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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem a intencdo de apurar a responsabilidade civil
das instituicdes financeiras, a qual, via de regra sera objetiva, contudo, busca-se
analisar referida responsabilidade sobre o prisma de algumas teorias da
responsabilidade, assim como da aplicabilidade do Coédigo de Defesa do
Consumidor. Busca-se ainda estudar, embora sucintamente, a responsabilidade do
Estado, externada pelo Banco Central do Brasil, quanto & eventual falha em seu
dever de fiscalizar e controlar o funcionamento das Instituicbes Financeiras. Por fim,
sdo analisadas ainda algumas situacdes praticas das atividades bancarias, a fim de
defini-las conforme o instituto da responsabilidade civil aplicavel. Para tanto, foi
realizada pesquisa bibliografica, sendo adotado o método dialético, com a
contraposicdo e comparacdo de teses doutrinarias para alcancar os objetivos
almejados.

Palavras-chave: instituicdes financeiras, atividades bancarias, responsabilidade civil,
responsabilidade objetiva, teoria do risco, responsabilidade do Estado, Banco
Central do Brasil.



1. INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a Responsabilidade Civil das Instituicbes
Financeiras frente as suas atividades comerciais, apurando o risco de algumas
dessas atividades, a fim de defini-las dentro do parametro dual de responsabilidade
civil, qual seja, da responsabilidade objetiva e subjetiva.

Embora se pretenda no trabalho encontrar uma regra geral da
Responsabilidade Civil das empresas bancéarias diante da legislacdo nacional,
aplicavel a maior parte de tais atividades bancérias, algumas excecdes a regra
também sdo apontadas, buscando demonstrar a versatilidade do instituto para
alcancar a maxima protecdo possivel as partes envolvidas em tais negociacdes.

Assim, embora a regra entabulada pelo Cddigo Civil, pela legislacao
consumerista, ou pela legislacdo bancéaria propriamente dita, seja a da
responsabilidade civil objetiva das Instituicbes Financeiras, a base juridica para
aplicacé@o de tal responsabilidade pode variar conforme o pensamento do intérprete,
ora aplicando tal responsabilidade com fundamento na teoria do risco da atividade
bancéria, ora com base nos estatutos do Cédigo Civil, ora com base no Cédigo de
Defesa do Consumidor, podendo-se citar até mesmo a aplicagcdo da
responsabilidade administrativa aos bancos.

N&o obstante isso, a responsabilidade objetiva, sobretudo aquela lastreada no
Cddigo de Defesa do Consumidor mostra-se como sendo a mais comum e de
perfeita aplicabilidade aos bancos, além de se coadunar plenamente com o risco
que é inerente a atividade bancaria.

Note-se que o tema envolve assunto de grande interesse social, sobretudo

pela necessidade cada vez mais proeminente de participacdo dessas empresas no



mercado em todo o mundo moderno, sendo raras as pessoas (fisicas e juridicas)
que nado figuram ou figurardo como clientes ou usuarios de referidos bancos

comerciais.

CAPITULO | - FUNDAMENTOS HISTORICOS DAS RELACOES
COMERCIAIS BANCARIAS.

1.1. Banco — Sentido da palavra.

Sendo objeto de estudo do presente trabalho a Responsabilidade Civil das
Instituicbes Financeiras, comumente denominadas de Bancos (palavra empregada
com inicial maiuscula, por referir-se ao sentido de empresa), faz-se importante
destacar a origem de referido termo, o qual deriva da expressdo germanica bank,
empregada inicialmente apenas no sentido de uma pequena elevacéo, passando a
ser utilizada pelos italianos como banco ou banca para significar mesa, mesa sobre
a qual se faziam negocia¢des, passando dai a ser empregado o termo em sentido
ainda mais abrangente que o simples significado de movel sobre o qual se faziam os
negocios, de modo que o termo banca passou a referir-se tanto ao local como ao
marco significativo do ato, sobretudo pela publicidade dos negocios ali realizados.

