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RESUMO

O processo de construcdo de uma simula por Tribunais Superiores possui rito que exige a
ocorréncia de demandas repetitivas sobre um tema, € que, em determinado momento, Ministro
(a) afeta casos concretos para que a Se¢do, que sua turma ¢ vinculada, tome decisao que venha
a uniformizar o entendimento e que devera ser observado pelo sistema jurisdicional. O presente
estudo, teve como objetivo central a analise do processo de constru¢do da Sumula 479 do STJ,
para verificacdo de como se deu sua evolucdo conceitual e juridica. Uma das conclusdes do
estudo foi de que o rico processo de debate propiciou estabelecer que, quando da analise de um
caso concreto de fraude de um servi¢o bancario, o principal a ser verificado pelo julgador ¢ se
esta presente o Fortuito Interno, ou seja, se o dano foi fruto de risco inerente ou relacionado ao
risco da atividade econdmica da empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Legislagdo consumerista. Responsabilidade civil. Responsabilidade
civil objetiva. Atividade de risco. Fato do servico. Fortuito interno. Stumula 479.
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1. INTRODUCAO

A fraude bancaria, independentemente da forma que ¢ realizada, ¢ um fendmeno que
ocorre em boa parte dos paises do planeta.

Com base nos resultados apresentados no relatdrio anual sobre fraude de identidades,
do ano de 2022, elaborado pela empresa britanica Sum and Substance Ltd (SumSub), a partir
de estudo que envolveu a andlise de milhdes de verificagdes andnimas de identidade, em 21
setores economicos, bem como, a analise de mais de 500.000 casos de fraude, foi constatado
que, entre os anos de 2021 e 2022, houve um crescimento de 40% dos casos fraudes de
pagamento. 1.2

E de se destacar que o crescimento das fraudes no setor bancario, conforme este mesmo
estudo, foi de 100%, entre os anos de 21 e 22.12

O relatdrio indica ainda que os principais mecanismos de fraude sdo: por meio do
acesso ilegitimo a conta de outra pessoa; pela falsificagdo biométrica; pelo uso indevido de
cartdo de crédito; e, pela criacdo de multicontas acima do nimero permitido (esta fraude ¢ mais
ligada aos jogos de azar e de apostas).

Em 2022, o Brasil entrou no TOP 10 dos paises onde houve crescimento das fraudes
de identidade.”

A partir de estudo da FEBRABAN de 2021, o crescimento das fraudes bancarias no
primeiro semestre, em relacdo ao mesmo periodo de 2020, foi de 165%. Destaca-se que a maior
parte desse crescimento se deu por meio do golpe que ¢ denominado como de “engenharia
social”, onde o criminoso induz a vitima a colaborar com o prdprio crime, utilizando de uma
narrativa que leva medo a quem esta sendo ludibriado. O crescimento do chamado golpe do
falso funcionario do banco foi de 62%, ja o de “phishing” foi de 26%.3

Em estudo recente da Serasa Experian, com dados entre janeiro a setembro de 2022,
foram registradas 3.046.294 tentativas de fraudes de identidade contra o consumidor no Brasil,
representando uma tentativa a cada 8 segundos. As tentativas de fraudes relacionadas com o
segmento de bancos e cartdes lidera com 1,7 milhdo. Em segundo lugar, estdo as financeiras,
com 528 mil tentativas, seguido pelo setor de servigos, com 457 mil. Varejo aparece em quarto
lugar, com 254 mil pessoas que foram alvo e telefonia em Gltimo lugar, com 79 mil.*

Em termos de volume financeiro envolvido nesse contexto de fraudes, utilizando como
fonte dos dados o sistema financeiro, a partir de matéria jornalistica do Estaddo, a revista Exame
afirma que, o volume de golpes bancarios fechara o ano de 2022 com a expressiva marca de R$

2,5 bilhdes. Desse montante estima-se que cerca de R$ 1,8 bilhdo, ou mais de 70%, tenha a ver
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com o Pix (sistema de pagamentos instantdneos do Banco Central). Essa estimativa levou em
conta que, até junho, o volume financeiro envolvido nas fraudes ja somava R$ 1,7 bilhao, sendo
R$ 900 milhdes por meio do Pix.’

Diante desse quadro grave e ja sentindo os reflexos concretos pelo aumento sistematico
das acgdes relacionadas com a fraude bancéria, o poder judicidrio de Sao Paulo, coordenou
debate sobre o tema, em semindrio realizado em julho de 2022. Esse evento contou com a
participacdo do Ministério Publico Estadual, da Defensoria Publica, da Ordem dos Advogados
do Brasil, do Procon, bem como, dos representantes do proprio judicidrio paulista, por meio da
Subsecdo de Direito Privado 2 (DP2) do TJSP. A representagdo dos bancos, apesar de
convidada, ndo se fez presente na mesa.

Foi informado pelo representante do TISP, que de janeiro a maio de 2022 o niimero
de acdes promovidas pelo consumidor contra bancos ja estavam em 33 mil, e a dos bancos
contra os consumidores, em 11,5 mil. Entre 2019 e 2021, o aumento dos processos na segunda
instancia, apenas relativos a fraudes em empréstimos consignados, subiu de 2,2 mil para seis
mil processos, ou seja, 3 vezes maior.°

Apesar do debate ter se voltado, prioritariamente, para a questdo da fraude nos
contratos fraudulentos dos consignados, pode-se destacar, como fruto das discussdes: i -
dificuldade de impedir as fraudes, que passaram a acontecer muito por conta dos contratos
digitais; i1 — terceirizagdo, pelos bancos, dos servicos de contratagdo, dando a pessoas
desconhecidas acesso a informagdes privilegiadas; iii — a colaboragdo culposa da vitima para a
fraude pode isentar o banco ao ressarcimento? Até onde essa responsabilidade deve ir?.6

O poder judiciario brasileiro, desde 2012, conta com uma ferramenta legal de muita
forga pratica, para tratar a responsabilidade civil, quando da ocorréncia de fraude bancaria, que
vitimiza diariamente muitos cidadaos de nosso Pais. Essa ferramenta juridica ¢ a Sumula 479
do Superior Tribunal de Justica — STJ: “As instituicdes financeiras respondem objetivamente
pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no
ambito de operagdes bancarias”.

O presente artigo, tem como problema a ser estudado e verificado, qual o caminho
jurisprudencial que os Ministros integrantes da 2* se¢ao do STJ percorreram, até firmarem a
tese de que as Institui¢cdes Financeiras devem responder objetivamente pelos danos decorrentes
do fendmeno juridico conhecido como “Fortuito Interno”, quando da ocorréncia de fraude
bancaria.

Diante desse problema, este estudo terda como objetivos essenciais: 1 — analisar o

processo histérico das jurisprudéncias que precederam a edigdo da sumula procurando
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identificar possiveis diferencas de compreensdo tedrica e legal de cada decisdo; ii — identificar
quais os principais conceitos juridicos que serviram de base para o convencimento dos
ministros.

Levando-se em conta que o tema da fraude bancéria atinge milhares de pessoas,
provocando, além dos prejuizos materiais as vitimas, danos emocionais e psicologicos, tal como
traumas e medo que impossibilitam, algumas delas, retornarem a uma vida normal, pois,
tiveram uma experiéncia de alto estresse, ja& podemos inferir que, qualquer estudo que aborde
esse tema, tera uma relevancia inerente, pois, de alguma maneira estara contribuindo para se
encontrar mecanismos que mitiguem esse risco. Aqui reside sua relevancia social.

O fato concreto de haver uma sumula que trata do problema da responsabilidade
objetiva das instituigdes financeiras quando da ocorréncia de fraudes por meio de seus sistemas
de informatica, ja denotam especial importancia e relevancia do estudo.

Destaca-se também a sua relevancia politico-legislativa, a medida que, a partir dele,
aspectos importantes para o tema e que estejam omissos na legislacdo e normatizagdo interna
aos Orgaos judiciais, poderao ser disciplinados.

Historicamente os julgadores se utilizaram do tripé: conduta X nexo de casualidade X
dano, para seu convencimento sobre a responsabilidade civil do fornecedor no caso concreto.
Este método de andlise, em muitos casos, possibilitou a exclusdo da responsabilidade do
fornecedor, a partir da narrativa da imprevisibilidade dos eventos, bem como, de que foi
terceiro, que nao possui qualquer relacao juridica, com o fornecedor, as causas principais do
dano.

Com a consolidag¢@o do conceito do fortuito interno em sumula de tribunal superior,
pode-se indagar: qual o impacto sobre o método de andlise que este conceito tera sobre as
decisoes dos julgadores? Nossa hipotese € que os julgadores deverdo priorizar estabelecer se o
fato gerador do dano, tem a ver, direta ou indiretamente, com o risco da atividade econdmica
da empresa e, ndo mais apenas identificar apenas o tripé: conduta, nexo e dano.

O autor, para o desenvolvimento de seu estudo, utilizou uma metodologia pensada e
desenvolvida em sua prépria instituicao de formagao, ou seja, criada por profissionais do Centro
Universitario de Brasilia — Uniceub. O método ¢ conhecido como Metodologia de Analise de
Decisdes, denominada simplesmente como MAD’.

A defini¢do do objeto de estudo se deu, especialmente, durante o periodo que cursou
as disciplinas de Responsabilidade Civil e de Direito do Consumidor, onde o conceito de
“fortuito interno” € apresentado e debatido, pois, tem potente efeito no resultado final das ag¢des

civis, em especial aquelas de natureza consumerista, ja que este conceito se relaciona
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fortemente com o conceito de responsabilidade objetiva do fornecedor.

Nesse sentido, realizou pesquisa no repositorio de jurisprudéncia da corte e na doutrina
referenciada ao fim deste trabalho, sobre o conceito de “fortuito interno” e estabeleceu como
recorte institucional do estudo, a andlise dos precedentes jurisprudenciais que deram base ao
surgimento da simula 479 do STJ.

A pertinéncia tanto do tema escolhido, como do 6rgdo julgador ¢ bem clara, a medida
que o impacto juridico nas relagdes de consumo onde ha a ocorréncia de fraudes bancarias ¢
consideravel e sendo uma normativa de 6rgdo decisorio superior, atingira toda a jurisdigao
nacional.

Ap0s a andlise de todos os precedentes da simula, o autor verificou e organizou os
principais conceitos, valores, institutos e principios presentes nas narrativas dos decisores. Ou
seja, quais os elementos juridicos valorativos que os Ministros (as) das Turmas que compdem
a 2° se¢do do STJ utilizaram para construir seus argumentos e tomar a decisdo no caso concreto
que estava sob sua analise.

Em momento subsequente, foi realizada reflexao critica sobre as decisdes, buscando
identificar o sentido da narrativa de justificacdo pelos Ministros (as). Aqui, o estudo se
concentrou na andlise das palavras valorativas e daquelas eminentemente descritivas, porém
que foram essenciais ao desfecho da decisao.

Ao final, fez-se uma andlise sobre a coeréncia sistémica das decisdes a partir do marco
teorico definido no estudo.

Além desta introdugdo, o presente trabalho compde-se de quatro topicos e as
consideragdes finais.

No tdpico 1, sdo introduzidos e debatidos os conceitos essenciais da responsabilidade
civil, sob a 6tica da legislagao civilista, porém, mais especialmente, da legislagdo consumerista.

No topico 2, o conceito juridico de “fortuito interno” ¢ detalhado sob a dimensao e
impacto nas relacdes de consumo e, em especial, quando surge o fendmeno de um ilicito que
deva ser reparado pela otica da responsabilidade objetiva.

