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    APRESENTAÇÃO




    A vida acadêmica tem me proporcionado muitos momentos especiais, e um dos mais gratificantes, certamente, é poder acompanhar de perto a trajetória e as realizações de grandes amigos. A oportunidade de escrever esta apresentação ao livro de Victor Búrigo Cesa é particularmente significativa, pois Victor é alguém cuja amizade valorizo imensamente, tendo compartilhado com ele desafios e alegrias tanto da graduação, quanto do mestrado na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).




    Neste trabalho, Victor enfrenta com maestria uma temática tão atual quanto complexa: a responsabilidade civil das instituições financeiras diante das crescentes fraudes no ambiente digital. Com a sensibilidade típica de quem entende as nuances práticas e teóricas do Direito, ele aborda questões centrais sobre a natureza da atividade bancária e o risco inerente à sua prestação, especialmente frente ao avanço tecnológico e à flexibilização excessiva dos processos administrativos e operacionais dos bancos.




    Sua pesquisa aprofunda-se em aspectos fundamentais do Direito Civil e Consumerista, analisando detalhadamente as teorias do risco e as nuances do dever de segurança que devem nortear a prestação de serviços financeiros digitais. Com uma argumentação clara e bem fundamentada, Victor contribui decisivamente para a compreensão do que configura o fortuito interno e externo nas fraudes financeiras, trazendo à tona ampla pesquisa jurisprudencial e oferecendo soluções jurídicas viáveis e justas para os dilemas apresentados.




    Conheço a dedicação, a seriedade e o rigor acadêmico de Victor desde nossos tempos na faculdade. Neste livro, todas essas qualidades se manifestam claramente, demonstrando não apenas seu amadurecimento intelectual, mas também sua capacidade de propor respostas concretas e equilibradas para problemas reais e prementes.




    É com satisfação e orgulho que recomendo esta obra, certo de que ela se tornará referência obrigatória não apenas para estudantes e profissionais do Direito, mas para todos que se preocupam com a integridade e segurança nas relações bancárias e financeiras.




    Parabéns, Victor, por esta conquista significativa. É uma honra poder testemunhar e participar desta sua trajetória brilhante.




    Nelson Tonon Neto1




    




    

      

        	1 Nelson Tonon Neto é advogado, Mestre e Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Pós-graduado em Direito Ambiental e Gestão Estratégica da Sustentabilidade pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP) e em Direito Processual Civil pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina (CESUSC).



      


    


  




  

    PREFÁCIO




    É uma satisfação escrever o prefácio da obra de Victor Búrigo Cesa, “Responsabilidade Civil das Instituições Financeiras em Caso de Fraude”. Conheço Victor há muitos anos, acompanhei de perto sua trajetória acadêmica e profissional, e sempre admirei sua seriedade, sua dedicação e, principalmente, sua habilidade em explicar temas difíceis de forma clara e acessível. Victor tem a rara capacidade de tratar temas jurídicos complexos sem perder a precisão, mas de um jeito que qualquer pessoa, mesmo sem formação em Direito, consegue entender.




    Este livro, resultado de sua pesquisa no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, mostra bem essas qualidades.




    Vivemos um momento em que a tecnologia transforma a forma como nos relacionamos, consumimos e lidamos com o dinheiro. No setor financeiro, isso é evidente. Os serviços bancários digitais se tornaram parte do dia a dia de milhões de pessoas. A promessa de agilidade e conveniência ganhou força, e hoje é difícil imaginar a vida sem a possibilidade de resolver tudo – ou quase tudo – pela tela do celular.




    Mas essa transformação também trouxe novos riscos. As fraudes financeiras se multiplicaram, ganharam sofisticação e passaram a atingir consumidores de diferentes perfis. Muitas vezes por falhas nos sistemas das próprias instituições; outras, por golpes que se aproveitam da confiança ou da desinformação do usuário.




    Diante disso, uma pergunta importante precisa ser feita: quem deve arcar com os prejuízos? As instituições financeiras, que não conseguem garantir a segurança de seus sistemas? Ou os consumidores, que acabam sendo vítimas de fraudes muitas vezes por ingenuidade, ou, pior, de sofisticados esquemas de engenharia social. A resposta, como Victor demonstra ao longo da obra, exige equilíbrio e bom senso. É preciso considerar tanto os riscos da atividade bancária quanto os limites da responsabilidade de cada parte envolvida.




    A obra se organiza de forma clara e didática. O primeiro capítulo trata dos fundamentos jurídicos da responsabilidade civil das instituições financeiras, com base no Código Civil e no Código de Defesa do Consumidor. Em seguida, o foco se volta às fraudes: suas formas, seus mecanismos e as consequências jurídicas decorrentes. A análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é um dos pontos altos do trabalho, pois revela como os tribunais têm lidado, na prática, com esse cenário.




    O que torna este trabalho especial é que ele não se trata de uma exposição teórica distante da prática, mas de uma reflexão que parte da realidade, enfrenta os conflitos concretos e propõe soluções razoáveis. O autor reconhece os ganhos proporcionados pela desburocratização dos serviços, mas destaca que isso não reduz o dever das instituições financeiras de proteger seus clientes. O avanço tecnológico, longe de afastar responsabilidades, exige ainda mais cuidado, transparência e comprometimento com a confiança que sustenta o sistema financeiro.




    Esta obra chega em boa hora. Num país onde as transações digitais já são maioria, e onde o Judiciário se vê cada vez mais diante de casos envolvendo fraudes, o trabalho de Victor oferece fundamentos, referências e caminhos. Que este livro sirva de base para reflexões, boas decisões e um debate mais profundo sobre o papel das instituições financeiras.




    Yan Chede Collaço2




    




    

      

        	2 Yan Chede Collaço é advogado, sócio e fundador do escritório Búrigo e Collaço Advocacia, Mestre e Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).



      


    


  




  

    1.




    INTRODUÇÃO: O AUMENTO NO NÚMERO DE FRAUDES E MAU USO DA TECNOLOGIA BANCÁRIA




    O avanço da tecnologia deu origem a um anseio social por maior praticidade e agilidade. A era digital e o surgimento de bancos digitais impulsionaram de forma contundente as instituições financeiras, incluindo corporações mais conservadoras, ao fornecimento de serviços na modalidade digital.




    A utilização do aparato tecnológico por bancos e instituições financeiras, como se sabe, possibilita diminuir a burocracia até então existente para a contratação e utilização de serviços bancários, tais como abertura de contas e tomada de crédito e atender ao anseio social por maior praticidade, garantindo o contentamento dos usuários e aumento do número de clientes.