Nesse sentido, ensina Genésio de Almeida Moura® que Banco, como

estabelecimento de crédito:

Vem do italiano banca, e este, por sua vez, de banco, mével que serve de
assento, também, mesa... Dai, igualmente, entre nés, banca de jogo, banca
de advogado, no sentido de mesa de uma ou de outra coisa. A banca
nasceu do habito de exporem o0s cambistas o seu dinheiro em bancos, a

! MOURA, Genésio de Almeida apud COVELLO, Sérgio Carlos, Contratos bancarios, 4. ed. rev. e
atual, Séo Paulo : Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2001, p. 13.



vista do publico. Com o prestigio da terminologia italiana na vida comercial,
a forma se espalhou rapidamente pelos paises cultos.

Analisando a origem germanica, Gilberto Nébrega® assevera:

A raiz germanica indica pequena elevacdo, suspensdo ou semelhante,
como se V&, ainda, em Sandbank, Korallenbank (banco de areia, banco de
coral), por exemplo. O mével denominado Bank (die Bank, plural die Banke;
ndo confundir com die Banken) é, pois, uma pequena elevacao, digamos
banco ou mesa.

Sérgio Carlos Covello®, pormenorizando o assunto esclarece:

Na ldade Média, banco era a designacdo que se dava a mesa onde 0S
cambistas expunham as moedas, objeto de seu comércio. Quando um
cambista, ou banqueiro, ndo honrava seus compromissos, seus credores,
revoltados, quebravam a mesa, o banco, em sinal de protesto, provindo dai
a palavra bancarrota (banco rotto, de bank rott), termo que até hoje se usa
para exprimir a insolvéncia ou faléncia do devedor.

Com o tempo a palavra “banco” passou a designar, em sentido figurado, a
prépria casa onde se negociava o dinheiro, entrando, assim, na
denominacdo de instituicbes especializadas na coleta e na aplicacdo de
recursos financeiros.

Superada a andlise etimoldgica da expressao Banco, conclui-se que referido
termo, embora empregado inicialmente pelos italianos, veio a definir uma prética
comercial ja utlizada desde a antiguidade, consistente precipuamente na

intermediacao do crédito.

1.2. Breve Historico das Instituicdes Financeiras no Mundo.

Sérgio Carlos Covello* divide a atividade bancaria em trés fases: embrionaria,

institucional e capitalista. Segundo aquele autor, “a primeira fase abrange toda a

> NOBREGA, Gilberto, Depdsito Bancério, 2. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1966 apud
COVELLO, Sérgio Carlos, Contratos bancarios, 4. ed. rev. e atual, Sdo Paulo : Liv. e Ed. Universitaria
de Direito, 2001, p. 14.

® COVELLO, Sérgio Carlos, Contratos bancarios, 4. ed. rev. e atual, Sd0 Paulo : Liv. e Ed.
Universitaria de Direito, 2001, p. 14.
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Antiguidade babilénica, hebréia, egipcia e greco-romana, quando despontam as
primeiras manifestacées do comércio bancario”. A fase institucional, “compreende a
Idade Média e tem a distingui-la um fato importante na Histéria: a organizacao da
atividade bancaria sob forma de empresa, com a fundacdo de instituicbes de
credito”. Quanto a fase capitalista, ou moderna, seria aquela que abrange o periodo
“da Renascenca aos nossos dias, caracterizando-se pela aparicdo de grandes
capitalistas banqueiros, que fizeram dos bancos empresas indispensaveis para a
sobrevivéncia da economia moderna a tal ponto de esta ndo poder conceber-se sem
aqueles”.

Assim, utilizando-nos da terminologia adotada por Sérgio Carlos Covello,
temos na fase embrionaria da atividade bancaria grande destaque a atuacao Estatal
e, principalmente, de sacerdotes religiosos no recebimento de valores em deposito,
empréstimos e mediando pagamentos.

Na Babil6nia, por exemplo, destaca aquele jurista®: “somente o Estado e o
clero se ocupavam das operacdes bancarias. O palacio e o tempo eram os lugares
onde se concentrava a economia nacional: neles o sudito recolhia seu tributo, o
agricultor depositava sua colheita e o comerciante, suas mercadorias”.

N&o era diferente a atividade bancaria exercida pelo povo hebreu, que
reconhecia no empréstimo a juros algo comum, embora tenha sido limitada a
cobranca de juros por Moiseés, legislador de Israel sobre a orientagdo Divina, o qual
estabeleceu: “A teu irm&o ndo emprestaras com juros, seja dinheiro, seja comida ou
qualquer coisa que é costume se emprestar com juros. Ao estrangeiro emprestaras

com juros, porém a teu irmao ndo emprestaras com juros...®”".