No topico 3, todo o processo anterior que deu base ao surgimento da sumula estara
detalhadamente descrito, identificando os principais aspectos presentes nas narrativas das
decisoes dos Ministro (as) da 2* secdo do STJ.

Por fim, no tdpico 4, o leitor encontrard uma analise critica do autor sobre o conjunto
das decisoes verificadas nos precedentes, destacando-se os principais elementos que levaram

aos membros das terceira e quarta turmas da 2* secao do STJ, a proferirem a simula 479.



14

2. TOPICO 1 - RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES
CONSUMERISTAS
2.1 A perspectiva constitucional

Atualmente, ¢ plenamente aceito que, o julgador, ao interpretar os dispositivos legais,
deve estar atento a compatibilidade da legislagdo infraconstitucional com as linhas
principioldgicas dispostas em nossa lei magna, ou seja, toda legislagao deve ser aplicada a luz
da Constituicdo Federal. So6 dessa forma ¢ que os principios constitucionais se traduzirdao
materialmente em direitos previstos nos codigos e legislacdes extravagantes.

O Direito Civil, ndo deve escapar desse olhar e, nesse sentido, a Responsabilidade
Civil, como um conceito da mais alta importancia nas relagdes juridicas, devera sempre ir ao
encontro da prote¢ao da vitima, do mais vulneravel, de modo que, ao protege-lo, estara
cumprindo com a aplicabilidade do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
ou seja, a luz da chamada eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

Gustavo Tepedino, ha muito lecionava que foi a Carta Magna que passou a normatizar
institutos tipicamente civilisticos, entre eles: o contrato, a propriedade, a familia, o herdeiro, o
consumidor, de tal sorte que o Direito Civil, até entdo fragmentario, reunificou-se com o texto
Constitucional, uma vez que a Constitui¢ao Federal tornou-se o centro do ordenamento juridico,
irradiando sua principiologia por todo o tecido infraconstitucional, deslocando o ponto de
referéncia antes localizado no Codigo Civil para a tdbua axiologica da Constituicdo da
Republica®.

Em circunstancias as mais variadas possiveis, simples ou complexas, do dia a
dia da vida, tal como: quando uma crianga joga um objeto em outra pessoa ou em uma casa;
quando um objeto atinge um automdével; quando um animal doméstico agride um transeunte;
quando um automével ou ciclista cai em um buraco de uma rua; quando alguém ¢ atingido por
bala perdida; quando alguém sofre um assalto numa agéncia bancaria, advém, naturalmente, a
pergunta: de quem ¢é a responsabilidade pelo dano provocado a vitima?

Se o ato de viver é um risco em Si mesmo, € se viver € arriscar-se, mormente numa
sociedade pos-industrial como a nossa, impde-se a conclusdo que o tema da responsabilidade
civil é de uma importancia capital e cada vez maior, ao ponto mesmo de as a¢des indenizatorias
em geral ja representarem em torno de 50% (cinquenta por cento) dos recursos que tramitam
nos Tribunais’.

Como ja afirmado por José Aguiar Dias, “toda manifesta¢ao da atividade humana traz

em si o problema da responsabilidade”.!
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2.2 Obrigacao X Responsabilidade Civil

Sergio Cavalieri Filho, nos ensina:

Obrigacdo ¢ sempre um dever juridico originario; responsabilidade ¢ um
dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume uma obrigacao,
um dever juridico originario. Se ndo cumpre a obrigacao (deixar de prestar os
servigos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade,
o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagao.
Em sintese, em toda obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto que
na responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. Dai a feliz imagem de
Larenz ao dizer que “a responsabilidade é a sombra da obrigacéo.

Assim, como ndo ha sombra sem corpo fisico, também ndo ha responsabilidade sem a

correspondente obrigagdo!!.

2.3 Responsabilidade contratual e extracontratual

A Responsabilidade Civil pode ter natureza contratual ou extracontratual (aquiliana).
Na extracontratual ela resulta do dever geral do individuo de ndo lesar ou de ndo prejudicar a
ninguém a partir de suas acoes. Ja, na contratual, sdo estabelecidas, as obrigagdes das partes.
Caso ndo haja o cumprimento, viola-se o dever juridico inerente ao contrato, ensejando a
responsabilidade civil contratual, aquela parte que deu causa ao descumprimento.

Conforme nos diz Alvaro Villaca Azevedo'?, verbis:

Cuida-se da responsabilidade, em duas grandes espécies, pelo visto: a
primeira, que se situa no ambito da inexecu¢do obrigacional, chamada de
responsabilidade contratual; a segunda, posicionada no inadimplemento
normativo, cognominada responsabilidade extracontratual.

De forma pratica podemos inferir que a obrigacional (contratual), o credor encontra-
se em posicdo mais favoravel, bastando demonstrar que a prestagdo foi descumprida, sendo
presumida a culpa do inadimplente, tal como dispdem os artigos 389, 395 e 402 do Codigo
Civil. De outro lado, a extracontratual ou aquiliana, deriva de infragdo ao dever de conduta
(dever legal) imposto genericamente no artigo 186 do Codigo Civil, porém, neste caso, a vitima

ou lesado tem o 6nus da prova da culpa ou dolo do agente causador do dano'’

24 Responsabilidade Subjetiva X Objetiva

Esta bem estabelecido na doutrina que para a configuracdo da responsabilidade civil
subjetiva a ocorréncia dos seguintes pressupostos, sdo imprescindiveis: a) a conduta culposa,

ou seja, o agente agiu com culpa lato sensu, incluindo ai o dolo (o pleno conhecimento do mal



16

e perfeita intencdo de o praticar) e a culpa stricto sensu o agente agiu com imprudéncia,
negligéncia e impericia; b) o nexo causal, fendmeno que vincula diretamente a conduta ao efeito
final da agdo e, ¢) o dano, resultado material negativo da acao do agente.

Dai, conclui-se que, se alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem e
causa-lhe dano, pratica um ato ilicito e, assim, o dever de indenizar, conforme artigos 186 c/c
927 CC/02.

Relativamente a responsabilidade civil objetiva, seguindo os ensinamentos de Sergio
Cavalieri Filho “¢ a responsabilidade sem culpa, que advém da propria lei, ou de risco inerente
a propria atividade™'*. Depreende-se dessa compreensdo que, a responsabilidade civil objetiva
prescinde totalmente da nog@o de culpa, apenas devem estar presentes como pressupostos, o
dano e o nexo de causalidade. Neste caso, desde que a vitima prove o nexo de causalidade entre
a a¢do ou omissao e o dano, o agente que ocasionou deve ser obrigado a repara-lo, ainda que

sua conduta seja isenta de culpa.

2.5 O Codigo de Defesa do Consumidor - CDC

Em seu processo de desenvolvimento, a sociedade capitalista, caracterizada pela busca
do lucro continuo, implementou vérias estratégias que viabilizassem o consumo de sua
producao massificada de bens, bem como, que o custo dessa producao fosse sempre a menor
possivel.

O uso de matérias primas de baixa qualidade, o pagamento de saldrios irrisorios, alta
carga horaria didria de trabalho, auséncia de controle da qualidade, aliado ao conceito de
producao em larga escala e a evolugao das tecnologias de producao, fizeram com que o mercado
fosse inundado de produtos que, pretensamente atendiam a uma necessidade da populagdo na
perspectiva da melhoria das condigdes de vida, mas, que ndo asseguravam sua seguranga de
forma adequada no momento do uso. O aumento da incidéncia de vicios e defeitos nos produtos
e servicos, levam consequentemente a ocorréncia de acidentes de consumo'”.

Estratégias as mais diversas e sofisticadas de marketing sdo utilizadas pelos
fornecedores com o objetivo de induzir as pessoas a adquirirem os produtos e servicos, onde,
algumas informagdes sdo limitadas, outras omitidas e algumas superestimadas, levando o
potencial consumidor a erro, s6 constatando que o produto ndo apresenta as caracteristicas
divulgadas, apds a aquisi¢io!®.

Esta situacdo leva os governos a tomarem iniciativas de regulagdo da relagdo entre os
produtores e prestadores de servico e os cidaddos, alids, relagdo essa profundamente desigual

entre quem tem todo o dominio e conhecimento da produ¢do e prestagdo de servico e aquele
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que apenas fard uso final. Apesar delas ocorrerem desde a metade do século passado, neste
estudo, se destacara a aprovacao, em 1985, da Resolu¢ao n® 39/248 da Organizacao das Nagdes
Unidas, que desenha uma politica de protecdo aos consumidores a ser contemplada pelos
Estados associados, englobando técnicas ndo s6 de tutela, mas também de educagdo,
capacitacdo e informacdo ao juridicamente vulnerdvel, conforme lembra José Geraldo Brito
Filomeno!”.

O outro regulamento internacional que deve ser destacado e também aprovado em
1985, ¢ a Diretiva 85/374 da Comunidade Econdmica Europeia, que adotou os conceitos da
responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto, decorrente de danos
provocados por produtos defeituosos, com anomalia de seguranga, que atingem a Orbita externa
e extrinseca do consumidor!®,

Em 1988, com a promulgac¢do da Constituicao Federal de nosso Pais, a figura do
consumidor ¢ inserido na carta magna como um sujeito de direitos e com garantias. Conforme
pode ser constatado no art. 5°, XXXII, que estabelece o principio da promocgao da defesa do
consumidor; no art. 24, VIII, que estabelece a competéncia concorrente da Unido, de legislar
sobre a responsabilidade civil de acdes que prejudiquem o consumidor; o art. 150, § 5°, que
vem no sentido de obrigar o Estado a promover a devida transparéncia ao consumidor sobre 0s
impostos incidentes sobre os produtos e servigos; o art. 170, § 5°, que estabelece que a Ordem
Econdmica ¢ fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o fim de
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social e que deve ter como
um de seus principios a defesa do consumidor; de forma bem especifica, o art. 175, P.U, II, que
estabelece que em relag@o as concessdes de servigos publicos a lei dispora sobre os direitos dos
usuarios, ou seja, seus consumidores; e, por fim, no art. 48 dos Atos das Disposigdes
Transitorias, que determina objetivamente que o Congresso Nacional elabore o Cédigo de
Defesa do Consumidor.

De uma vez por todas o consumidor foi compreendido como um sujeito de direitos,
porém, ainda em situacdo de vulnerabilidade, e que, por isso, deveria ter assegurada, de forma
inequivoca, sua prote¢dao nas relagdes de consumo. Estava claro que apenas ferramentas de
mercado ndo iriam oferecer a protecao juridica necessaria ao consumidor, dada a profunda
desigualdade entre consumidor e fornecedor que, nas mais variadas circunstancias de disputas,
pendiam sempre ao mais forte na relagdo de consumo.

Com essa retaguarda constitucional, o CDC surgiu no arcabougo legal brasileiro, com
trés caracteristicas inerentes a codificagdo e a sua natureza juridica, aspectos dignos de ser

mencionados: 1) o carater cogente do CDC; i1) a ado¢do de um microssistema juridico e, iii) a
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caracterizagdo da codificagdo como lei principioldgica®®.

A cogéncia dos fundamentos consumeristas ¢ efeito do carater de ordem publica das
normas constantes no CDC e implicam em uma intepretacdo e aplicagdo coercitiva de seus
mandamentos, que devem ser integralmente cumpridos, sem exce¢des?’.