    A problemática surge quando a utilização da tecnologia, com o intuito de proporcionar maior facilidade, implica em uma exagerada flexibilização dos processos burocráticos inerentes à prestação de serviços financeiros de maneira segura, viabilizando a utilização do aparato bancário como meio para prática de atos que ensejam danos à sociedade, como é o caso das fraudes.




    Pesquisas apontam que, somente em 2022, as fraudes realizadas por meio da utilização do aparato bancário disponibilizado digitalmente geraram um prejuízo de R$ 2,5 bilhões, distribuídos entre os mais de 321.000 brasileiros vítimas destas condutas criminosas3. O aumento significativo desta modalidade de crime, também demonstram os estudos, se deve, em grande medida, à exacerbada flexibilização dos processos administrativos bancários relacionados ao fornecimento do serviço, em especial quando realizado por meio de plataformas tecnológicas. Isto porque, muitas vezes, referida maleabilidade implica a impossibilidade de se localizar o agente causador do dano (em decorrência da insuficiência de dados requisitados) ou viabiliza utilização indevida de documentos falsos ou de identidade de terceiros para abertura de contas (em virtude da escassez de diligência na verificação dos documentos, por parte da instituição financeira).




    O interesse e a pressão social em prol da reparação de danos, ainda que não patrimoniais4 confere especial enfoque à responsabilidade civil, enquanto resposta jurídica ao anseio social de restauração do equilíbrio patrimonial ou moral violado. Neste sentido, a presente pesquisa se justifica, além da atualidade e notoriedade que vem ganhando o tema, também pelo prejuízo social causado. O estudo proposto, neste ínterim, tem por objetivo último verificar como deve ocorrer a distribuição dos prejuízos causados por esta crescente prática de fraudes – que, em primeira análise, tem como fato gerador a atividade criminal, mas, por outro lado, está intrinsicamente atrelada ao alto risco da atividade empresarial desenvolvida pelas instituições financeiras.




    Para avaliação acerca da forma mais adequada de distribuição destes prejuízos, far-se-á necessário o estudo quanto à possibilidade de se enquadrar a fraude como um risco inerente a atividade bancária (fortuito interno) ou como um defeito do serviço – o que atrairia para estas companhias o dever de indenizar – ou, pelo contrário, como situação alheia à ingerência e ao risco da instituição (fortuito externo), que possibilitaria qualificar a fraude como uma excludente de causalidade e, por sua vez, afastar o dever de indenizar, por parte dos bancos.




    A análise da responsabilidade civil das instituições financeiras neste cenário, no entanto, não é tarefa fácil. Em verdade, se a habitual análise dos requisitos inerentes ao surgimento da responsabilidade civil, em especial a responsabilidade objetiva, por si só, foi palco de acaloradas discussões5, o estudo da extensão da responsabilidade atribuída aos bancos – notadamente em casos de fraudes perpetradas por terceiros, mas mediante utilização dos serviços por elas ofertados em formato digital – também ostenta dificuldade.




    O obstáculo principal reside no fato de que, nestas mencionadas circunstâncias, a fraude – ainda que se origine da ação direta de um agente causador, alheio a relação jurídica – pode se dar sob o amparo da conduta omissiva de outros sujeitos envolvidos nessa relação jurídica, aos quais recaem obrigações comissivas (dever geral de segurança), a verificar se existiria, portanto, uma justa expectativa de diligência e segurança imputável às instituições financeiras em razão da relação consumerista ou, ainda, em decorrência do próprio risco inerente à atividade empresarial que desenvolvem.




    Para que se atinja o objetivo proposto por esta pesquisa, será necessário compreender os principais fatores relacionados à responsabilidade civil das instituições financeiras, iniciando-se pela responsabilidade objetiva disposta no Código Civil, passando pela responsabilidade do fornecedor prevista no CDC e, por fim, analisando-se normas infralegais e diretrizes do Banco Central do Brasil que imputam obrigações de seguridade aos bancos.




    Pretende-se estudar a extensão da responsabilidade objetiva do Código Civil, sob a ótica da Teoria do Risco Criado (ou Risco da Atividade), enquanto condicionante da responsabilidade civil; examinar a aplicabilidade das normas consumeristas à relação existente entre o Banco e a vítima; e aprofundar conceitos relacionados às excludentes de causalidade, estudando os requisitos inerentes à cada espécie.




    Outro ponto relevante relacionado à responsabilização das instituição financeiras, que estimula a discussão acerca da tema e que será objeto de estudo nesta pesquisa, é a possibilidade de atribuir à fraude a característica de fortuito externo – evocando para o fraudador toda a responsabilidade pelo dano causado (culpa exclusiva de terceiro) ou, ainda, para a vítima (culpa exclusiva ou mesmo concorrente da vítima), como se observa em parte da jurisprudência –, ou, pelo contrário, de fortuito interno – o que atrairia para as instituições financeiras a responsabilidade civil pelos danos sofridos.




    De posse dessas informações, o estudo buscará identificar as possíveis causas do avolumamento das fraudes no Brasil, pormenorizando suas espécies e modos de funcionamento para, ao final, avaliar a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acerca do tema, investigando a resposta jurisdicional dada a cada espécie de fraude bancária.




    Por certo, a análise da responsabilidade civil empresarial a que se pretende neste projeto deve ser estudada em cotejo com a função social da empresa, a teoria do risco criado, as normas consumeristas e o aparente contraste entre a desburocratização exacerbada dos serviços ofertados e o desejo social por segurança, seja para fins de adotar entendimento pela ampliação da responsabilização das instituições financeiras – que passariam a garantir a indenização de danos causados aos consumidores, ainda que equiparados – seja para diminuí-la – transferindo o dever de diligência ao cidadão, quando da utilização dos serviços digitais.




    Justamente pelo exposto, revela-se a necessidade de análise sobre a temática ora proposta, que, além de atual, tem ganhado volume na jurisprudência dos Tribunais Pátrios, os quais, até o momento, não possuem entendimento uníssono sobre o tema. Incumbe, portanto, à academia e ao pesquisador proporcionar a verticalização do estudo acerca da problemática e desenvolver, com profundidade, suas implicações, fornecendo subsídios necessários à correta e justa aplicação das normas, visando garantir o bom funcionamento da empresa, sem que implique achatamento dos direitos dos consumidores e da população.




    A desburocratização do serviço bancário, como medida que busca diminuir a morosidade, democratizar o acesso ao crédito e saciar o crescente interesse do consumidor por contratações mais céleres e menos fatigantes é, de fato, benéfica à sociedade. Contudo, a flexibilização desenfreada ao acesso de serviços, mormente no formato digital, deve ser analisada com cautela, à medida que, eventualmente, implica em impossibilidade de garantia de segurança no oferecimento de serviços financeiros, acarretando manifesto prejuízo social.