* Op. cit., p. 16.
® |dem, ibidem, p. 16 e 17.
® Deuteronémio, Cap. 23, vers. 19 e 20 primeira parte.
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Nesse mesmo sentido, podemos extrair outra referéncia Biblica a atividade
bancaria e respectiva cominacao de juros, esta dada pelo proprio Cristo, que, na
“pardbola dos talentos”, felicita o homem diligente e que colhe os frutos de seu
trabalho, ao passo que desaprova o homem improdutivo, proferindo contra este
altimo a seguinte reprimenda: “Cumpria, portanto, que entregasses o0 meu dinheiro
aos banqueiros, e eu, ao voltar, receberia com juros o que é meu””.

Conforme se extrai dos estudos de Sérgio Carlos Covello®, Roma, por seu
turno, expandiu-se sobremaneira, partindo de uma economia preponderantemente
agraria, para consideraveis implementacdes comerciais, de modo que “no século Il
a.C., Roma ja contava com o0 comércio bancario, que era exercido por banqueiros
particulares”, demonstrando com isso seu avancgo nos servicos bancarios da época.’

Como se pode observar pelas evidéncias do tempo remoto, desde as
primeiras negociacdes comerciais estampou-se a existéncia de pessoas (politicas,
religiosas ou particulares) responsaveis em proporcionar empréstimos, guarda de
valores e pagamentos.

A preocupacdo daqueles legisladores, principalmente da igreja, ndo se

mostrou diferente da preocupacao dos legisladores atuais, que sempre estiveram

" Mateus, Cap. 25, vers. 27.

& Op. cit., p. 20.

® COVELLO, Sérgio Carlos, citando o aspecto juridico da inovadora legislagdo romana a época,
menciona em sua obra (Contratos Bancérios, p. 21 e 22) algumas normas que deviam ser
observadas: “a) somente os homens podiam exercer o comércio bancéario. A condicdo de cidadao
romano, todavia, era dispensavel; b) o Codex accepti et expensi servia como instrumento habil para
provar pagamentos, quer dizer, gozava de fé pulblica; c) os banqueiros ficavam obrigados a exibir
seus livros nas causas de terceiros, pois eles possuiam forca probante; d) os argentarios concluiam
seus negdcios publicamente no foro e, desta feita, o lugar do negécio, como também a clientela,
constituiam valor ideal da empresa. Em conseqiiéncia, a posse do local do negocio (fundo de
comércio) era considerada mais que um aluguel, pois o banqueiro tinha direito de prosseguir suas
transacdes no lugar habitual e, ao vender o seu fundo de comércio, transferia também esse direito; e)
a politica bancaria romana conhecia certo dirigismo, pois que os Bancos permaneciam sob a
supervisdo do Prefeito; f) o crédito sofria certa dire¢cdo, sendo colocado a servico da politica
conjuntural; g) os interesses eram disciplinados. A lei das Xll Tabuas estabelecia que o juro maximo
anual devia ser de 8,75%, e o0 credor que exigisse taxa superior deveria devolver ao devedor o
quadruplo do excesso ilegalmente solicitado. No ano de 347 a.C. a Lex Genuncia proibiu os
interesses, aplicando penalidade para quem os cobrasse. Justiniano estabeleceu o limite maximo dos
juros para 6% nos empréstimos comuns e 8% nos empréstimos comerciais”.
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atentos quanto aos excessos de juros, mas a necessidade de se criar uma estrutura
bancéaria nunca foi deixada de lado.

Certo também nos parece afirmar que a atividade bancaria mostrou-se
necessaria desde a antiguidade, uma vez que, embora o volume de negociacdes
fosse pequeno (comparado ao atual), possibilitava o inicio da circulacdo do capital
de forma organizada e o0 subsequente enrijecimento da economia daquelas
sociedades.

Aramy Dornelles da Luz'®, tratando dos servicos bancéarios na antiguidade
destaca a preocupacao dos viajantes que se encontravam suscetiveis a assaltos,
quando buscavam efetivar negocios fora de suas terras, exsurgindo dai a
conveniente organizacdo entre os cambistas como correspondentes, “trocando
débitos e honrando saques uns dos outros”. Esse jurista ndo esclarece com precisao
o momento de tal organizacdo bancaria, mas na licdo de Sérgio Carlos Covello™*
extrai-se que tal desenvolvimento fez parte da fase que ele denomina de
institucional, processada nos séculos Xll e XIll, quando eclodiu grande aumento
demografico, as cruzadas, surgimento de cidades, entre outros fenémenos
marcantes no progresso do comércio e da inddstria*?.