Configura-se como um microssistema juridico multidisciplinar, que engloba diversos
ramos do direito privado ou publico, todos direcionando-se para, nas palavras de José Geraldo
Brito Filomeno a “implementaco efetiva de instrumentos que os coloquem em pratica™?!,
objetivando a protecio e defesa do elo mais fraco das relagdes, o consumidor??.

Por sua natureza principiologica, confere direitos aos consumidores além de deveres
aos fornecedores, sobretudo, guiando a interpretagdo juridica da legislagdo e seu cumprimento
pratico, visando constantemente manter o equilibrio e uma igualdade material entre as partes®’.

Diante de todo o acima exposto, podemos inferir que o CDC ¢ uma lei de carater
protetor aqueles que possuem uma situagdo juridica de vulnerabilidade e que fixa direitos com
o objetivo fundamental de buscar uma igualdade material entre a parte mais fraca e a mais
poderosa.

Para a materializagdo de seus objetivos principioldgicos e dos direitos derivados
desses, o poder legislativo inscreveu na norma dispositivos legais estratégicos e, no presente

estudo, destacam-se apenas aqueles que tem relacio direta com o tema.

Caracterizou o consumidor como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final (art. 2°)%*,

Na conceituacao sobre o que vem a ser fornecedor dispds que: € toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producgdo ou comercializacio de produtos ou prestacio de servicos

(art. 3°).

Na conceituacdo sobre o que vem a ser servico dispds que: ¢ qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, carater trabalhista (art. 3°, § 2°).

Reconheceu, como principios, a vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo e a obrigacao do Estado em sua protecao pela garantia dos produtos e servi¢os com
padroes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho (art. 4°, Incs. L e II,
d).

Estabeleceu como direitos basicos do consumidor a prote¢do da vida, saude e

seguranca contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos

considerados perigosos ou nocivos; a efetiva prevencio e reparaciao de danos patrimoniais
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e morais, individuais, coletivos e difusos.

Estabeleceu ainda, a facilitacio da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio

do onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a

alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias (art.
6°, Inc. I, VI e VIII).
Diferenciou o que vem a ser “Fato do Servico” e “Vicio do Servi¢o”.

Fato do Servico se caracteriza: o servigo ¢ defeituoso quando nfo fornece a seguranca

que o consumidor dele pode esperar (art. 12°, § 1°). Tartuce nos ensina que no fato do produto

ou servico, estdo presentes outras consequéncias além do proprio produto, outros danos

suportados pelo consumidor, que geram a responsabilidade objetiva direta e imediata do

fabricante.
Vicio do Servico se caracteriza quando: improprios ou inadequados ao consumo a que

se destinam (art. 20°), ou seja, o problema fica adstrito aos limites do bem de consumo, sem

outras repercussoes.

De outra forma, pode-se dizer que, quando o dano permanece nos limites do produto
ou servico, esta presente o vicio. Se o problema extrapola os seus limites, héa fato ou defeito,
presente, no tltimo caso, o acidente de consumo propriamente dito?.

Por fim, e o mais importante para discussdo em tela, o CDC estabeleceu que, nas

relacdes de consumo, a Responsabilidade Civil sera Objetiva, ou seja, o fornecedor de

servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos

causados aos consumidores por _defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por

informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos (art. 14°).

3. TOPICO 2 — O FORTUITO INTERNO NAS RELACOES DE CONSUMO

E entendimento doutrinario corrente que, quando se avalia a responsabilidade civil em
determinado caso concreto, ndo hd como falar em reparacdo se ndo houver uma relacdo de
causalidade entre o dano e a agdo que o provocou. Neste caso, o que ¢ essencial € a investigacao
sobre o denominado nexo causal, para que se confirme a relagdo direta ou indireta, ou, que nao
tenha relagcdo, entre o evento danoso e¢ a a¢ao que deu causa. O nexo de causalidade ¢
pressuposto essencial da responsabilidade civil.

Na lei civilista, no ambito da responsabilidade civil subjetiva, para que ocorra o
rompimento do nexo de causalidade e, dessa forma, o fornecedor seja isento de sua
responsabilidade, trés aspectos sdo fundamentais: (i) se por culpa exclusiva da vitima; (ii) fato

exclusivo de terceiro e, (iii) caso fortuito ou forca maior.
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Ja na lei consumerista, onde a responsabilidade ¢ objetiva, ou seja, independe da
verificagdo de culpa, prevé as seguintes excludentes de responsabilidade: (i) quando nao
colocou o produto ou servigo no mercado; (i) que, embora haja colocado o produto no mercado,
o defeito inexiste e, (iii) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros.

Note-se que, no CDC, ndo foram considerados como excludentes de responsabilidade
os institutos de caso fortuito ou forca maior.

A partir desse fato, como pela teoria geral do direito lei especial derroga lei geral, ou
seja, o CDC se sobrepde ao Codigo Civil naquilo que € objeto de sua existéncia, e também pelo
fato de alguns doutrinadores interpretarem como taxativa a lista de excludentes prevista no
CDC, gerou muitas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais, na abordagem do tema,
induzindo a uma compreensao de que o fornecedor teria responsabilidade integral em qualquer
situacdo quando estivesse presente o caso fortuito ou for¢a maior, tal como defendido pela
teoria do risco integral.

Para ilustrar, segundo Rizzato Nunes®®, o fundamento da ampla responsabilizagdo &,
em primeiro lugar, o principio garantido na Carta Magna da liberdade de empreendimento, que
acarreta direito legitimo ao lucro e responsabilidade integral pelo risco assumido. E a lei
8.078/1990, em decorréncia desse principio, estabeleceu o sistema de responsabilidade civil
objetiva. Portanto, trata-se apenas de risco integral.

A partir do entendimento acima, seria indocuo qualquer outro argumento sobre o fato
de se o caso fortuito ou forca maior exclui ou ndo a responsabilidade do fornecedor, a medida
que ao aplicar a Teoria do Risco Integral e, ndo se tratando de uma das excludentes previstas
em lista taxativa CDC o fornecedor tera de responder se o consumidor tiver sofrido qualquer
dano?’.

O professor José Tadeu Neves Xavier®® diz que:

As causas de exclusdo do nexo causal, por incidirem sobre a cadeia de
causalidade, podem ser verificadas tanto na responsabilidade civil
subjetiva quanto na modalidade objetiva. Entretanto, no plano da
responsabilidade objetiva fundada na existéncia de risco da atividade —
ou mesmo risco empresarial — a andlise da ocorréncia destas eximentes de
responsabilidade recebe enfoque diferenciado, decorrente das peculiaridades
que esta modalidade apresenta. O exemplo mais emblematico deste fendmeno
ocorre em relacdo ao tratamento que o caso fortuito e a forca maior recebem
no ambito da responsabilidade civil objetiva, merecendo atencao nitidamente
diversa daquela que lhe é atribuida em sede de responsabilidade fundada na
culpa, defendida por Rizzato.

Continuando com o seu raciocinio, e se referenciando em varios autores, o professor

José Tadeu sustenta que, o caso fortuito e a forga maior representam motivo de exclusdo da
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responsabilidade civil, desde que se manifestem fora do Ambito de vontade do agente ou da
natureza da atividade desenvolvida, bem como, seja possivel demonstrar que os efeitos
danosos do acontecimento, ndo poderiam ser evitados, eis que ocorrem necessariamente?’.
Adverte que a inevitabilidade deve ser apurada ao sabor do caso concreto, levando-se em
consideracdo, portanto, as contingéncias reais e peculiares de cada caso, no momento de sua
ocorréncia, sendo a inevitabilidade relativa, no tempo e no espa¢o’. Coloca em destaque a
inevitabilidade como elemento de identificacdo do caso fortuito e da for¢ca maior,
apontando que esta atua de forma a qualificar o fato imponderavel e atual, que surge de forma
avassaladora, capaz de acarretar efeitos irreversiveis®!. Afirma ainda que, parece inequivoca a
necessidade de se obter parametros coerentes e seguros para a aceitagdo ¢ compreensio do
risco, o que passa pela adogcdo de critérios econdmicos como a previsibilidade,
controlabilidade e gerenciamento do risco™.

Concluindo sua argumentacdo em relagdo a esse aspecto, diz que, a doutrina brasileira,
seguindo os passos do direito comparado, tem proposto a diferenciacio do caso fortuito em
externo e interno® (no direito brasileiro a distingdio entre fortuito interno e externo foi
introduzida por Agostinho Alvim), posicionando o primeiro como alheio ao risco e o
segundo como a ele inerente®*. Nota-se, portanto, que o debate sobre a abrangéncia do risco
envolve, necessariamente, previa reflexdo sobre a tematica do nexo causal e o
dimensionamento de sua extensao. Porém, tal cotejo ndo se realiza de forma simples, exigindo
a ponderacdo de uma série de condi¢des. Assim, a analise das causas de exclusao da
responsabilidade objetiva, mormente no concernente ao risco, traz a reboque nio apenas a
reflexdo sobre a causalidade naturalistica, exigindo também a realizacdo de analise do
ponto de vista valorativo®>.

No mesmo sentido FRAZAO sustenta que, para efeitos da diferenciaco entre o caso
fortuito interno e o externo, ha de se buscar parametros mais adequados do que apenas o nexo
de causalidade. Deve-se ampliar a reflexdo para entender adequadamente o que ¢ risco, qual é
sua importancia no cenario econdmico e social e quais os fundamentos e propodsitos da
responsabilidade objetiva em razao dele. S6 com a analise aprofundada sobre o fortuito
interno e externo, é que podera se afirmar se é ou nao inerente ao risco da atividade,
parametro imprescindivel para a determinacdo da responsabilidade do empresario inclusive
diante de fatos da vitima ou de terceiro®.

A existéncia do dever de seguranca do fornecedor faz com que determinados
acontecimentos, que mesmo nao interligados diretamente a atividade desenvolvida no mercado

de consumo, venham a ser absorvidas pela atuagdo do fornecedor, a ponto de ndo poderem ser
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reconhecidas como eventos externos, ou melhor, podendo ser catalogadas como fortuito
interno.

Dessa forma, devemos compreender que o caso fortuito interno envolve as situacoes
em que o risco natural da atividade econdmica desenvolvida pela empresa deve ser absorvido
por estas, ndo tendo o conddo de afastar a responsabilidade. Assim, o aspecto surpresa que
acompanha o caso fortuito ndo se mostra suficiente para isentar a empresa de responsabilidade,
pois esta, no momento em que selecionou o seu ambito de atuacdo, ja estava ciente do risco
natural que acompanha de maneira inevitavel. Ou seja, quando se avalia a responsabilidade
civil fundada no risco e nio meramente pelo nexo de causalidade, e se verifica que ele é
inerente a atividade, pode-se inferir que nele estio incluidos os acontecimentos que mesmo
eventuais nao se mostram integralmente estranhos ao campo de atuacio da empresa.
Anderson Schreiber nos ensina: por consistir em risco ligado a atividade do sujeito responsavel,
o fortuito interno tem sido considerado insuficiente para o afastamento da relagdo de
causalidade entre a atividade desenvolvida e o dano, mesmo quando imprevisivel e irresistivel”,
sintetizando: “aos tradicionais requisitos da imprevisibilidade e irreversibilidade do caso
fortuito, tem-se acrescentado esta terceira exigéncia — a externalidade ou externidade do caso
fortuito, sem a qual se conserva a responsabilidade®’. O fortuito interno, portanto, passa a
integrar de forma inevitavel a margem de risco imanente ao desempenho de certa atividade
econdmica, fazendo parte dela como elemento ndo apenas levado em consideragdo na sua
propria concepg¢ao, mas como no calculo econdomico de seus custos.