    




    

      

        	3 “2022 IBM Global Financial Fraud Impact Report” (Relatório Global de Impacto de Fraude Financeira da IBM em 2022, em tradução livre). Disponível em:<https://filecache.mediaroom.com/mr5mr_ibmnewsroom/193031/MC%20%2B%20IBM%20Financial%20Fraud%20Study%20-%20Global%20Report%20Updated%203.8.22.pdf>. Acesso em 20 de março de 2024.





        	4 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporâneos da responsabilidade civil. Sequência Estudos Jurídicos e Políticos, Florianópolis, v. 19, n. 37, 1998, p. 26 a 27.





        	5 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 2ª ed. rev. e atual. Nelson Nery Jr. - São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 19-26.



      


    


  




  

    2.




    FATORES RELACIONADOS À RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS




    O primeiro capítulo desta pesquisa se dedicará à análise dos fatores e requisitos que permitem atribuir responsabilidade civil aos bancos e às instituições financeiras, sobretudo nos casos de fraudes bancárias.




    Para tanto, será dado enfoque à responsabilidade objetiva pelo risco da atividade, prevista no art. 927, parágrafo único, do Código Civil, bem como à responsabilidade pelo fato do serviço, disciplinada pelo art. 14 do Código de Defesa do Consumidor. Ao analisar paralelos e dissonâncias entre estas modalidades de responsabilidade objetiva, pretende-se compreender o alcance de cada uma destas normas, bem como sua compatibilidade e aplicabilidade às instituições financeiras.




    Posteriormente, serão analisadas determinações infralegais que obrigam os bancos e as instituições financeiras a zelarem pela segurança no fornecimento de serviços, em especial no âmbito digital, enquanto parâmetros mínimos da segurança legitimamente esperada do serviço prestado.




    Ao final desta etapa, serão verificadas as causas que permitem afastar a responsabilidade objetiva dos bancos, analisando-se as excludentes de causalidade previstas pelo CDC e pelo CC. Na ocasião, dar-se-á particular atenção ao caso furtuito ou de força maior, atendo-se à distinção entre os conceitos de fortuito interno e externo e sua caracterização, na prática, nos casos de prestação de serviços financeiros.




    A análise pretendida neste capítulo dará subsídio para que, em tópico seguinte, sejam detalhados os casos de fraudes em espécie, bem como para que seja analisada com maior profundidade a resposta jurisprudencial que lhes vem sendo dada e a extensão da responsabilidade dos bancos em cada um dos cenários fraudulentos.




    2.1 A responsabilidade objetiva pelo risco da atividade no Código Civil




    2.1.1 Da culpa ao risco: evolução da responsabilidade civil no sistema jurídico brasileiro




    Houve um tempo, afirma Cavalieri Filho, em que o sistema brasileiro de responsabilidade civil era extremamente simples. Toda a sistemática de responsabilização se resumia no comando extraído de um único artigo do Código Civil. A responsabilidade civil se concentrava na cláusula geral do art. 159 do Código de 1916, que consagrava a modalidade subjetiva, com culpa comprovada. Uma espécie de samba de uma nota só da responsabilidade civil, como quis anotar o autor.6




    A perspectiva menos elaborada da responsabilidade se dava, em especial, em decorrência da menor complexidade das relações sociais existentes no período de concepção do Código de 16. Assim, inobstante a responsabilidade aventada por aquela legislação possa ser considera mais simplista do que a atual, o Código Beviláqua condensou uma evolução multimilenar que consagrava soluções que, ao tempo de sua concepção e promulgação, eram consideradas as mais perfeitas, conforme explica Fernando Noronha.7




    A responsabilidade, naquele código fortemente influenciado pelos perspectivas oitocentistas, tinha como fundamentos a separação da responsabilidade civil da responsabilidade penal; a distinção entre reponsabilidade contratual e extracontratual; e a ideia de que toda responsabilidade deveria ter como fundamento último o elemento culpa8. O enfoque da responsabilidade estava, portanto, na constatação da culpa do indigitado responsável9. A culpa, como explica Rafael Peteffi, era o grande vedete da responsabilidade civil.10




    Entretando, as premissas e concepções que nortearam o diploma civilista de 1916 foram atropeladas pelo processo histórico, em especial no Século XX, quando o mundo passou a experimentar as consequências da Revolução Industrial.11 A Revolução Industrial, sabe-se bem, modificou profundamente as relações sociais. Com ela, levou-se ao infinito a capacidade produtiva do ser humano. A produção e distribuição de bens e serviços, de manual, artesanal e restrita a um núcleo familiar ou a um número limitado de pessoas que era, passou a ser realizada em massa, em grandes quantidades, para fazer frente à demanda gerada pela explosão demográfica. Essas mudanças significativas nos meios de produção e distribuição forjaram o consumo em massa, que veio a ocasionar aumento considerável dos riscos e a gerar danos em série, cujo autor muitas vezes sequer se podia identificar.12




    Aliada ao desenvolvimento científico e tecnológico, a Revolução Industrial ocasionou a valorização do ser humano e a busca da justiça social na construção de uma sociedade solidária, fazendo com que os cidadãos passassem a aceitar menos os golpes do destino, exigindo a reparação de todo e qualquer dano sofrido.13 Percebe-se, a partir de então, uma tendência do Direito – para a qual José de Aguiar Dias e Alvino Lima há muito atentavam14 – no sentido de substituir a ideia da responsabilidade pela ideia da reparação, a ideia da culpa pela ideia do risco, a responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetiva.




    As palavras de Fernando Noronha elucidam bem a questão15:




    No que interessa à responsabilidade civil, a revolução industrial trouxe enorme agravação dos riscos a que as pessoas antigamente estavam sujeitas, fazendo crescer as demandas no sentido de eficaz reparação deles. A exigência, feita no século XIX, de uma conduta culposa, como pressuposto da responsabilidade, não se coaduna com necessidade social de assegurar a reparação desses danos, ainda que o causador tenha procedido sem culpa. O direito tinha de deixar de preocupar-se só com o comportamento da pessoa responsável, precisava olhar o lado do lesado, tinha de se orientar, como afirma Jourdain [1992, p. 11], na direção do “objeto da responsabilidade civil: a reparação dos danos”.




    Aos poucos, portanto, a culpa perdeu seu protagonismo. O termo, anteriormente aplicado em sentido estrito, passou a ser adotado mais largamente pela jurisprudência, de modo a desvincular-se da compreensão decorrente do estado de ânimo do agente, para ser entendido como erro ou desvio na conduta. Com esta tendência jurisprudencial de alargar o conceito de culpa ou dispensá-lo como requisito de responsabilização surge a noção de culpa presumida, sob o prisma do dever genérico de não prejudicar, e a teoria da responsabilidade objetiva.