Diante desse cenario historico, a institucionalizacdo da atividade bancaria
tornou-se necessaria, despontando no comércio a “primeira instituicdo bancaria no

sentido moderno”, o Banco de Sao Jorge, que, conforme esclarece Sérgio Carlos

%LUz, Aramy Dornelles da, Negécios Juridicos Bancarios: curso de direito bancério: o banco e seus
contratos, Sao Paulo, Juarez de Oliveira, 1999, p. 7.

1 op. cit., p. 22.

12 COVELLO, Sérgio Carlos, conferindo destaque as feiras medievais, que, segundo ele,
“desempenharam papel de relevo na estrutura econOmica deste periodo, especialmente no
desenvolvimento da atividade bancaria”, esclarece (in Contratos Bancarios, p. 23): “O comércio nelas
realizado tinha feicdo cosmopolita e a época do seu apogeu foi a do comércio errante. Para facilitar
0s pagamentos a distancia, os comerciantes criaram a letra de cambio que evitou os riscos devidos
ao transporte de dinheiro, tornando-se excelente instrumento de crédito, pois as letras eram
compradas pelos banqueiros, mediante a dedugéo de comissdo, dando origem, assim, a operacgéo de
desconto”.
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Covello®, iniciou suas atividades nos anos de 1147-1148, por iniciativa estatal, e
cuja duracao perdurou até 1797. Interessante notar, pelas consideracdes feitas pelo
referido autor, que “todos os funcionarios do Banco deviam obrigatoriamente ser
acionistas, a fim de ficarem vinculados a sorte do Banco”, e ainda pondera: “o Banco
impunha o dever de segredo a seus empregados, 0s quais deviam jurar conservar
em sigilo tudo o que soubessem concernente aos atos e documentos da instituicao”.

ApOs este surgiram outros Bancos, de modo que a institucionalizacdo da
atividade bancéria estava iniciada, difundindo-se com isso, de forma ampla no
comeércio, 0s primeiros passos de um colosso.

Quanto a fase da atividade bancaria denominada por Sérgio Carlos Covello
de capitalista, no entendimento daquele autor, tornou-se evidenciada com “a
aparicdo dos grandes capitalistas banqueiros e a disseminacdo da empresa

crediticia por diversos paises do mundo*’

. A Igreja, segundo 0 mesmo autor, que
outrora se mostrou inflexivel a proibicdo da cobranca de juros, vendo os pobres
obrigados a recorrer aos judeus (jA que aquela proibicdo ndo lhes alcancava) ou
qualquer cambista que concedia empréstimo sob penhor, sensibilizou-se com a
situacdo — uma vez que nao era interesse comum a concessao de empréstimos que
nao fosse a juros.

Prossegue ainda aquele autor, pontificando ter sido criado pela Igreja, nesse

cenario, os chamados montes pietatis, que se destinava a emprestar dinheiro e

mercadorias aos pobres®?, financiando e fazendo prosperar a indistria e 0 comércio,

3 Op. cit., p. 24.

% |dem, ibidem, p. 25.

!> Exemplo de que aquele conceito de banco pode ser contextualizado para os dias atuais é que,
recentemente, Muhammad Yunus (autor do livro: O Banqueiro dos Pobres) ficou mundialmente
conhecido por ter sido premiado, em 10 de dezembro de 2006, em Oslo, na Noruega, juntamente
com seu Banco de Microcrédito Grameen, com o Prémio Nobel da Paz. “O Comité do Nobel justificou
a escolha em razdo de sua contribuicdo para a paz, feita por meio dos esforcos em prol do
desenvolvimento econdmico e social de Bangladesh a partir das bases, mediante a criacdo de
programas econdmicos inovadores, como o microcrédito, que ajudaram a tirar milhGes de pessoas da
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além de proporcionar um bem-estar que deixava de ser um perigo para se tornar um
estilo de vida. “As artes e o luxo foram redescobertos e os empréstimos de dinheiro,
até entdo condenados ou vistos com maus olhos, tornaram-se imprescindiveis para
garantir os costumes da época’®”.