Elizabete Martins reforca: no momento em que o empresario elege a sua area de
atuagdo, planejando o seu investimento, projetando os seus lucros e direcionando os seus
esforcos para a sua execu¢do, o fortuito interno ja estd cogitado e certamente calculado, de
forma que o incluir dentre as causas eximentes de responsabilidade seria negar a propria logica
fatica e econdmica que delineia a atividade®®.

Concretamente, o tema sobre responsabilidade baseada no risco da atividade, bem
como, sua relagdo com a caracterizagdo do caso fortuito interno ou externo, tornou-se tao
importante que, além dos dispositivos legais presentes tanto do CC como no CDC, o Conselho
de Justica Federal (CJF) editou varios Enunciados com o objetivo de elucidar e orientar os
julgadores em suas decisoes: (i) Enunciado n° 38 da I Jornada de Direito Civil do CJF: “A
responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte do paragrafo
unico do art. 927 do CC, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano causar a pessoa determinada um Onus maior do que aos demais membros da

coletividade™; (i1) Enunciado n°® 377 da IV Jornada de Direito Civil da CJF: “O art. 7°, inc.
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XXVIII, da Constitui¢ao Federal ndo ¢ impedimento para a aplicagdo do disposto no art. 927,

paragrafo unico, do Cédigo Civil quando se tratar de atividade de risco”; e (iii) Enunciado 443,

dispondo: “o caso fortuito e a for¢a maior somente serdo considerados como excludentes da
responsabilidade civil quando o fato gerador do dano nao for conexo a atividade desenvolvida”.

A responsabilidade civil dos bancos em relacdo a ocorréncia de fraudes bancérias ja
estd bem assentada no sentido de que devem se submeter as regras da legislagdo consumerista.
O principal fato que confirma a afirmagao anterior ¢ que o Superior Tribunal de Justica editou
a sumula 479 que diz: As institui¢des financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados
por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operagdes

bancarias.

4. TOPICO 3 - O PROCESSO DE CONSTRUCAO DA SUMULA 479 STJ

Introdutoriamente a este topico, ¢ importante ter-se claro os aspectos conceituais e as
respectivas diferengas juridicas entre Jurisprudéncia, Precedentes e Sumula.

Para tal, nossa referéncia doutrinaria sera Fabio Monnerat que, em seu livro Sumulas
e precedentes qualificados®®, nos oportuniza obter um adequado entendimento tedrico desses
institutos, bem como, identificar o impacto deles no processo decisério dos juizes e tribunais.

Ele inicia seu ensinamento afirmando que, em sentido estritamente técnico-
processual, por jurisprudéncia deve ser entendida a reiteracdo de julgamentos sobre a mesma
matéria, no mesmo sentido proferido em sede de tribunais.

Destaca o fato de o art. 926 do CPC estabelecer claramente que € papel dos tribunais
buscar a uniformizagdo de sua jurisprudéncia, manté-la estavel, integra e coerente. Para tal, o
Tribunal deve analisar o conjunto de julgados e verificar, entre os varios entendimentos
expressados nos acérdaos, sobre determinado tema, qual deles ¢ o dominante ou se encontra
pacificado para, em sequéncia, convergir seus pronunciamentos no sentido reconhecido como
predominante. A busca pela uniformizagdo e consequente respeito implica, no sistema do
Cddigo, necessidade de formalizagdo da jurisprudéncia em enunciados de simula ou em
precedentes qualificados. Em realidade, ao CPC optar por essa formalizagdo com efeitos
obrigatorios, por todo o sistema, induziu a aceleragdo aos procedimentos decisorios.

Nosso doutrinador diz que:

Por simulas, deve ser entendida a representacao formal da jurisprudéncia pacifica, ou
dominante, que emerge de um procedimento especificamente voltado ao reconhecimento da
pacificagdao ou do dominio do entendimento jurisprudencial.

E, por precedentes qualificados devem ser entendidos como julgamentos proferidos
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em procedimentos previstos em lei voltados a formacdo de um precedente, apto a expressar o
entendimento do Tribunal sobre uma questdo de direito e a ser aplicado nos demais casos que
envolverem a mesma matéria. Sao qualificados porque além terem repercussao em todo o
sistema, sao dotados de uma maior influéncia dos principios do contraditério, da motivagao e
da publicidade.

Como forma de ilustrar, ainda mais, o debate sobre a diferenca entre jurisprudéncia e
precedente, Monnerat, citando Alexandre Camara, assevera que falar em precedente ¢ falar de
uma decisdo determinada, a qual serve de base para formacdo de outra decisdo. Falar de
jurisprudéncia ¢ falar de conjunto de decisdes formadoras de uma linha constante de
entendimento acerca de determinado tema.

Em relacdo a quem no sistema jurisdicional tem competéncia para proferir simulas e
precedentes qualificados, Monnerat defende que tanto os Tribunais Superiores quanto os de 2°
instancia possuem essa competéncia e, para ilustrar, cita a classificacdo dada por Taruffo: o
precedente pode ser classificado como vertical quando forjado por tribunais superiores e com
influéncia sobre toda a organizacao judiciaria, e horizontal quando forjado, especialmente por
tribunais de segundo grau e com influéncia interna corporis.

Como conclusdo, afirma que alguns pronunciamentos judiciais formam precedentes
com caracteristicas, autoridade e funcionalidades que os destacam dos demais, sendo essa
categoria de precedentes classificada como “precedentes qualificados”.

A partir deste ponto, serdo descritos os principais aspectos juridicos, conceituais e
valorativos utilizados pelos (as) Ministros (as) em suas decisdes em casos concretos sobre o
tema, ¢ que foram referenciados como precedentes jurisprudenciais para a construgcdo da

Samula 479.

4.1 PRECEDENTE 1
RECURSO ESPECIAL N° 685.662 - RJ (2004/0122983-6)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
EMENTA: Ver anexo

4.1.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.1.1.1 Relatora

1 — Afirma que, para configuracdo da obrigacdo de indenizar, indispensavel que estejam
presentes os trés requisitos ensejadores da mesma, quais sejam: (i) o ato ilicito, (ii) o dano

experimentado, (iii) conduta ilicita.
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2 — Cita a existéncia da Sumula 297, de maio de 2004, que firmou entendimento de que o CDC
aplica-se as institui¢des financeiras e, dessa forma, a responsabilidade dos bancos ¢ objetiva e
independe da existéncia de culpa, conforme dispoe o art. 14, caput, do CDC, satisfazendo-se
apenas com o dano e o nexo de causalidade.

3 — Destaca que o CDC prevé no inciso II, do § 3° do art. 14, do CDC, excludentes de
responsabilidades do fornecedor, quais sejam: a culpa exclusiva do consumidor ou a culpa de
terceiro.

4 — Lembra que o entendimento expressado no acoérdao recorrido foi de que o roubo do talonario
de cheques da recorrente constituiu causa excludente da responsabilidade, pois seria fato de
terceiro, equiparavel ao caso fortuito, por ser “fato previsivel, mas inevitavel”.

5 — Ato continuo, estabelece contraditorio com o entendimento do acorddo recorrido,
afirmando que a doutrina (Rui Stoco, 2004) e a jurisprudéncia desta Corte (diversos REsps),
entendem que o fato de terceiro s6 atua como excludente da responsabilidade quando tal fato
for inevitavel e imprevisivel.

6 — Entdo, continua: assim, a institui¢ao financeira, ao desempenhar suas atividades, tem ciéncia
dos riscos da guarda e do transporte dos taldes de cheques de clientes, havendo previsibilidade
quanto a possibilidade de ocorréncia de furtos e roubos de malotes do banco; em que pese haver
imprevisibilidade em relag@o a qual (ou quais) malote sera roubado.

7 — Avancando em sua andlise e citando Sanseverino, 2002, afirma que, na verdade, o roubo de
taldes de cheques ¢, “um caso fortuito interno”, que nao rompe o nexo causal, ou seja, ndo elide
o dever de indenizar, pois ¢ um fato que se liga a organiza¢ao da empresa; relaciona-se com os
riscos da propria atividade desenvolvida.

8 - Portanto, o roubo de malote contendo cheques de clientes ndo configura fato de terceiro,
pois € um fato que, embora muitas vezes inevitavel, estd na linha de previsibilidade da atividade
bancaria, o que atrai a responsabilidade civil da institui¢ao financeira.

9 — Informa ainda que, apesar de na 3 turma ndo haver precedentes em relacdo a essa questao,
cita o ocorréncia de varios precedentes jurisprudenciais na 4 turma.

10 — Com o objetivo de reforcar ainda mais seu entendimento, afirmou que trata-se da adogao
da teoria do risco profissional, pela qual a responsabilidade civil deve sempre recair sobre
aquele que extrai maior lucro da atividade que deu margem ao dano, citando jurisprudéncia do
Min. Barros Monteiro de 2003, bem como, observando a doutrina de Arnoldo Wald, 1979,
constata-se que "o banqueiro responde por dolo e culpa, inclusive leve, e até pelo risco
profissional assumido de acordo com a jurisprudéncia do STF”.

11 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com a Relatora e ndo ha registro de
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manifestagdo por parte deles.

4.2 PRECEDENTE 2

RECURSO ESPECIAL N° 1.093.617 - PE (2008/0213366-1)
RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
EMENTA: Ver anexo

4.2.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores

4.2.1.2 Relator

1 - O Ministro relata que o banco sustentou que nao concorreu para o evento danoso e que
mantinha sua agéncia sob a seguranga possivel; que ndo ha lugar que possa ser reputado como
absolutamente inexpugnavel e, por fim, que, nos termos do artigo 393 do Codigo Civil, na
ocorréncia de forga maior, ndo hé obrigacao de indenizar.

2 — O relator observou que a questao vai para além da mera culpa, detendo-se no principio do
risco empresarial. Citando Aguiar Dias, asseverou que a responsabilidade dos bancos tanto pode
ser aferida subjetivamente, como com base no principio do risco empresarial. Assumir o risco
¢, na hipotese, o mesmo que assumir a obrigagao de vigilancia, garantia ou seguranga sobre o
objeto do contrato. Assim, ¢ de responsabilidade do banco a subtracdo fraudulenta dos
conteudos dos cofres que mantém sob sua guarda.

3 — Introduz, o conceito da tdo propalada teoria do risco criado, segundo a qual deve o banco
arcar com os Onus do exercicio profissional de modo a responder pelos danos causados a
clientes e a terceiros, pois sdo decorrentes da sua pratica comercial lucrativa. Assim, se a
instituicao financeira obtém lucros com a atividade que desenvolve, deve, de outra parte,
assumir os riscos a ela inerentes.

4 — Aborda ainda a questdo de que o roubo a banco ndo pode ser caracterizado como forga
maior e para isso, se vale da doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, falando a respeito da
inevitabilidade que caracteriza a “forga maior”, afirmou que deve ela ser considerada dentro de
certa relatividade, “tendo-se o acontecimento como inevitavel em fun¢do do que seria razoavel
exigir-se”. Lembrou ainda que, ja resta assentado na jurisprudéncia desta Corte que roubos em
agéncias bancdarias sdo eventos previsiveis, ndo caracterizando, portanto, a hipotese de forca
maior, capaz de elidir o nexo de causalidade.

5 - Os demais Ministros (as) da Turma votaram com o Relator e ndo ha registro de manifestagao

por parte deles.
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4.3 PRECEDENTE 3

AgRgno AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.292.131 - SP (2010/0049926-2)
RELATOR: MINISTRO SIDNEI BENETI
EMENTA: Ver anexo.