    A despeito da intenção da doutrina e da jurisprudência de adaptar os conceitos até então existentes, a fim de adequá-los à nova realidade social, a industrialização e o surgimento da sociedade de massas tornaram insuficientes os institutos tradicionais da responsabilidade civil. Jeans Calais-Auloy e Frank Steinmetz afirmavam que passara a existir uma desconformidade entre a realidade econômica-social e as respostas jurídicas, geradora de uma proteção imperfeita, mormente no tocante às relações de consumo.16




    A responsabilidade objetiva fundamentada no risco, e já indicada nas obras de Raymond Saleilles, Louis Josserand e outros17, passou a ser, antes de tudo, uma exigência social e de justiça para resolução de determinados casos18, não bastando a centralização da responsabilidade na ideia da culpa. Essa nova tendência implicou, mais do que em uma evolução do Direito Civil, em uma verdadeira revolução das normas atinentes à responsabilidade civil, como afirmara Josserand em seu discurso na Universidade de Coimbra, em 1936.19




    A condescendência quanto à prescindibilidade do elemento culpa como requisito da reponsabilidade civil trouxe o enfoque para os demais elementos caracterizados do instituto. Agostinho Alvim esclarece o ponto ao afirmar que o enfoque da responsabilidade civil passou a se dar ao estudo do dano e do nexo causal. Segundo o autor “A importância do estudo do nexo causal tem avultado (...) uma vez que a teoria do risco prescinde da culpa, para fundamento de responsabilidade, e só lhes bastam o dano e o nexo causal”20.




    No ordenamento jurídico brasileiro, mais especificamente, a evolução da responsabilidade civil se operou aos poucos, iniciando-se por meio de leis especiais, como é o caso da Lei das Estradas de Ferro (Decreto n. 2.681, de 7 de dezembro de 1912), de Acidente do Trabalho (Decreto n. 3.724, de 15 de janeiro de 1919), do Seguro Obrigatório (Decreto n. 61.867, de 11 de dezembro de 1967) e da Política Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981).




    Um grande passo nesta evolução sobreveio com a promulgação da Constituição Federal de 1988, que pacificou o entendimento quanto à indenização por dano moral e estendeu a responsabilidade objetiva do Estado, com fundamento a teoria do risco administrativo (art. 37, §6º, da Constituição Federal)21, aos prestadores de serviços públicos, constitucionalizando normas atinentes à responsabilidade civil objetiva.




    Mais adiante, na década de 1990, promulga-se o Código de Defesa do Consumidor, que retirou a centralidade da culpa como fator de atribuição de responsabilidade, seja decorrentes de fato do produto ou do serviço. Assim, em um cenário onde grande parte das relações negociais envolviam consumo de produtos ou serviços, a legislação consumerista mudou drasticamente a disciplina jurídica até então existente, representando enorme redução no campo de incidência do art. 159 do Código Beviláqua.22




    Essa tendência de objetivação da responsabilidade, identificada pelo declínio ou mitigação da culpa e ascensão do risco, acabou sendo acolhida pelo Código Civil de 2002, seja na regra de imputação de responsabilidade prevista no art. 927, parágrafo único, seja pela definição dessa natureza para as situações de responsabilidade por fato de terceiros e pelo fato da coisa, sem exceções (art. 932), bem como do empresário pelo dano causado por produtos colocados em circulação (art. 931)23.




    Podemos afirmar, desta forma, que o Código Civil de 1916 era eminentemente subjetivista, ao passo que o Código de 2002, sem deixar de prever uma cláusula geral de responsabilidade subjetiva, passou a conferir maior prestigio à responsabilidade objetiva24, alinhando-se às tendências internacionais. A nova legislação, afirmou Godoy, cedeu à tendência de multiplicidade de critérios de imputação da responsabilidade civil25.




    2.1.2 Pressupostos da responsabilidade civil objetiva no art. 927, parágrafo único, do Código Civil




    Nos termos do art. 927, parágrafo único, do Código Civil Brasileiro – que contempla a cláusula geral de responsabilidade objetiva – haverá responsabilidade de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.26




    Imprescindível, deste modo, para se possa atribuir a responsabilidade objetiva nos termos do mencionado dispositivo, o preenchimento de alguns pressupostos, dentre os quais: que a causa do dano esteja no exercício de uma atividade; e que essa atividade implique, por sua natureza, risco ao direito de outrem27. A melhor compreensão destes critérios e da extensão de seus conceitos permitirá avaliar, em momento futuro, se a atividade financeira se subsome à norma prescrita no Código Civil, bem como traçar paralelos e intersecções entra a já mencionada norma do diploma civilista com os requisitos da responsabilidade objetiva descrita no Código de Defesa do Consumidor.




    2.1.2.1 Atividade normalmente desenvolvida




    Para que o fato gerador do dano atraia a aplicação da norma disposta no parágrafo único do art. 927 do CC, é preciso estar no âmbito de uma atividade normalmente desenvolvida.




    A noção de atividade de risco, afirma Caio Mario da Silva Pereira, pressupõe uma atividade, ou seja, uma série contínua e coordenada de atos, que, apesar de lícita, ostenta potencialidade lesiva de grau superior ao normal.28 A conceituação e diferenciação é importante, à medida que não haverá responsabilidade civil independente de culpa, quando o fato gerador advier de um ato isolado, mesmo que perigoso ou de extremo risco.29




    Fernando Noronha esclarece que atividade se caracteriza por uma série ou conjunto de atos praticados com continuidade e para realização de um determinado objetivo. Para o autor, na atividade, o todo é qualitativamente diverso dos atos que a integram. A atividade jurídica, por sua vez, visa realizar uma finalidade juridicamente relevante e, por conta disso, é objeto de tratamento unitário, de modo que os atos que a integram vão produzir consequências jurídicas diversas das que aconteceriam, se eles não estivessem integrados no conjunto.30




    Outros conceitos do vocábulo atividade podem ser extraído da doutrina de Fábio Comparato, segundo o qual “atividade é uma série de atos tendentes ao mesmo escopo” que “engloba tanto atos ou negócios jurídicos quanto simples atos materiais”31 ou de Giselda Hironaka, que explica que uma atividade somente ocorrerá onde houver continuidade e organização dos mesmos atos praticados32.




    Existem, ainda, doutrinadores que defendem que o termo atividade, incluído no art. 927 do Código Civil, estaria limitado ao conceito de serviços, disposto no CDC, de modo que a atividade a que se refere aquela norma seria equivalente aos serviços a que se refere essa. Neste sentido, tanto atividade quanto serviço seria a realização de uma função específica de trabalho ou profissão. Exemplos desse entendimento tem-se em Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho33, mas a discussão será oportunamente aprofundada em momento posterior.