A participacéo da Igreja na economia, portanto, embora questionavel quanto a
sua necessidade, mostrou-se primordial para a massificacdo da estrutura bancaria
mundial, crescendo em paralelo com o mercantilismo que se disseminava, passando
a surgir, a partir desse momento, grandes Bancos privados semelhantes aos atuais,

aumentando o numero dessas instituicbes na inversa propor¢cdo em que a Igreja foi

se desvinculando dessa atividade.

1.3. Do Sistema Financeiro Nacional.

O Sistema Financeiro Nacional teve sua origem em 1808, quando foi criado o
1° BANCO DO BRASIL, conforme relata José Luiz de Souza’. Esclarecendo ainda

aguele professor acerca da continuidade dos servi¢cos bancarios a época:

Esse primeiro banco durou até a volta de D. Jodo VI para Portugal, quando
levou todo o ouro depositado no entdo BANCO DO BRASIL, que faliu logo a
seguir. [...] O 2° BANCO DO BRASIL nao chegou a entrar em
funcionamento, e em 1845 foi fundado o 3°, quando tivemos um grande
desenvolvimento nas intermediac6es financeiras, o que ocasionou,
inclusive, a instalacdo de alguns bancos estrangeiros.

pobreza extrema. O Comité do Nobel assim sintetizou sua deci¢do: a paz duradoura ndo pode ser
atingida a menos que grandes grupos da populagdo encontrem formas de sair da pobreza”
(COUTINHO, Alexandre, Muhammad Yunus O Banqueiro dos Pobres, disponivel em:
http://www.bancodopovo.sp.gov.br/statico/arquivos/bpp_download_005.pdf, acesso em 29 set. 2009,
1),
b Op. cit., p. 26.
" SOUZA, José Luiz de. Mercado Financeiro: Conhecimentos Bancérios. — Rio de Janeiro : Impetus,
2003, p. 2.
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Os Bancos criados por iniciativas particulares comecaram a surgir ja em 1837
no Brasil, como foi o caso do Banco Comercial do Rio de Janeiro, seguindo-se do
Banco Comercial da Bahia (1845), Banco Comercial do Maranhao (1846), Banco
Comercial do Paré (1847), conforme cataloga Sérgio Carlos Covello™®.

Frente a consolidacdo das empresas bancarias de fato, fez-se necessaria a
participacéo efetiva do Estado brasileiro em estabelecer normas regulamentadoras
de tal atividade.

Diversos foram os diplomas legais produzidos para disciplinar a matéria
bancaria, a comecar pelo Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850, o qual inclui
entre os atos de comércio as operacdes bancarias. Apos ele seguiram-se diversos
outros Decretos e Leis, 0s quais a referéncia ndo se faz necessaria nesse momento,
contudo, merece destaque a Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, a qual
continua em vigor até hoje, dispondo sobre a Politica e as Instituicbes Monetarias,
Bancéarias e Crediticias do Brasil.

Referido diploma legal cria o Conselho Monetéario Nacional, estabelecendo em
seu art. 1° a estrutura do sistema Financeiro Nacional, que é constituida: | - do
Conselho Monetario Nacional; Il - do Banco Central do Brasil; 11l - do Banco do Brasil
S. A.; IV - do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico; V - das demais
instituicdes financeiras publicas e privadas.

O zelo do Estado para com os atos praticados pelos Bancos mostrou-se cada
vez mais acurado com o passar do tempo, demonstrando com isso a constante
preocupacao em proporcionar um sistema financeiro capaz de suster a economia

nacional.

¥ Op. cit., p. 27.
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Tal preocupacado, ndo se mostra apenas no cenario nacional, mas em todo o
Mundo, sendo exemplo pratico disso a questdo atual do gerenciamento de riscos
exigida por organismos internacionais as instituicées financeiras e implementada
pelo Brasil através da Resolucdo n°® 3.380, de junho de 2006, editada pelo Banco
Central.

Assim, dentro dessa estrutura organizacional do Sistema Financeiro Nacional,
tracada pelo artigo 1° da Lei n°® 4.595/64, interessa-nos ao presente trabalho, com
especialidade, as atividades exercidas pelas instituicbes financeiras referenciadas

no inciso V daquele artigo, as quais passaremos a tratar em seguida.