4.3.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.3.2 Relator

1 — Como trata-se de um Agravo Interno (Agravo Regimental) em um Agravo em Recurso
Especial admitido na segunda avaliacdo de admissibilidade, o Ministro apenas enfrentou os
temas processuais levantados pelo agravante e, quanto aos temas de mérito, apenas, transcreveu
excertos jurisprudenciais constantes de sua decisdo agravada. Ao final, decidiu pelo NAO
PROVIMENTO do Agravo Regimental, mantendo a decisdo que admitiu o Agravo em Recurso
Especial. Destacam-se os seguintes excertos:

2 — Da lavra do Ministro Fernando Gongalves, no REsp 671.964/BA de 29/06/2009: a
falsificagdo de documentos para abertura de conta corrente nao isenta a institui¢ao financeira
da responsabilidade de indenizar, pois constitui risco inerente a atividade por ela desenvolvida.
3 — Da lavra da Ministra Nancy Andrighi, REsp 917.674/RJ de 08/10/2008: (i) na hipdtese de
que a autora teve seu nome incluido nos cadastros de restri¢do de crédito por diversas empresas
e institui¢des financeiras, apoOs ter sido vitima de falsarios, tendo a recorrente permitido a
abertura de crédito no nome da recorrida mediante o uso de documentos falsos, o que culminou
em sua posterior negativacao; (ii) diante das peculiaridades do caso concreto, onde a empresa
também foi vitima e da existéncia de outras anotagdes negativas, o valor da indenizacao
comporta reducdo; (iii) Recurso especial parcialmente conhecido e, na extensao, provido, tao-
somente para reducao do quantum indenizatério.

4 — Da lavra do Ministro ARI PARGENDLER, AgRg no Ag 789.490/RJ, de 31/10/2007: falha
na prestacao do servigo resultante da falta de prudéncia e diligéncia da institui¢do financeira ao
autorizar a abertura de conta corrente com base em documentos grosseiramente falsificados. A
circunstancia de haver diferentes inscricdes do nome do devedor no cadastro de inadimplentes
nao elide o direito a indenizagdo, apenas influi no respectivo valor. A alteracdo do quantum
indenizatorio a titulo de danos morais apenas ¢ possivel, na instancia especial, se o valor for
irris6rio ou abusivo - circunstancias inexistentes no caso concreto. Agravo regimental nao
provido.

5 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com a Relator e ndo ha registro de manifestagao

por parte deles.
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4.4 PRECEDENTES4E S

RECURSO ESPECIAL N° 1.197.929 - PR (2010/0111325-0)
RECURSO ESPECIAL N° 1.199.782 - PR (2010/0119382-8)
RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
DESPACHO em 02/03/2011: Ver anexo

1 — Esses REsps foram afetados para discussdo do Incidente de Resolucdo de Demandas

Repetitivas (IRDR). A analise do voto do relator encontra-se na pagina 23.

4.5 PRECEDENTE 6

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.235.525 - SP (2009/0182830-4)
RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO
EMENTA: Ver anexo.

4.5.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.5.1.1 Relator

1 — O relator em sua decisdo que admitiu o AgREsp afirma o seguinte: “Sob tal prisma, ao
julgarem improcedente o pedido de indenizagdo por danos morais decorrentes dos fatos acima
noticiados, as instancias ordindrias divergiram da reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, que ja decidiu que a abertura de conta corrente mediante fraude praticada por terceiro
falsario, por constituir risco inerente a atividade econdmica das institui¢des financeiras, ndo
elide a responsabilidade destas pelos danos”.

2 — E continua: “dessa forma, deve ser reformado o acordao recorrido (AgREsp), uma vez que
ndo ha como ser afastada a responsabilidade da instituicao financeira pelos danos decorrentes
da abertura de conta corrente por terceiro que use indevidamente documentos de alguém,
gerando a descabida inscri¢do do nome do consumidor em 6rgdo de restri¢ao ao crédito”.

3 —Jaem seu voto no Agravo Regimental, o Ministro refor¢a o descrito no item 1 acima, quando
afirma que o nexo de causalidade entre a conduta do banco ¢ o dano moral decorre do
reconhecimento da abertura de conta corrente, mediante fraude praticada por terceiro falsario
e, como ja bem consolidado por jurisprudéncia do Tribunal, constitui risco inerente a atividade
econOmica das institui¢des financeiras, nao elidindo a responsabilidade destas pelos danos dai
advindos”. Com isso, ndo deu provimento ao Agravo Interno.

4 — Os demais Ministros (as) votaram com o Relator e ndo ha registro de manifestacao.
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4.6 PRECEDENTE 7

AgRgno AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 997.929 - BA (2007/0294900-9)
RELATORA: MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI
EMENTA: Ver anexo.

4.6.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.6.1.1 Relatora

1 — Inicialmente ¢ importante observar que, tratava-se de um Agravo Regimental (Agravo
Interno) em relagio a decisdo de AgREsp, porém, diferentemente do precedente anterior, NAO
era lavra da propria relatora, mas, do Ministro Carlos Fernando Mathias, que NAO deu
provimento ao AgREsp por questdes processuais nao atendidas conforme disciplina a lei para
a admissibilidade de REsp.

2 — Porém, no voto da relatora do Ag em AgREsp, foi enfrentada algumas questdes de mérito
de importancia ao tema objeto do estudo.

3 - Destaca-se a seguinte afirmacao da relatora citando decisdo do Ministro Sidnei Beneti:
“Além disso, este Superior Tribunal de Justica tem entendido que "ndo ¢é possivel admitir o
furto ou o roubo como causas excludentes do dever de indenizar. Ha de se levar em conta a
natureza especifica da empresa explorada pela instituicdo financeira, de modo a considerar esse
tipo de evento, como um fortuito interno, inerente a propria atividade (...)." (REsp
1133111/PR). Além deste, destacou varias outras decisdes semelhantes das Turmas da 2% se¢do
do STJ, sendo que varias delas ja foram citadas nos precedentes anteriores, descritos acima.

4 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com a Relatora e ndo ha registro de

manifestagdo por parte deles.

4.7 PRECEDENTE 8

AgRgno AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.357.347 - DF (2010/0187189-4)
RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
EMENTA: Ver anexo.

4.7.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.7.1.1 Relator

1 — Em seu relatério, o Ministro transcreve a Ementa do Acorddo do Tribunal a quo, que foi
agravada em REsp onde mostra que, desde a decisao do juizo de 1° grau, o entendimento ¢ de
que nao cabe excludente de responsabilidade baseada em fato de terceiros, quando o defeito do

servico se procedeu no marco do risco da atividade econdmica da empresa.
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2 —Ja em seu voto no Agravo de Instrumento em REsp o Ministro afirma: “Desse modo, na
espécie, a alegacdo de culpa de terceiros ndo ampara a pretensdo de exclusio da
responsabilidade objetiva do banco para com a consumidora que sofreu danos decorrentes do
roubo de taldes de cheques que estavam em poder do banco, uma vez que a hipdtese,
configurando falha previsivel na prestacdo de servigos, constitui risco inerente a atividade do
estabelecimento bancario”. Além isto, destacou varias outras decisoes semelhantes das Turmas
da 2% secdo do STJ, sendo que varias delas ja foram citadas nos precedentes anteriores, descritos
acima.

3 — E em seu voto no Agravo Regimental em AgREsp o Ministro reforga o entendimento: “Isso
porque a orientacdo consignada no voto condutor do aresto recorrido encontra-se em sintonia
com o posicionamento desta Corte de que o extravio de talonario de cheques, posteriormente
utilizados por terceiros, ¢ a devolucdo e inclusdo do nome do correntista em cadastro de
inadimplentes, demonstra defeito na prestagao do servigo, razao pela qual se responsabiliza a
institui¢ao financeira pelos danos morais dai decorrentes”.

4 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com o Relator e ndo ha registro de manifestacao

por parte deles.

4.8 PRECEDENTE 9

AgRgno AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.345.744 - SP (2010/0155101-9)
RELATOR: MINISTRO RAUL ARAUJO
EMENTA: Ver anexo

4.8.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.8.1.1 Relator

1 — Inicialmente ¢ importante observar que, tratava-se de um Agravo Regimental (Agravo
Interno) em relagdo a decisdo de AgREsp, da lavra do préprio relator, que DEU provimento ao
AgREsp por reconhecer danos morais a ora agravada, pela ocorréncia de saques indevidos em
sua conta corrente, bem como, pelo entendimento que o Agravo de Instrumento atendia todos
os requisitos para a admissibilidade, diferentemente do Tribunal a quo.

2 —Em seu voto no AgREsp o relator afirmou: “Verifica-se que, ao concluir pela improcedéncia
do pedido de indenizagdo por dano moral decorrente dos saques indevidos na conta corrente da
ora agravante, a Corte de origem divergiu da jurisprudéncia pacifica deste Superior Tribunal,
consoante se verifica dos seguintes precedentes: (i) AgRg no REsp 1.137.577/RS, Relatora a
Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe de 10/2/2010; (ii) REsp 735.608/PB, Relator o Ministro
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ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ de 21/8/2006.

3 —Ja em seu voto no Ag em AgREsp, ndo muito diferente do que ocorreu no voto do AgREsp,
0 Ministro apenas afirmou: “Tal orientacdo, de fato, encontra amparo na consolidada
jurisprudéncia deste Pretorio, consoante se verifica nos seguintes julgados: (i) AgRg no REsp
1.237.261/RO, Relator o eminente Ministro SIDNEI BENETI, DJe 30.03.2011; (ii) REsp
557.030/RJ, Relatora a eminente Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJ
01/02/2005.

4 — Todas as jurisprudéncias citadas, direta ou indiretamente, se firmaram no instituto da
responsabilidade objetiva da instituicdo bancéria em relagdo a fatos caracterizados com fatos
do servigo e, portanto, relacionados com defeito na prestagdo de servigo.

5 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com o Relator e nao ha registro de manifestagao

por parte deles.

4.9 PRECEDENTE 10

RECURSO ESPECIAL N° 1.045.897 - DF (2008/0073032-4)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
EMENTA: Ver anexo.

4.9.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.9.1.1 Relatora

1 — Apesar de que havia uma discussdo central sobre a legitimidade de sécias de empresa
locataria de cofre em banco, onde guardavam bens proprios € que foram roubados fruto de
assalto a agéncia bancaria, portanto, seria a empresa que deveria reivindicar os bens e nao a
socia, a Ministra enfrentou também a questdo da responsabilidade objetiva do banco em relagao
a guarda de bens em cofre de sua propriedade, fruto de sua relagdo contratual ou ndo, com
cliente ou consumidor equiparado.

2 — Nesse sentido, afirmou em seu voto: “Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, no
caso de assalto de cofres bancarios, o banco tem responsabilidade objetiva, decorrente do risco
empresarial, devendo indenizar o valor correspondente aos bens reclamados, desde que
comprovado o deposito”.

3 — Sustentou ainda: “Na hipotese de locagao de cofres, de responsabilidade exclusiva do banco,
que garante ndo sO a segurang¢a, mas também o sigilo dos bens depositados, fica evidenciado o
risco empresarial da atividade exercida, sobretudo em virtude da previsibilidade de tentativas

de assalto a esse tipo de institui¢ao. Dessa forma, em virtude do risco criado, ainda que a perda
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dos objetos tenha se dado por ato ilicito imputado a terceiro, permanece o 6nus de indenizar”.
4 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com a Relatora e ndo ha registro de

manifestagdo por parte deles.

