jurisprudéncia do STJ, ambas as Turmas componentes da
Segunda Secdo do STJ, analisaram o tema, e 0 melhor posicionamento adotado, queremos
crer, por guardar consonancia com a protecdo do consumidor, seus principios e regras, foi o

pela Terceira Turma, que enfrentou a questdo relativa a inversao do 6nus da prova, impondo a



37

instituicdo financeira o dever de indenizar se ndo se desincumbir do dever de demonstrar a

ocorréncia de uma das excludentes de responsabilidade previstas no CDC.

Com essas nocgoes, a presente obra propds-se a contribuir para o debate a
respeito dos limites da responsabilidade civil das instituicdes financeiras que se colocam na
posicao de guardids do dinheiro dos consumidores, tudo com vistas a esclarecer a sociedade
que deve ser-lhe garantida a efetiva seguranca cuja expectativa lhe é criada quando da

celebragéo do contrato.
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