1.4. Das Atividades Bancarias.

A atividade bancéria €, antes de tudo, atividade de intermediacédo de crédito,
onde o banco capta recursos de um lado e confere crédito de outro.

Roberto Quiroga Mosquera *®, conceituando mercado financeiro em um
primeiro momento afirma:

O mercado financeiro é o mercado da intermediacdo bancéria ou
intermediacdo financeira. Caracteriza-se pela interposicdo da entidade
financeira entre aqueles que tém recursos disponiveis e aqueles que
necessitam de crédito. A instituicdo financeira aparece como captadora de
dinheiro junto ao publico, para posterior cessdo desses valores aqueles que
precisam de financiamento. Dai porque tal mercado também é denominado
mercado de crédito.

' MOSQUERA, Roberto Quiroga, Tributacdo no Mercado Financeiro e de Capitais, S&0 Paulo :
Dialética, 1998, p. 17.
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Declara ainda, aquele mesmo autor®®, que a atividade bancéaria néo se limita
apenas a receber e conferir crédito, como referenciado acima, mas abrange diversas
outras atividades e, em especial, a prestacao de servicos.

E de se notar que sdo diversas as atividades passiveis de serem exercidas
pelos Bancos publicos e privadas no Brasil, de modo que resta clara a extensao das
atividades bancéarias para além da intermediac&o de credito.

No entanto, essa prestacdo de servicos deve ser considerada como funcao
acessoria dos Bancos, ja que a intermediacdo de crédito € sua esséncia principal,
como se denota pelo préprio histérico dos servigos bancarios desde sua origem, até
os dias atuais.

Nelson Abrdo?!, estudando esse assunto, busca em Ferri (Giuseppe Ferri,
Manuale di diritto Commerciale, Turim, 1971, p. 680.) brilhante ensinamento, o qual

prescreve:

A atividade atual dos bacos resulta de uma duplice categoria de operagdes:
aquelas essenciais a funcdo que é prépria dos bancos (exercicio do
crédito), e que consistem, de um lado, na coleta dos capitais junto aos
poupadores (operacbes passivas) e, de outro lado, na distribuicdo dos
capitais (operacbes ativas); aquelas que consistem na prestacdo de
determinados servigos (chamados servigos bancarios) a favor do publico e
que, ndo obstante a notabilissima relevancia assumida na pratica,
econdmica e juridicamente desempenham uma fungédo apenas acessoria e
complementar.

Ainda no que se refere a divisdo da atividade bancaria em principal e
acessoria, prossegue Nelson Abrédo®, citando as consideracdes feitas por Giacomo

Molle (I Contratti Bancari, cit., p. 24-5):

Devemos porém distinguir entre os contratos bancarios aqueles que séo
tipicos da empresa bancaria e aqueles que tal ndo sdo, ndo obstante
conexos com a atividade profissional dela (as chamadas operacdes
acessoOrias). Vem assim, a campo a distin¢éo feita ha tempo pela doutrina

2 Op. cit., p. 19

2 ABRAO, Nelson, Direito Bancario, 12. ed. atual. Por Carlos Henrique Abrdo, Sdo Paulo : Saraiva,
20009, p. 61.

2 MOLLE, Giacomo, | Contratti Bancari, cit., p. 24-5 apud ABRAO, Nelson, op. cit., p. 61.



18

entre operacdes bancarias tipicas ou fundamentais e operagfes bancarias
acessorias.

Em sintese, portanto, as operacdes bancéarias podem ser classificadas em
principais (também denominadas de essenciais ou fundamentais), que sdo aquelas
pelas quais os Bancos exercem a atividade de negociacdo do crédito propriamente
dito, ou acessorias, que correspondem as prestacdes de servi¢os diversos feitos por
aguelas instituicoes.

Nomeando algumas dessas atividades, exemplifica Nelson Abrdo® o que
seriam, na pratica bancaria, as operacdes essenciais: “0 deposito, o redesconto, a
conta corrente (passivas); o empréstimo, o desconto, a antecipagdo, a abertura de
crédito etc”. E para ele, as operagBes acessorias seriam: “a custddia de valores, 0
servico de cofres de seguranca, a cobranca de titulos, a prestacdo de informacdes
etc”.