4.10 ANALISE E JULGAMENTO DO IRDR DOS PRECEDENTES 4° E 5°

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
EMENTA: Ver anexo.

4.10.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.10.1.1 Relator

1 — Em seu breve relatorio transcreve a EMENTA do Acorddao em Grau de Apelagao do TJPR
que manteve a decisdo do juizo de primeiro grau: “APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL - ABERTURA DE CONTA CORRENTE POR
TERCEIRO - APRESENTACAO DE DOCUMENTOS ORIGINAIS DO AUTOR -
SIMILITUDE DAS ASSINATURAS - CAUTELA E BOA-FE DA INSTITUICAO
FINANCEIRA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA AFASTADA - CULPA EXCLUSIVA
DA VITIMA OU DE TERCEIRO. SENTENCA MANTIDA. Tendo restado comprovado que
a institui¢do financeira agiu cautelosamente e de boa-fé, no momento da abertura da conta
bancaria, exigindo todos os documentos daquele com quem contratou e verificando
diligentemente os dados que lhe foram apresentados, ha de ser afastada a sua responsabilidade
objetiva por culpa exclusiva da vitima ou de terceiro (art. 14, § 3°, I, do Cddigo de Defesa do
Consumidor). RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO”.

2 — Ainda em seu relatdrio, transcreve o posicionamento da Federagao Brasileira de Bancos -
FEBRABAN, como amicus curiae: “a) Nao ha responsabilidade da institui¢ao financeira diante
da fraude praticada por terceiros ante a inexisténcia de ilicito praticado e nexo de causalidade.
b) A inscricdo da negativacdo pela instituicdo financeira ¢ exercicio regular do direito do
fornecedor. c) A responsabilidade objetiva prevista no artigo 14 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor ¢ afastada quando provada a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro a teor
da lei e da jurisprudéncia desta Corte. d) Nao ha defeito na prestagao de servi¢o ou hipotese de
incidéncia de responsabilizag@o objetiva pelo risco, prevalecendo a boa-fé do Banco™.

3 — Informa que o Ministério Publico Federal, opinou pelo provimento do recurso especial, ao
fundamento de que "a pactuagdo de contratos bancarios, mediante fraude praticada por
terceiro/falsario, por constituir risco inerente a atividade econdmica das institui¢des financeiras,

ndo elide a responsabilidade destas pelos danos dai advindos".
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4 — Em relacdo ao seu voto, que foi bastante extenso, iniciou relembrando que ¢ da década de
60 a Stimula n. 28/STF, segundo a qual: "O estabelecimento bancario ¢ responséavel pelo
pagamento de cheque falso, ressalvadas as hipoteses de culpa exclusiva ou concorrente do
correntista".

5 — Afirma que em um dos precedentes que deu base a Simula 28/STF, o Ministro Relator da
sumula, Anibal Freire, mencionou uma sentenga de piso do ano de 1942 nos seguintes termos:
“Em caso como o dos autos, em que nao ha culpa do suposto emissor, nem do sacado, este deve

r

suportar os prejuizos do pagamento do cheque falso, porque isto ¢ um dos riscos de sua

profissdo, porque o pagamento ¢ feito com seus fundos, porque o crime de falsidade foi contra
ele dirigido e porque ao suposto emissor era impossivel evitar que o crime produzisse seus
efeitos. (RE 3876, Relator(a): Min. ANIBAL FREIRE, Primeira Turma, julgado em
03/12/1942)

6 — Cita também o voto proferido pelo Ministro Orozimbo Nonato, no sentido de que, em
relacdo a cheque falsificado, "em principio, o Banco ¢ responsavel pelo seu pagamento,
podendo ilidir ou mitigar sua responsabilidade, se provar culpa grave do correntista" (RE 8740,
Relator(a): Min. OROZIMBO NONATO, Segunda Turma, julgado em 18/11/1949).

7 — Destaca que, com o advento do CDC, independentemente se a relagdo for contratual ou
extracontratual, tratando-se de consumidor direto ou por equiparacdo, a responsabilidade da
institui¢do financeira por fraudes praticadas por terceiros, das quais resultam danos aos
consumidores, € objetiva e somente pode ser afastada pelas excludentes previstas no CDC,
como, por exemplo, "culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros".

8 — Ha de se considerar que um dos fatos mais importantes em seu voto foi, a introdugao do
conceito de FORTUITO EXTERNO, Utilizando-se da doutrina de Cavalieri Filho, ensina que
a culpa exclusiva de terceiros apta a elidir a responsabilidade objetiva do fornecedor ¢ espécie
do género fortuito externo, assim entendido aquele fato que nao guarda relacao de causalidade
com a atividade do fornecedor, absolutamente estranho ao produto ou servigo.

9 — Refor¢ou o entendimento do conceito de fortuito externo, citando Caio Mario da Silva
Pereira, que diz: E o fato que, por ser inevitavel e irresistivel, gera uma impossibilidade absoluta
de nao ocorréncia do dano, ou o que, aconteceu de tal modo que as suas consequéncias danosas
ndo puderam ser evitadas pelo agente, e destarte ocorreram necessariamente”.

10 — Em relagdo a diferenciagdo entre Fortuito Interno e Externo, utilizou-se da doutrina de
Cavaliere Filho, mais uma vez, que nos ensina: “Cremos que a distingdo entre fortuito interno
e externo ¢ totalmente pertinente no que respeita aos acidentes de consumo. O fortuito interno,

assim entendido o fato imprevisivel e, por isso, inevitavel ocorrido no momento da fabrica¢ao
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do produto ou da realizagdo do servigo, ndo exclui a responsabilidade do fornecedor porque faz
parte de sua atividade, liga-se aos riscos do empreendimento, submetendo-se a nogdo geral de
defeito de concepgao do produto ou de formulacao do servigo. O mesmo ja ndo ocorre com o
fortuito externo, assim entendido aquele fato que nao guarda nenhuma relacao com a atividade
do fornecedor, absolutamente estranho ao produto ou servico, via de regra ocorrido em
momento posterior ao da sua fabricagdo ou formulagao.

11 — Citando uma série de decisdes ja ocorridas na corte sobre esse tema, afirma: ‘na mesma
linha vem entendendo a jurisprudéncia desta Corte, dando conta de que a ocorréncia de fraudes
ou delitos contra o sistema bancdario, dos quais resultam danos a terceiros ou a correntistas,
insere-se na categoria doutrindria de fortuito interno, porquanto fazem parte do proprio risco do
empreendimento e, por isSo mesmo, previsiveis e, no mais das vezes, evitaveis”.

12 — Diante de sua conclusdo prop0s a tese: “As instituicoes 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 utilizacdo de documentos falsos -, porquanto tal responsabilidade decorre do
risco do empreendimento, caracterizando-se como fortuito interno”.

Narrativa de outros Ministros (as):

4.10.1.2 VOTO MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI

1 — Pela primeira vez hé o registro de manifestacao de outro componente da Se¢do em relacao
a voto da Relatoria. Porém, foi apenas para acrescentar aos fundamentos do voto que o art. 927,
paragrafo unico, do Cddigo Civil de 2002, dispde que havera a obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, "quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem". E precisamente o caso de

risco da atividade econdmica desenvolvida pelos bancos.

4.11 PRECEDENTE 11

AgRgno AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.430.753 - RS (2009/0086579-3)
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

EMENTA: Ver anexo.

4.11.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores

4.11.1.2 Relator

1 — Inicialmente ¢ importante observar que, tratava-se de um Agravo Regimental (Agravo
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Interno) em relacdio a decisio de AgREsp, da lavra do préprio relator, que NAO DEU
provimento ao AgREsp por reconhecer danos morais a ora agravada, pela ocorréncia de saques
indevidos em sua conta corrente, bem como, que o Acoérdao do Tribunal a quo, estava em
consonancia com o entendimento do Tribunal Superior.

2 — O Ministro, de forma bem objetiva, afirmou que o Agravante ndo trouxe nada de novo que
pudesse modificar o esposado na decisdo agravada e, assim, apenas reproduziu excertos que
justificaram sua posi¢ao quando do voto que rejeitou o AgREsp.

3

3 - O principal fundamento de seu voto foi: “...para ser afastada a responsabilidade civil
reconhecida pelo Tribunal de origem pelo defeito na prestagdo de servigo pela falta de
seguranca legitimamente esperada pelo consumidor, que teve subtraido de sua conta corrente,
via operacdes indevidas feitas pela internet por terceiro, seria necessaria a revaloragao do
conjunto fatico probatorio, o que ¢ vedado a esta Corte Superior, nos termos da Sumula 07/STJ.
4 — Acrescentou ainda o entendimento do Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, exarado no
REsp 1199782/PR de 24/08/2011, que: As instituicdes bancdrias 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 utilizacao de
documentos falsos -, porquanto tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento,
caracterizando-se como fortuito interno.

5 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com o Relator e ndo hé registro de manifestagao

por parte deles.

4.12 PRECEDENTE 12

AgRgno AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 80.075 - RJ (2011/0268570-3)
RELATOR: MINISTRO ANTONIO CARLOS FERRFEIRA
EMENTA: Ver anexo.

4.12.1 Principais aspectos da narrativa dos julgadores
4.12.1.1 Relator

1 — Inicialmente ¢ importante observar que, tratava-se de um Agravo Regimental (Agravo
Interno) em relagdo a decisio de AgREsp, da lavra do proprio relator, que NAO DEU
provimento ao AgREsp por ndo atender aos requisitos de admissibilidade, bem como
reconhecer que as institui¢des bancérias devem responder por danos causados por fraudes ou
delitos ocorridos praticados por terceiros e ainda que o Acérdao do Tribunal a quo, estava em

consonancia com o entendimento do Tribunal Superior.
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2 — Em seu voto no Ag em AgREsp, se referenciou no julgamento do REsp Repetitivo n.
1.199.782/PR, Relator MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO, em 28/4/2011, DJe 12/9/2011,
afirmando que com ele, houve a pacificacao do entendimento do Tribunal Superior, de que as
institui¢des bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes ou delitos
praticados por terceiros.

5 — Os demais Ministros (as) da Turma votaram com o Relator e ndo hé registro de manifestagao

por parte deles.

5. TOPICO 4 — CRITICA AS DECISOES DOS PRECEDENTES DA SUMULA

O primeiro precedente que fez parte do conjunto de 12 jurisprudéncias referenciadas
na Simula, ¢ o da Ministra Andrighi, proferido em novembro de 2005, h4 18 anos.

O inicio de sua narrativa, caracteriza-se pela opcdo de desenvolver um raciocinio
fundado no tripé conduta X nexo causal X dano. Porém, ao decorrer da leitura, constata-se que,
de forma exemplar, dado que, se hoje em dia vérios julgadores ainda ficam restritos a esse tripé
conceitual, apesar dos avangos de entendimento tidos sobre o tema, ela avangou muito em sua
sustentagdo ja que incorporou o método de analise do risco da atividade.

Expressou de forma inequivoca que, para um fato ter a capacidade de se tornar uma
excludente de responsabilidade deve ser, a0 mesmo tempo, Imprevisivel e Inevitavel. Trouxe
ao debate a importancia de se verificar se o fato tem relagdo com o risco da atividade econdmica
do fornecedor, ja que, este, tem a devida consciéncia dos riscos, diretos ou indiretos, que
envolve a sua atividade.