    Para Miguel Reale, que coordenou a comissão elaboradora do projeto do Código Civil de 2002, a norma do art. 927, parágrafo único, releva a diretriz da socialidade – que somada à eticidade e à operabilidade, constituem os três pilares deste diploma civil –, e tem por pressuposto aquilo que o autor denominou de estrutura social34. Para o doutrinador, “se aquele que atua na vida jurídica desencadeia uma estrutura social que, por sua própria natureza, é capaz de pôr em risco os interesses e os direitos alheios, a sua responsabilidade passa a ser objetiva”35.




    Seja qual for o conceito adotado, fato é que somente haverá possibilidade de responsabilização objetiva pelo risco da atividade quando, de fato, houver atividade, não se cogitando aplicação do parágrafo único do art. 927 em casos de atos isolados36, sendo este o primeiro requisito legal da responsabilização objetiva do Código Civil.




    2.1.2.2 Teorias do risco e o risco da atividade




    O outro quesito, que encerra o preenchimento da norma contida na regra geral de responsabilidade sem culpa do Código Civil, é a necessidade de que a atividade gere, por sua natureza, risco ao direito de outrem.




    Se considerarmos, porém, que toda atividade implica risco37, torna-se necessário avaliar, sem pretensão de esgotar a temática, se todo e qualquer risco gerado por uma atividade possui o condão de atrair a aplicabilidade do art. 927, parágrafo único, do CC, ou se, por outro lado, há atividades de risco que não preenchem o suporte fático desta norma. Não se trata, aqui, de aprofundar a análise acerca dos muitos conceitos que o vocábulo risco pode ostentar, em especial no Direito, mas sim de analisá-lo como possível fator de atribuição de responsabilidade sem culpa, nos termos do Código Civil.




    Para compreender essa diferenciação, e sem se ignorar a abrangência do tema38, cuidar-se-á de algumas modalidades da teoria do risco com enfoque na teorias do risco integral, do risco proveito, do risco excepcional e na teoria do risco criado (ou do risco da atividade).




    A primeira das teorias seria aquela que não admite qualquer excludente de responsabilidade civil39. A teoria do risco integral é a modalidade mais extrema da teoria do risco destinada a justificar o dever de indenizar, bastando a mera causação do dano, ainda que verificada culpa exclusiva da vítima, fato de terceiro e/ou caso fortuito ou de força maior40.




    Denominada por Godoy de causalidade pura – à medida que implica admitir “a adstrição da responsabilidade sem culpa (...) a um conteúdo que se procura ligar tão somente ao desempenho de uma atividade, sem nenhum dado qualificativo do nexo de imputação”41 – a teoria do risco integral não parece ter sido abarcada pelo Código Civil, ficando resguardada às hipóteses em que o risco ensejado pela atividade econômica também é extremado, como é o caso daquelas que geram danos ao meio ambiente ou dano nucleares42.




    Inobstante haver oposição doutrinária minoritária acerca do tema43, a aplicabilidade do risco integral às atividades de elevado risco, mormente aos danos nucleares ou ambientais, foi contemplada por reiteradas decisões do STJ44.




    Pela teoria do risco proveito, por sua vez, competiria àquele que desenvolve atividade com fins lucrativos a reparação por danos decorrentes da própria atividade. Deste modo, referida teoria tem por premissa que as perdas decorrentes do dever de indenizar serão compensadas pelos lucros objetivos na atividade negocial do agente que promove a atividade causadora do dano.45 A teoria é criticada por Caio Mario da Silva Pereira, que, alicerçado nos ensinamentos dos irmãos Mazeaud e de Josserand, aponta dificuldade em conceituar o termo proveito, ora possibilitando a aproximação da teoria à do risco integral, quando analisado em sentido amplo, ora desvirtuando sua função e retirando-lhe o valor de fundamento da responsabilidade civil, se analisado em sentido estrito.46




    Há, ainda, doutrinadores que defendem que a Teoria do Risco que melhor se coaduna com o disposto no Código Civil Brasileiro seria a do Risco Excepcional. Expoente defensor da teoria, Cláudio Luiz Bueno de Godoy utiliza-se das lições de Marco Comportti e de Massimo Franzioni, que analisaram o art. 2.050 do Código Italiano, para defender que o risco aludido pela legislação brasileira não está reduzido ao perigo intrínseco, ainda que especial, da atividade, mas sim ao risco induzido pelo exercício de certa atividade. Para o autor, portanto, a legislação brasileira optou por responsabilizar a atividade comum, e não necessariamente perigosa, desde que gere risco especial a terceiros.47




    Acredita-se que a melhor acepção é aquela que entende que o Código Civil adotou a teoria do risco criado – equivalente ao risco da atividade48 – segundo a qual, aquele que, em razão de sua atividade ou profissão, cria um perigo, está sujeito à reparação do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idôneas a evitá-lo49. A teoria exige ampliação do conceito de risco proveito e aumento dos encargos ao agente50, e parece ter sido adotada pelo CC à medida que seu art. 927, parágrafo único, demanda reparação do dano sempre a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do fato danoso implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem, sem que se cogite especificamente o fato de ser o dano correlativo de um proveito ou vantagem para o agente.




    Para Cavalieri, não basta a existência do risco inerente à atividade para atrair a responsabilidade objetiva. O risco não pode ser considerado o fato gerador da responsabilidade, que somente se concretiza com um dano decorrente da violação de um dever jurídico51. O doutrinador explica, ainda, que o risco apto a atrair para o agente o dever de indenizar é “aquele que decorra da atividade desenvolvida, cuja conceituação o autor relaciona com a do risco criado”.52




    Se considerarmos, assim, que as atividades empresariais desenvolvidas pelos bancos e instituições financeiras são reconhecidamente acompanhadas de intrínseco e considerável risco53, pode-se considerar, ainda que de forma precária, que os eventos danosos causados em decorrência do seu exercício podem ser aptos a atrair a aplicação da norma prevista no Código Civil.




    O risco da atividade é um dos fundamentos recorrentemente utilizados como fundamento jurídico para atribuir responsabilidade civil às instituições financeiras, nos casos de fraudes bancárias, a citar como exemplo julgados do TRF454, TJSC55 e TJSP56.




    O Superior Tribunal de Justiça (STJ) adota a teoria do risco criado/risco da atividade como fator de atribuição de responsabilidade relacionado ao art. 14 do Código de Defesa do Consumidor e do Código Civil. A título exemplificativo, nos autos do AgRg. no AResp. 543.437/RJ, cuja demanda versava sobre fraude bancária, apesar da impossibilidade de reanálise de mérito, por incidência da Súmula 7, o voto proferido pelo Ministro Raul Araújo fez constar que57:




    “Em relação ao dever de indenizar e à possibilidade da condenação do dano moral, o presente feito conduz à adoção da teoria do risco do negócio/empreendimento, ancorada no artigo 14 do CDC, segundo o qual todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais vícios ou defeitos dos bens e serviços fornecidos, independentemente de culpa.”