Embora referida divisdo seja importante sobre o ponto de vista econémico, no
que atine ao aspecto juridico da responsabilidade civil, que é objeto de estudo no
presente trabalho, tal divisdo passa a ter pouco importancia, uma vez que,
independentemente da natureza juridica de determinada atividade desenvolvida
pelos bancos, a responsabilidade civil aplicavel aos bancos em nada ser alterada.

Como veremos mais adiante, o fundamento da responsabilidade civil dos
bancos comerciais ndo se encontra na natureza juridica da operagdo que se realiza,
mas sim da atividade bancaria como um todo, a qual envolve diversos fatores, mas
todos eles intimamente ligados ao papel dos bancos no cenério financeiro, tais como

0s riscos da atividade, o controle das negociacdes por parte do banco, entre outros.

% Op. cit., p. 62.
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CAPITULO Il — FUNDAMENTOS TEORICOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

2.1. Conceito de Responsabilidade

O termo responsabilidade trazido pelo legislador civilista, por si s6, ndo nos
leva a uma compreensao exata quanto ao seu alcance na esfera juridica, de modo
que o instituto da responsabilidade civil deve ser analisado juntamente com o0s
aspectos formais a ela atrelados, e que fazem surgir sua incidéncia, como veremos
a sequir.

Buscando a definicdo da responsabilidade em seu sentido juridico, Sérgio
Cavalieri Filho* concilia-a com o sentido etimolégico do termo, esclarecendo que

sua funcéo é a de promover a recomposi¢cao do dano, vejamos:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a idéia de obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa
idéia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da
violacdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade
civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

Clayton Reis®, analisando o assunto sobre o ponto de vista social, define

responsabilidade da seguinte forma:

A responsabilidade &, dessa forma, uma atividade da vida social, porque ela
€ o efeito da causa decorrente do comportamento da pessoa no meio social.
Assim, ndo se podera entender responsabilidade sem acao ou omissdo da
pessoa humana, que agindo em desconformidade com os regramentos
prescritos pela ordem social, viola a esfera material ou imaterial de outrem,
lesionando-o em seus direitos tutelados pela ordem juridica.

** CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, 6. ed. revista, aumentada e atual.
Malheiros, 2005, p. 24.

® REIS, Clayton, Aula Ministrada no Curso de Especializacéo da Escola da Magistratura do Parana,
no 1° Semestre do ano de 2009, p. 6.
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Rui Stoco?®, tracando as linhas iniciais da teoria da responsabilidade, pondera
sobre o dever do agente em *“arcar com as consequUéncias” de seus atos, e
preleciona: “A idéia central, inspiradora dessa construcdo, reside no principio
multissecular do neminem laedere (a ninguém se deve lesar), uma das expressoes
primeiras do denominado direito natural”. E prossegue aquele Professor: “
responsabilidade civil... em nosso entender, constitui a obrigacéo pela qual o agente
fica adstrito a reparar o dano causado a terceiro”.

Destarte, havendo a configuracdo da lesdo a um bem juridico de terceira
pessoa, a principio incidird a responsabilidade civil, a qual devera ser imputada

aguele que deu causa ao evento, obrigando-se por sua vez ao ressarcimento em

favor do prejudicado. Considerando esse aspecto, afirma Silvio Rodrigues®”:

Realmente o problema em foco é o de saber se o prejuizo experimentado
pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o causou. Se a resposta for
afirmativa, cumpre indagar em que condicbes e de que maneira serd tal
prejuizo reparado. Esse é o campo que a teoria da responsabilidade civil
procura cobrir.

Diversos sdo os ramos do direito nos quais o instituto da responsabilidade
encontra-se presente, a titulo exemplificativo podemos citar: responsabilidade penal,
administrativa, tributéria, trabalhista, mercantil, consumerista, entre outras. Porém,
no presente trabalho trataremos especificamente da responsabilidade civil, embora
com ressalvas a responsabilidade disciplinada pelo Codigo de Defesa do

Consumidor, uma vez ser aplicavel as relagcdes bancarias, conforme trataremos em

momento oportuno.

%6 STOCO, Rui, Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia, 72. edicdo revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 127.

* RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil, 20. ed. rev. e atual. de acordo com o
novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) — S&o Paulo : Saraiva, 2003, p. 6.
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2.2. Daresponsabilidade Contratual e Extracontratual

A responsabilidade contratual deriva de um vinculo juridico entre as partes,
enguanto que a responsabilidade extracontratual deriva puramente do ato ilicito.