Introduziu o conceito de Fortuito Interno em sua narrativa, ja ensinado por
Sanseverino, 2002. Desestabilizou o argumento corrente a época, muito utilizado pela defesa
dos fornecedores, de que a fraude realizada por terceiros deveria ser classificada como “caso
fortuito”. Com esse novo entendimento, que desagrega o caso fortuito, em fortuito interno e
externo, alinhando-se ao método de analise de risco da atividade, em detrimento da analise
restrita ao trip¢é conduta, nexo e dano, estabeleceu forte paradigma a ser utilizado em outras
decisodes.

Em relagdo ao 2 ° precedente relatado pelo Ministro Noronha, ocorrido 4 anos apos,
apesar de que em sua narrativa constatar-se a ocorréncia de uma mistura de conceitos de risco
empresarial, risco profissional, risco criado, pode-se inferir que a intengdo do julgador era
fundar seu entendimento pela analise de risco e ndo apenas pelo tripé do nexo causal.

Além disso, percebe-se que a defesa do fornecedor, nesse caso concreto, utilizou o

conceito de for¢a maior de forma equivocada, pois, afirmou que o assalto a banco, como fato
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de terceiro, deveria classificado como um fato Imprevisivel. Em seu voto, porém, o julgador,
utilizando-se da doutrina, esclareceu que um assalto ndo poderia ser considerado como forga
maior, ja que se caracteriza como um fato totalmente previsivel e relacionado com a atividade
econdmica do fornecedor.

Destaca-se o fato que o Ministro ndo se utilizou do conceito de Fortuito Interno de
forma explicita, podendo ser indicador de que ainda ndo estaria totalmente incorporado esse
conceito pelo conjunto dos componentes da 2 secao do STJ. Corrobora para isso, o uso forte
do argumento exclusivamente econOmico da narrativa para justificar a responsabilidade
objetiva no marco do lucro da empresa, afirmando peremptoriamente que, quem ganha muito
tem que se responsabilizar pelo dano sofrido.

Uma narrativa desse tipo, passa a impressao de uma decisdo determinada mais pelo
“figado” do julgador do que pela plena racionalidade juridica, que no caso seria explicitar
inequivocamente que o fornecedor deve responder pelos riscos que estdo relacionados com sua
atividade econdémica. O conceito de fortuito interno veio exatamente para ajudar nesse
entendimento.

O 3° precedente, proferido em 2010 pelo Ministro Benetti, 1 ano apds o anterior, se
caracteriza por ndo trazer qualquer elemento originalmente produzido pelo relator. Em
realidade, apesar de ir no sentido correto de analisar o caso concreto pelo método de verificagao
do risco da atividade, o voto se estrutura basicamente pela citagdo de diversas citagdes a votos
proferidos por outros ministros, tanto da 3* quanto da 4 turma.

Os precedentes 4° e 5°, da lavra do Ministro Salomao, foram afetados em 03/2011
como casos representativos para julgamento de Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas (IRDR). Assim, a andlise critica do voto serd descrita mais a frente, quando do
julgamento dos mesmos, que ocorreu em 08/2011.

Quanto ao 6° precedente, da lavra do Ministro Araujo, prolatado em 07/04/2011, fica
evidente o inconformismo dele com os reiterados Acérdaos dos Tribunais ordindrios que
insistem em ndo observar a reiterada jurisprudéncia do STJ que firma o entendimento de que
fraude realizadas por terceiros nos servigos bancarios, nao eximem a responsabilidade das
institui¢des financeiras.

Sua narrativa, apesar de ainda se preocupar com a identificagio do nexo de
causalidade, volta-se, prioritariamente, para o entendimento de que o fator principal para o
processo decisorio € a identificacdo se o fato que gerou o dano se relaciona, direta ou
indiretamente com o risco da atividade econdmica do fornecedor, e deve se caracterizar como

“fortuito interno”.
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Quanto ao 7° precedente, da lavra da Ministra Gallotti, prolatado apenas 5 dias apds o
anterior, de forma firme e objetiva, exp0s seu entendimento se referenciando na compreensao,
a essa altura ja consolidada internamente, de que se trata de Fortuito Interno relacionado com
risco da atividade economica e, dessa forma o fornecedor deve ser responsabilizado.

Quanto ao 8° precedente, da lavra do Ministro Noronha, prolatado em 03/05/2011, um
més apds o anterior, verifica-se que os agravantes continuam insistindo na tese de que a fraude
financeira deve ser classificada como fato de terceiros e, por isso, a responsabilidade do
fornecedor deve ser elidida.

No entanto, o Ministro demonstra inequivocamente que este argumento nao pode mais
prosperar, dado que, o Tribunal, j4 uniformizou o entendimento de que o furto e roubo
relacionados com a atividade bancaria, faz parte do risco relacionado com seu campo de
interesse economico. Sendo fatos previsiveis, porém irresistivel, mesmo contando com medidas
de seguranca, esse defeito estard no marco do fortuito interno.

Quanto ao 9° precedente, o segundo da lavra do Ministro Aratjo, prolatado em
10/05/2011, apenas 7 dias apOs o anterior, seu voto ¢ bem objetivo ja que, a esta altura, o tema
ja possui entendimento consolidado no Tribunal. Sem se alongar em sua narrativa, apenas se
concentra em citar as varias jurisprudéncias existentes, inclusive uma de sua lavra.

Quanto ao 10° precedente, o segundo da Ministra Andrighi, prolatado em 24/05/2011,
15 dias apds o anterior, sem se alongar em sua narrativa, apenas ratifica que ja ha varias
jurisprudéncias no Tribunal, inclusive de sua propria lavra, referenciada neste processo sumular
como o 1° precedente, que estabelece, de forma inequivoca, a responsabilidade objetiva do
fornecedor quando da ocorréncia de defeito no servigo ocasionado por Fortuito Interno, ou seja,
quando relacionado com a atividade econdmica da empresa.

Em 24/08/2011, trés meses ap6s o 10° precedente referenciado neste processo sumular,
advém o julgamento do 4° e 5° precedentes, afetados em margo do mesmo ano.

Da lavra do Ministro Salomao, se caracteriza por um voto detalhado, que buscou
instrumentalizar com fortes argumentos juridicos e doutrinarios, a Tese que o Ministro propos,
para a analise de casos que envolvem a fraude bancaria.

Iniciou seu voto informando que tal debate ja ocorria no Tribunal, desde a 2* metade
da década de 40, indicando que, apesar de todo esse tempo o Tribunal ndo havia conseguido a
uniformizagdo do entendimento sobre esse tema.

De forma exemplar demonstrou a importancia de que as andlises dos julgadores
deveriam estar fundadas principalmente na identificacao se, o fato do servigo, se relaciona com

o risco da atividade econdmica do fornecedor. Para tal, diferenciou, com base na doutrina os
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conceitos de Fortuito Interno e Fortuito Externo. Sendo que o primeiro ocorre quando o fato do
servico tem relacdo com a atividade principal da empresa e, dessa forma, a responsabilidade
objetiva se aperfeicoa, e o segundo, quanto o fato do servigo ¢ totalmente estranha a da atividade
econOmica da empresa e, nesse caso, pode se tornar uma excludente de responsabilidade. Dessa
forma, esse voto demonstrou o profundo amadurecimento juridico e conceitual a que chegou o
Ministro, apds longos anos de debate.

Por fim, cabe destacar que, pela primeira vez, ocorreu o registro de contribuicao de
outro integrante da Secdo ao voto do Relator, no caso, a Ministra Gallotti, que além de
concordar com todos os aspectos apresentados acrescentou que independentemente da previsao
da responsabilidade objetiva estar bem estabelecida no CDC, o art. 927°, § Unico, do CC/2002,
também estabelece a responsabilidade civil quando o dano se der em funcao da atividade da
empresa.

Quanto ao 11° precedente, da lavra do Ministro Sanseverino, prolatado em 03/05/2012,
quase um ano apos o julgamento do IRDR que estabeleceu a Tese proposta pelo Ministro
Salomao, constata-se que os tribunais inferiores, continuaram a prolatar acordaos contrarios a
tese aprovada, o que pode demonstrar uma nao atualizagao por parte dos desembargadores das
decisdes do tribunal superior.

O Ministro, sem delongas, ja que, desde 2002, ja defendia o entendimento agora
uniformizado, inclusive foi referenciado no voto do primeiro precedente da Ministra Andrighi,
de 2005, discorreu rapidamente sobre o tema e finalizou seu voto se referenciando na Tese
aprovada pela 2* Secao ocorrida no ano anterior.

Quanto ao 12° precedente, da lavra do Ministro Ferreira, prolatado no dia 15/05/2012,
12 dias apos o ultimo citado acima, sua narrativa de forma objetiva foi fundada na Tese
aprovada pela 2* Sec¢do no ano anterior, demonstrando que agora o STJ tinha um forte
instrumento que orientava os julgadores na tomada de decisdo de casos que envolvessem a
fraude bancaria.

Diante de todo o exposto acima, pode-se inferir que, a hipdtese apresentada na
introducao do estudo, em certa medida se comprovou, ou seja, com a consolidagao do conceito
de fortuito interno e, em especial, com o advento da simula 479, houve um impacto no método
de analise dos julgadores para o seu convencimento quanto a responsabilidade das institui¢cdes
financeiras quando da ocorréncia de fraudes bancarias.

E perceptivel a evolugdo sistematica da compreensdo da importincia do julgador
priorizar sua ateng¢ao para a identificacao se o fato esta ou nao na orbita da atividade econdmica

do fornecedor e, ndo necessariamente avaliar o nexo causal. Esta modificacdo do processo
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valorativo pelos decisores foi o surgimento de um novo paradigma avaliativo e que deu
sustentacdo segura para o conceito de fortuito interno.

Complementarmente, podemos inferir também que, a partir de agora os julgadores
também terdo uma excelente ferramenta para identificar a ocorréncia da excludente de
responsabilidade, ja que, com a desegragacao do conceito de caso fortuito, em fortuito interno
e fortuito externo, este ultimo ¢ que justificard a excludente e devera ser fundada no
convencimento de que o fato nao tem qualquer relacdo com o risco da atividade econdmica da

empresa.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo central do presente estudo foi o de analisar e tentar compreender como se
deu a evolucdo da construgdo teodrica e legal, dos (as) Ministros (as) integrantes das terceira e
quarta turmas da 2* Se¢do do STJ, até a edicdo da simula 479, em 2012.

Inicialmente, destaca-se que o tema da responsabilidade das institui¢des bancarias com
relagcdo a fraudes que ocorrem a partir dos servigos prestados aos seus clientes, ¢ bem antigo.
Remonta a década de 40 do século XX, ja que, quando da edi¢cdo da sumula 28 do STF, de
1963, o Ministro relator, em seu voto, fez referéncia a duas decisoes, uma de 1942 e outra de
1949, de juizos de 1? instancia, que decidiram que o banco deveria se responsabilizar pela
compensag¢do de cheques falsos que prejudicaram seus clientes.

E de se destacar também que, mesmo apos a incorporagio ao sistema legal brasileiro
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que estabeleceu a responsabilidade objetiva do
fornecedor por “fato do servigo” (defeito na prestacdo do servico), s6 22 (vinte e dois) anos
apos, € que o tema da fraude em operagdes bancarias foi objeto de uniformizagdo em Tribunal
Superior, como responsabilidade objetiva fundado no conceito de Fortuito Interno, ja que tal
risco deve ser entendido como parte do risco da atividade econdmica da empresa.

Sem duvidas que esse longo lapso de tempo, cerca de 78 (setenta e oito) anos desde a
decisdo de juizo de piso, de 1942, ndo se deu por auséncia de jurisprudéncia ou de base
conceitual doutrinaria. E reconhecido que o conceito de Fortuito Interno foi construido pela
doutrina de Agostinho Alvim, em 1972 e, assim, pode-se inferir que as causas para a demora
foram de outra dimensdo, podendo ser objeto de estudos futuros.