    O STJ adota, ainda, a teoria do risco administrativo aos casos de prestadores de serviço público58, a teoria do risco integral a casos envolvendo responsabilidade ambiental59 e, notadamente no tocante à responsabilidade civil objetiva, decorrente da legislação cível e consumerista, entende a Corte Superior que a teoria adotada pelos legisladores fora a do risco criado/risco da atividade60.




    2.2 Responsabilidade objetiva pelo fato do serviço no Código de Defesa do Consumidor




    Embora a ocorrência de fraudes no sistema bancário possa, à primeira vista, sugerir a aplicação das normas de responsabilidade civil objetiva em virtude do risco da atividade (Código Civil), é necessário analisar se os serviços prestados pelos bancos estão sujeitos às normas do Direito do Consumidor. Caso estejam, deve-se verificar se há conflito entre essas normas e, em caso afirmativo, qual delas deve prevalecer.




    2.2.1 A relação jurídica de consumo




    Para identificar o âmbito de aplicação do Código de Defesa do Consumidor e, mais precisamente, se a legislação alcança as relações existentes entre os Bancos e as vítimas de fraude, necessário identificar os elementos que qualificam uma relação jurídica como uma relação de consumo.




    Ainda que não exista definição específica na legislação brasileira do que seja a relação de consumo, o legislador tratou de conceituar seus elementos, dividindo-os em seus sujeitos (consumidor e fornecedor) e seu objeto (produto ou serviço).61




    Já nos primeiros artigos do diploma consumerista, é possível encontrar importantes definições que nos ajudam a entender a temática. O art. 2º do CDC conceitua como consumidor toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final62. O artigo seguinte, por sua vez, trata de conceituar fornecedor, produto e serviço, segundo o qual:




    Art. 3° Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.




    § 1° Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial.




    § 2° Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista.




    O compreensão legal de fornecedor, como se pode perceber, possui ampla definição, não tendo a legislação feito distinção entre a natureza, o regime jurídico ou a nacionalidade daqueles que podem ostentar essa qualidade. Pelo conceito legal, portanto, abrange-se o próprio Estado, empresas estrangeiras, nacionais e multinacionais. De igual modo, em relação àquilo que Bruno Miragem denominou de elemento dinâmico da definição (desenvolvimento de atividade), também a lei optou por relacionar vasto aspecto de ações que se caracterizam como fornecimento de produtos ou prestação de serviços.63




    A definição de fornecedor, porém, não é exaurida no caput do art. 3º do CDC, uma vez que essa deve ser interpretado em conjunto com os conceitos de produto e serviço, estabelecidos nos parágrafos 1º e 2º do mesmo artigo.




    No que tange à conceituação legal de consumidor, essa parece ser ainda mais simplória, abrangendo tanto pessoas físicas quanto jurídicas, desde que adquira ou utilize produto ou serviço. A dificuldade de definição do termo, todavia, reside na disposição última do art. 2º do CDC que limita a conceituação consumidor àqueles que o façam como destinatário final.64




    Também sem intuito de esgotar o assunto, mesmo porque a abrangência do conceito de consumidor foi alvo de acaloradas discussões, faz-se breve síntese acerca das múltiplas interpretações dada à expressão destinatário final, para fins de caracterização do consumidor. Nas palavras de Bruno Miragem65:




    (...) a expressão destinatário final admite distintas interpretações. Por ela podemos identificar, em um primeiro momento, aquela que implica a utilização do bem, mediante sua destruição, aproximando-se do conceito de bens consumíveis, presente no direito civil. Por outro lado, por destinatário final se pode identificar como sendo o destinatário fático, ou seja, aquele que, ao realizar o ato de consumo (adquirir ou utilizar), retira o produto ou serviço do mercado de consumo, usufruindo, de modo definitivo, sua utilidade.




    Todavia, ainda se pode considerar como destinatário final quem não apenas retira o produto ou serviço do mercado de consumo, mas também, ao fazê-lo, exaure sua vida econômica, ou seja, não apenas o retira do mercado como também não volta a reempregá-lo, tornando-se, por isso, o destinatário fático e econômico do produto ou serviço em questão.




    Da interpretação doutrinária dada ao vocábulo destinatário final, a delimitar a abrangência do CDC, surgem duas principais correntes: a maximalista e finalista.66




    A corrente maximalista, como o próprio nome indica, interpretou a expressão legal da forma a abranger o máximo de destinatários possíveis, defendendo bastar a existência de um ato de consumo, para que o destinatário se configure como consumidor. Nesta linha interpretativa, o adquirente ou utilizador do produto ou serviço, para que se torne consumidor, deve fazê-lo como destinatário fático, isto é, deve retirá-lo do mercado, encerrando a cadeira produtiva. Segundo esta corrente, portanto, seria desnecessário investigar a finalidade do ato de consumo, sendo “totalmente irrelevante se a pessoa objetiva a satisfação de necessidades pessoais ou profissionais, se visa ou não ao lucro ao adquirir a mercadoria ou usufruir do serviço”67.




    A corrente finalista, de outro modo, possui uma intepretação mais restritiva do conceito legal de consumidor, pretendendo que a tutela do CDC seja conferida somente àqueles mais vulneráveis, de maneira que a destinação final dada ao produto necessitaria ser, também, uma destinação econômica. Assim sendo, o ato de consumo deve satisfazer uma necessidade pessoal do adquirente, não se admitindo que o consumo tenha como objetivo a incrementação de atividade profissional lucrativa. Nestes termos, somente será considerado consumidor aquele que “põe fim a um processo econômico, que última a atividade econômica, ou seja, que retira o bem ou o serviço de circulação do mercado para consumi-lo”.68




    A jurisprudência acabou por absorver ambas as correstes – denominando a primeira (maximalista) de corrente objetiva, por concentrar-se no ato de consumo e ignora-se o sujeito, e a segunda (finalista) de corrente subjetiva, pois foca na destinação final dada pelo sujeito-consumidor – de modo que, atualmente, “mais do que correntes doutrinárias, podemos falar em teorias finalistas e maximalista”.69




    Em que pese a acepção inicial das teorias, com o advento do Código Civil e sob forte influência do direito comparado70, as decisões judiciais evoluíram e culminaram na criação de uma terceira via interpretativa, oriunda da corrente finalista, que passou a abranger no conceito de consumidor pessoas jurídicas e profissionais, desde que vulneráveis na relação jurídica. Protagonizada pelos julgamentos do STJ71, surge essa outra vertente – que parte da doutrina denominou teoria finalista mitigada ou teoria finalista aprofundada, como prefere Cláudia Lima Marques – que se concentra na noção de consumidor final imediato e na noção de vulnerabilidade, para fins de verificar se a relação é, de fato, uma relação de consumo.72 Dividindo a vulnerabilidade em quatro diferentes grupos, sendo elas técnica, jurídica, fática ou informacional, a corrente finalista mitigada busca garantir equidade entre os contratantes, aplicando o CDC a pessoas físicas ou jurídicas, tendo como principal requisito a existência de vulnerabilidade de uma parte em detrimento da outra.