J4, considerando que o primeiro precedente referenciado na Stimula, objeto de nosso
estudo, foi de 2005, onde, ja se tinha o CDC, jurisprudéncias diversas, bem como, doutrina
madura sobre o entendimento do conceito de Fortuito Interno, que, alids, a Ministra relatora fez

questdo de incorporar, com muita propriedade, na narrativa de fundamentacao do seu voto,
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mesmo assim, foi necessario 7 (sete) anos até o colegiado da 2* Se¢do decidir pela edicao de
Stmula 479. Aqui, ¢ possivel inferir que, o fator principal para esse longo processo, possa ter
sido o saturamento dos Tribunais Superiores por um oceano de processos a que cada um dos
julgadores tem que decidir, sem excluir, outras causas no campo dos interesses envolvidos nesse
tema, a medida que grandes empresas financeiras seriam diretamente responsabilizadas.

De outro lado e, o mais importante, ¢ que do estudo pode-se depreender uma evolucao
muito interessante da fundamentacdo de cada voto. Se, nos primeiros precedentes, constatava-
se, ainda, como principal preocupacao dos julgadores, a verificagao nos julgados “a quo”, em
especial os acorddos recorridos, o estabelecimento do nexo de causalidade, os (as) Ministros
(as) foram caminhando para secundarizar esse método de andlise e se concentraram no método
de verificacdo se o “fato de servigo” ¢ ou nao relacionado com a atividade econdémica da
empresa.

O conceito de “Caso Fortuito” foi desagregado para Fortuito Interno e Externo, a partir
do amadurecimento da discussdo doutrinaria. Isto, foi o que possibilitou que as decisdes fossem
muito mais seguras no sentido da busca pela protecao do mais vulneravel, bem como, mais justa
juridicamente. Neste ponto, o voto do Ministro Relator que afetou os casos concretos no
Recurso Especial Representativo da Controvérsia, foi exemplar, pois, de certa forma, conseguiu
captar a evolugdo conceitual que o precedentes dos outros julgadores vinham apontando dando
fundamentagdo ampla e profunda as questdes que exigiam ser consensuadas.

A questdao de enfrentar a discussao do que pode ou ndo ser considerado como fato
previsivel ou imprevisivel em relagdo a atividade econdomica do fornecedor, bem como, se ele
¢ irresistivel ou ndo, mesmo com medidas de seguranca aos riscos da imprevisibilidade foi outra

pedra fundamental para o resultado final.
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ANEXO - RELACAO DE EMENTAS

PRECEDENTE 1
EMENTA
1. Segundo a doutrina e a jurisprudéncia do STJ, o fato de terceiro s6 atua como excludente da

responsabilidade quando tal fato for inevitavel e imprevisivel.
2. O roubo do talonario de cheques durante o transporte por empresa contratada pelo banco nao

constituiu causa excludente da sua responsabilidade, pois trata-se de caso fortuito interno.

3. Se o banco envia taldes de cheques para seus clientes, por intermédio de empresa terceirizada,
deve assumir todos os riscos com tal atividade.

4. O 6nus da prova das excludentes da responsabilidade do fornecedor de servigos, previstas no
art. 14, § 3°, do CDC, ¢ do fornecedor, por for¢a do art. 12, § 3°, também do CDC. Recurso
especial provido.

O ACORDAO proferido pela TERCEIRA TURMA, em 10/11/2005, foi unanime.
PRECEDENTE 2

EMENTA
1. Omissis.

2. Omissis.

3. E de responsabilidade do banco a subtragdo fraudulenta dos contetidos dos cofres que
mantém sob sua guarda. Trata-se do risco profissional, segundo a qual deve o banco arcar com
os Onus de seu exercicio profissional, de modo a responder pelos danos causados a clientes e a
terceiros, pois sdo decorrentes da sua pratica comercial lucrativa. Assim, se a instituicao
financeira obtém lucros com a atividade que desenvolve, deve, de outra parte, assumir 0s riScos
a ela inerentes.

4. Esta pacificado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a o entendimento de que
roubos em agéncias bancarias sdo eventos previsiveis, ndo caracterizando hipotese de forga
maior, capaz de elidir o nexo de causalidade, requisito indispensavel ao dever de indenizar.

5. Recurso especial nao-conhecido.

O ACORDAO proferido pela QUARTA TURMA, em 17/09/2009, foi unanime.

PRECEDENTE 3
EMENTA
I - A falsificagdo de documentos para abertura de conta corrente ndo isenta a instituigao

financeira da responsabilidade de indenizar, pois constitui risco inerente a atividade por ela
desenvolvida. (REsp 671.964/BA, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, DlJe
29/06/2009). Precedentes.
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II - Esta Corte ja firmou entendimento que nos casos de inscri¢do irregular em cadastros de
protecdo ao crédito, o dano moral se configura in re ipsa, dispensada a prova do prejuizo.
IIIT - Agravo Regimental improvido.

O ACORDAO proferido pela TERCEIRA TURMA, em 17/06/2010, foi unanime.

PRECEDENTES 4 E 5

DESPACHO
1 — Diferentemente dos demais processos ja analisados, neste caso, o Ministro proferiu
despacho determinando a afetagdo do processo para julgamento pela 2* Se¢ao.
2 — Sustentou a necessidade da afetacdo do processo da seguinte forma: “Verifico que ha
multiplicidade de recursos que ascendem a esta Corte a versar, de um modo geral, acerca da
responsabilidade civil de fornecedores de servigos ou produtos, por inclusdo indevida do nome
de consumidores em cadastros de prote¢do ao crédito, em decorréncia de fraude praticada por
terceiros. Por isso, afeto o julgamento do presente recurso especial a e. Segunda Secao, nos
termos do art. 543-C do CPC, bem como da Resolucao n. 08/2008.
3 — Determinou ainda, a ciéncia da decisdo a instituigdes civis potencialmente interessadas no
debate sobre o tema que possam querer atuar como Amicus Curie; que se oficie todos os
presidentes do TJ dos Estados a instauragao deste Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) e que procedam a suspensao dos procedimentos dos recursos em que a
controvérsia ¢ debatida; que se dé ciéncia a todos os Ministros da 2* Se¢ao do Tribunal e por

fim, que se dé vista ao processo ao Ministério Publica para, se quiser, manifestar-se.

PRECEDENTE 6

EMENTA
1. Omissis.
2. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme quanto a desnecessidade, em hipdteses como a dos
autos, de demonstracao da efetiva ocorréncia de dano moral, que, por ser inerente a ilicitude do
ato praticado, decorre do proprio fato, operando-se in re ipsa.
3. O nexo de causalidade entre a conduta do banco e o dano decorre do reconhecimento da
abertura de conta corrente, em agéncia do agravante, em nome do autor/agravado, mediante
fraude praticada por terceiro falsario, o que, a luz dos reiterados precedentes deste Pretorio, por
constituir risco inerente a atividade econdmica das institui¢des financeiras, ndo elide a
responsabilidade destas pelos danos dai advindos.

O ACORDAO proferido pela QUARTA TURMA, em 07/04/2011, foi unanime.
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PRECEDENTE 7

EMENTA
1. Omissis.
2. A jurisprudéncia do STJ tem entendido que, tendo em conta a natureza especifica da empresa
explorada pelas institui¢des financeiras, ndo se admite, em regra, o furto ou o roubo como
causas excludentes do dever de indenizar, considerando-se que este tipo de evento caracteriza-
se como risco inerente a atividade economica desenvolvida. Precedentes.
3. Agravo regimental ndo provido

O ACORDAO proferido pela QUARTA TURMA, em 12/04/2011, foi unanime.

PRECEDENTE 8

EMENTA
1. A institui¢do financeira ¢ responsavel por danos morais causados a correntista que tem
cheques devolvidos e nome inscrito em cadastro de inadimplentes em decorréncia da utilizagao
do talonério por terceiro apos o extravio de malotes durante o transporte, pois tal situagdo revela
defeito na prestagdo de servigos.
2. Agravo regimental desprovido

O ACORDADO proferido pela QUARTA TURMA, em 03/05/2011, foi unanime.

PRECEDENTE 9

EMENTA
1. Além da presenca dos requisitos de admissibilidade necessarios ao conhecimento do recurso
especial, verifica-se que a ora agravada logrou demonstrar a violagdo aos artigos apontados
como vulnerados, bem como o sugerido dissenso pretoriano entre o acorddo entdo recorrido e
os arestos paradigmas trazidos no apelo nobre, que assentaram a existéncia de danos morais,
bem como a responsabilidade objetiva da institui¢do financeira quanto aos danos decorrentes
de saques indevidos em conta corrente. Dai o provimento do apelo nobre para julgar procedente
o pedido de indenizagdo por danos morais pelos saques indevidos ocorridos na conta corrente
da autora, ora agravada.
2. Decisdo impugnada mantida, a mingua de qualquer demonstrac¢ao de seu desacerto.
3. Agravo regimental a que se nega provimento.

O ACORDAO proferido pela QUARTA TURMA, em 10/05/2011, foi unanime.
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PRECEDENTE 10

EMENTA
1. Ainda que os bens comprovadamente depositados no cofre roubado sejam de propriedade de
terceiros, alheios a relacao contratual, permanece higido o dever de indenizar do banco, haja
vista sua responsabilidade objetiva frente a todas as vitimas do fato do servigo, sejam elas
consideradas consumidores stricto sensu ou consumidores por equiparacao.
2. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

O ACORDAO proferido pela TERCEIRA TURMA, em 24/05/2011, foi unanime.

ANALISE E JULGAMENTO DO IRDR DOS PRECEDENTES 4° E 5°

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: As institui¢cdes 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 utilizacdo de documentos
falsos -, porquanto tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento, caracterizando-
se como fortuito interno.

2. Recurso especial provido.

O ACORDAO proferido pela SEGUNDA SECAO, em 24/08/2011, foi unanime.

PRECEDENTE 11
EMENTA
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL E PROCESSO
CIVIL. EXAME DO MERITO RECURSAL PELA PRESIDENCIA DO TRIBUNAL DE
ORIGEM. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL. FATO DE TERCEIRO.
SUMULA 07/STJ. VALORES INDEVIDAMENTE SACADOS DE CONTA CORRENTE,
VIA INTERNET, DE FORMA FRAUDULENTA POR TERCEIRO. DEFEITO NA
PRESTACAO DE SERVICO. FALHA NA SEGURANCA LEGITIMAMENTE ESPERADA
PELO CONSUMIDOR. PRETENSAO RECURSAL QUE ESBARRA NO OBICE DA
SUMULA 83/STJ. ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM O
ENTENDIMENTO DESTA CORTE SUPERIOR. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.
O ACORDAO proferido pela TERCEIRA TURMA, em 03/05/2012, foi unanime.
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PRECEDENTE 12

EMENTA
1. A Segunda Seg¢ao desta Corte, por ocasido do julgamento de recurso submetido ao regime do
art. 543 do CPC, assentou que "as instituigdes 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 utilizagdo de documentos falsos -
, porquanto tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento, caracterizando-se como
fortuito interno" (REsp n. 1.199.782/PR, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
SEGUNDA SECAO, julgado em 24/8/2011, DJe 12/9/2011).
2. Omissis.
3. Omissis.
4. Omissis.
5. Omissis.
6. Agravo regimental desprovido.

O ACORDAO proferido pela QUARTA TURMA, em 15/05/2012, foi unanime.