    Humberto Theodoro Júnior aponta que a posição do STJ acerca do tema “evoluiu para a aplicação da teoria do finalismo aprofundado”. Segundo o autor, em que pese o Superior Tribunal de Justiça adotar uma posição mais restritiva de aplicação do Código Consumerista, a Corte “excepciona a regra nos casos em que se mostre evidente a vulnerabilidade do consumidor, ainda que profissional ou pessoa jurídica”.73




    Notadamente no que concerne às fraudes bancárias, a análise da vulnerabilidade ostenta especial importância. Será visto em momento oportuno, quando analisada a jurisprudência vinculada ao tema, que não raramente a posição e a qualidade da vítima, de maior ou menor vulnerabilidade em relação à utilização do serviço ofertado, ganha destaque para fins de análise do dever de indenizar. Referida análise encontrará amparo naquilo que Maurílio Casas Maia convencionou chamar de hiper vulnerabilidade tecnológica, eletrônica ou digital74. Para o autor, o avanço das relações mediadas pela tecnologia, demanda estudar a vulnerabilidade eletrônica ou digital como obstáculo de acesso à justiça, em especial porque referida vulnerabilidade impõe, em última análise, um manifesto enfraquecimento da cidadania75.




    2.2.2 Consumidor por equiparação




    Para além do consumidor standard, há ainda outras três espécies de consumidor, todos por equiparação, que são especificados no parágrafo único do art. 2º e nos art. 17 e 29 do CDC76. Nos termos do parágrafo único do art. 2º, “equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo”. O art. 17, no que tange ao efeito da responsabilidade pelo fato do produto ou serviço, equipara a consumidor “todas as vítimas do evento”. O art. 29, por sua vez, equipara a consumidores, para efeito de proteção contra práticas abusivas, todas as “pessoas determináveis ou não, expostas às práticas nele previstas”.




    Interessa para o presente estudo a figura do consumidor por equiparação mormente porque muitas das vítimas de fraudes bancárias sequer possuem relação contratual com o Banco, como são os casos em que as contratações fraudulentas ocorrem por meio de utilização de documentação falsa, roubo de dispositivos eletrônicos e senhas pessoais, entre outros.




    Justamente para conferir maior proteção neste sentido, explica Paulo R. Roque A. Khoudi que o legislador, por meio do art. 17 do CDC, optou, mais uma vez, por reconhecer a existência de relação de consumo, ainda que fora de uma relação contratual77. Nestes cenários, não fosse a figura do consumidor por equiparação, a análise da responsabilidade civil das instituições financeiras não poderia se dar pela ótica do CDC, o que, como se vê, não é o caso. Ainda que a vítima não tenha participado diretamente da contratação junto ao banco ou nunca a tenha realizado, tendo sido vítima do evento danoso relacionado aos serviços bancários, será ela equiparada a consumidor dos serviços bancários, para fins de análise da responsabilidade civil.




    Não se olvida, ainda, o entendimento defendido por Daniel Amaral Carnaúba e Guilherme Henrique Lima Reinig de que a noção de consumidor equiparado, trazida pelo CDC, não trataria somente de situações excepcionais em que o legislador teria decidido ampliar o conceito de consumidor, mas sim que o Código Consumerista teria afastado a necessidade sua presença como condição para aplicação de certas regras nele existentes, tais como as relativas à responsabilidade pelo defeito do produto ou do serviço, aos bancos de dados ou à publicidade, o que possibilitaria a aplicação do instituto de forma ainda mais ampla.78




    2.2.3 Aplicação do CDC às atividades bancárias e financeiras




    Feito breves esclarecimentos acerca do conteúdo das relações jurídicas consumeristas e dos elementos que a caracterizam, cumpre esclarecer que o presente estudo partirá da premissa de que o Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras. Far-se-á isso porque, apesar de muito discutido na década que sucedeu à promulgação da legislação consumerista79, o questionamento acerca da aplicabilidade do CDC aos contratos bancários e operações financeiras parece estar pacificado.




    A temática, levada ao Supremo Tribunal Federal, já em dezembro de 2001, na Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.591/2001, dividiu opiniões entre os ministros, mas culminou no entendimento de que “As instituições financeiras estão, todas elas, alcançadas pela incidência das normas veiculadas pelo Código de Defesa do Consumidor”80.




    De igual modo, a matéria fora enfrentada pelo STJ, que, há mais de vinte anos, consolidou o entendimento segundo a qual “O Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras”, nos exatos termos da Súmula 297, promulgada ainda em 2004.81




    A adoção desta premissa da aplicabilidade do CDC aos bancos e instituições financeiras permitirá enfrentar, em momento adequado, se a utilização do CDC, mormente nos casos de fraudes bancárias, deve ocorrer de forma exclusiva – de modo a impedir a utilização do Código Civil e/ou de outras normais legais ou infralegais como fundamento para análise jurisdicional – ou se, pelo contrário, haveria possibilidade de se optar pelo regime jurídico mais favorável ao consumidor quando verificado o conflito entre as normas, ainda que mediante utilização de diretrizes do direito comum. Por consequência, também se fará necessário analisar se a opção pela legislação consumerista em detrimento da norma civilista pode, de fato, modificar a resposta jurídica dada ao consumidor, quando da ocorrência de uma fraude bancária.




    Outro esclarecimento inicial necessário, para fins de garantir fidelidade ao recorte metodológico proposto nesta pesquisa, é o que este estudo se atentará à análise da atividade financeira enquanto prestação de serviços, ignorando voluntariamente a comercialização de produtos financeiros. O esclarecimento é pertinente à medida que não se ignora a sensível diferença entre a aplicação das disposições atinentes à prestação de serviços e à comercialização de produtos, nem tampouco que as instituições financeiras possam atuar de ambas as formas. Todavia, o foco será dado aos casos em que houve uma fraude, quando da prestação de serviços por meios digitais.




    2.2.3.1 Hipóteses de não incidência do CDC às instituições financeiras




    Inobstante ser possível a aplicação do CDC às instituições financeiras, enquanto fornecedora de serviços e produtos, é preciso esclarecer que os conceitos adotados pelo CDC são conceitos relacionais e dependentes e que, por conta disso, devem ser analisados em conjunto, de tal maneira que somente haverá um consumidor, se houver também um fornecer e somente haverá relação jurídica de consumo se, além dos sujeitos da relação, existir também prestação de serviços e/ou comercialização de produtos82. Em consequência disso, ainda que a instituição financeira ostente características de fornecedora de serviços e integre uma relação jurídica, nem sempre o CDC estará apto a regular a questão. Há situações em que, apesar do envolvimento de uma instituição financeira, o tomador destes serviços não se enquadrará no conceito de consumidor, afastando o emprego do Código do Consumidor, notadamente quando não ostentar vulnerabilidade em relação à instituição bancária ou, ainda, quando não se caracterizar como destinatária final do serviço ou produto contratado. É o caso, por exemplo, de tomada de crédito envolvendo empresas que se utilizam dos recursos para financiar ou aportar valores para o desempenho de sua atividade comercial.83




    Nestes casos, a investigação acerca da resposta jurídica dada à fraude envolvendo um tomador de serviço que não se enquadre no conceito de consumidor se dará por meio da subsunção dos fatos às normas do direito comum, situações que também serão enfrentadas mais adiante neste estudo.




    2.2.4 Pressupostos da responsabilidade objetiva no Código de Defesa do Consumidor




    Qualificada a relação entre as instituições financeiras e os usuários de seus serviços como relação de consumo, passa-se ao estudo das circunstâncias que permitem atribuir responsabilidade objetiva a um fornecedor de serviços.




    Em Direito do Consumidor, a responsabilidade civil do fornecedor se divide em dois diferentes regimes, sendo eles o da responsabilidade pelo fato do produto ou serviço e da responsabilidade pelo vício do produto ou serviço.




    A distinção entre os regimes de responsabilidade, diferentemente do que ocorre no direito comum, não se dá pela fonte do direito violado (fonte contratual e/ou extracontratual), mas sim pelo conteúdo do dever violado84. Segundo Bruno Miragem, os regimes de responsabilidade civil do fornecedor decorrem da violação de um dever de segurança, nos casos de fato do serviço ou produto, ou de um dever de adequação, no vício do serviço ou produto.85




    2.2.4.1 Responsabilidade pelo vício do serviço




    A responsabilidade pelo vício do serviço ou do produto é o caso menos grave. Prevista no arts. 18 a 25 do Código Consumerista, diz respeito às inadequações quanto à quantidade ou à qualidade do produto ou serviço ofertado, que não causam danos aos usuários.




    Consideram-se vícios, portanto, as características de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou serviços impróprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou que lhes diminuíam o valor (vícios materiais), assim como aqueles decorrentes da disparidade com as indicações constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou da mensagem publicitária (vícios formais)86.




    No que concerne aos vícios na prestação de serviço, o legislador, não alheio a críticas87, deixou de definir um modelo de vício de quantidade, restringindo-se o CDC a duas categorias referentes à qualidade do serviços prestado: as que o tornem impróprio ou lhes diminuam o valor (materiais, portanto); ou as decorrentes da disparidade com a oferta (formais).




    Em que pese inexistir previsão legal de vício por quantidade, e a divergência doutrinária acerca de sua necessidade88, para Paulo Luiz Neto Lôbo, a disposição dos vícios relacionados à prestação de serviços foi uma inovação que rompeu com a tradição milenar dos vícios redibitórios89, ao passo que estendeu sua proteção às obrigações de fazer, antes garantida apenas às obrigações de dar.




    A responsabilidade do fornecedor, uma vez constatada a existência de um vício no serviço prestado, é solidária e objetiva, competindo ao credor optar, dentre as opções legais, à solução que melhor lhe convier, conforme ensinamento de Guilherme Ferreira da Cruz90:




    Com ampla solidariedade e sem prazo de reparação dirigido ao fornecedor, ou algo que lhe fizesse as vezes, de igual modo sem importância a culpa – para o profissional liberal, inclusive – pode o consumidor prejudicado, de imediato ao identificar o vício do serviço e a seu exclusivo critério (direito potestativo), escolher uma de três opções: a) a reexecução, mesmo parcial, e sem custo adicional, quando cabível; b) a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada; c) o abatimento proporcional do preço.




    Sem ensejar maiores danos, portanto, a responsabilidade dos fornecedores pelo vício do serviço propõe resoluções mais céleres, visando garantir o retorno ao status quo ante ou viabilizar a execução dos serviços da forma como proposta.




    2.2.4.2 Responsabilidade pelo fato do serviço (ou acidente de consumo)




    O caso mais grave previsto no CDC, e que mais se aproxima das fraudes bancárias, diz respeito à responsabilização dos fornecedores em decorrência da existência de defeitos no produto ou serviço ofertado. Disciplinada nos arts. 12 a 17, a responsabilidade pelo fato do serviço ou produto decorre do descumprimento de um dever de segurança.




    Cumpre pontuar, inicialmente, que a nomenclatura escolhida pelo legislador “responsabilidade pelo fato” do produto ou serviço é criticada pela doutrina91, em especial por conta de seu caráter estático, a aproximá-la da responsabilidade pelo fato da coisa, tratada no Direito Civil.




    Para alguns doutrinadores, a exemplo de Hermann Benjamin e Cláudia Lima Marques, melhor termologia seria responsabilidade pelos acidentes de consumo. Isso porque, enquanto aquela enfatiza o elemento material causador da responsabilidade, esta, ao contrário, prefere dar destaque ao elemento humano consequencial. “O dado fundamental”, esclarece o autor, “não é a origem do fato (do produto ou do serviço), mas sim a localização humana do seu resultado (o acidente de consumo)”.92




    Divergindo da opinião, e optando por utilizar o termo fato do serviço quando não há efetivo acidente e acidentes de consumo quando o há, Rizzatto Nunes esclarece que, independentemente da terminologia adotada, “o ponto de partida do direito ao ressarcimento dos danos sofridos pelo consumidor e do dever de indenizar do agente responsável pelo produto ou pelo serviço é o fato do produto ou do serviço causador do acidente de consumo”93, motivo pelo qual merece melhor análise.




    2.2.4.2.1 Serviço defeituoso




    O defeito é a versão mais danosa do vício. O defeito é o vício acrescido de um problema extra, algo extrínseco ao produto ou serviço, que provoca um dano superior à mera inadequação quantitativa ou qualitativa esperada, gerando, para além disso, danos ao patrimônio jurídico material e/ou moral e/ou estético e/ou à imagem do consumidor.94
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