Clayton Reis®®, delimitando o assunto ensina com clareza da seguinte forma:

O dever de indenizar podera resultar da responsabilidade contratual ou
extracontratual. A primeira é consequiéncia de uma relacdo obrigacional
firmada entre as partes, decorrente do vinculum iuris, em que ocorreu o
inadimplemento contratual culposo ou doloso em fae da regra insculpida no
art. 1.056 do Cdédigo Civil (atual artigo 389 do Cddigo Civil de 2002),
obrigando o devedor a reparar as perdas e danos resultantes.

A responsabilidade extracontratual ou delitual, que possui importancia neste
estudo, decorre da violagéo de dever juridico em razédo da acdo ou omissao
do agente que resulta na producdo de prejuizo patrimonial ou
extrapatrimonial a outrem, segundo prescricdo contida no artigo 159 do
Cadigo Civil brasileiro (atual artigo 186 do Codigo Civil de 2002).

N&o foi diferente o entendimento de Cézar Fitza®, tendo ele destacado que,
tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual pode derivar “de ato licito
ou ilicito”, porém, na responsabilidade extracontratual, preponderam os “atos
intrinsecamente ilicitos”, razao pela qual a denomina de “responsabilidade delitual ou

130

aquiliana”””. Quanto a responsabilidade contratual, aquele autor a define como

sendo aquela “que decorre da celebracdo ou da execucao de um contrato”.

8 REIS, Clayton, Os Novos Rumos da Indenizacdo do Dano Moral. Rio de Janeiro : Forense, 2002, p.
35.

?® FIUZA, César, Direito Civil: Curso Completo, 12. ed, revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 279.

% |dem, ibidem, citando WARNKONIG. Instituctionis iuris romani privati. 4. ed., p. 278, prescreveu: “A
denominacao responsabilidade aquiliana tem raizes histdricas milenares. Por volta do final do século
Ill a.C., um Tribuno da Plebe de nome Aquilius, dirigiu uma proposta de lei aos Conselhos da Plebe,
com vistas a regulamentar a responsabilidade por atos intrinsecamente ilicitos. Foi votada a proposta
e aprovada, tornando-se conhecida pelo nome de Lex Aquilia. A Lex Aquilia era na verdade
plebiscito, por ter origem nos Conselhos da Plebe. E lei de circunstancia, provocada pelos plebeus
que, desse modo, se protegiam contra 0s prejuizos que lhes causavam os patricios, nos limites de
suas terras. Antes da Lei Aquilia imperava o regime da Lei das Xll Tabuas (450 a.C.), que continha
regras isoladas”.
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Prossegue ainda Cézar Filza *', tecendo seus comentarios sobre essa

biparticdo da responsabilidade:

Uma pressupde um ilicito contratual, que é o ato antijuridico que diz respeito
a celebracdo ou a execucdo de um contrato. A outra pressupde um ato
intrinsecamente (ilicito, desvinculado de qualquer contrato ou ato unilateral
licito, ou exercicio de direito.

A contratual recebe tratamento genérico, mas também topico, em cada um
dos contratos e em cada modalidade de obrigacdes (dar coisa certa, dar
coisa incerta, restituir coisa certa, fazer, ndo fazer, alternativas, cumulativas,
solidarias etc.), a aquiliana recebe tratamento mais genérico, raramente
topico, pelo menos no Direito Civil.

N&o é diferente o entendimento de Sergio Cavalieri Filho*? ao afirmar:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual,
também chamada de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em
virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima
preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou
absoluto.

Conclui-se, portanto, que o ato ilicito gerador da responsabilidade civil tanto
pode derivar da transgressdo a um dever contratual como na relagdo ex delicto. Na
primeira situacao serd tratado pelo instituto da responsabilidade civil contratual e, na
segunda, da extracontratual.

A distincdo dos institutos também foi feita pelo legislador patrio, conforme
bem ensina Silvio Rodrigues® (in Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil): “Poder-
se-ia dizer que, enquanto o art. 186, conjugado com o art. 927, do Cddigo Civil
disciplina, genericamente as consequéncias derivadas da responsabilidade
aquiliana, o art. 389 do mesmo Cddigo cuida dos efeitos resultantes da

responsabilidade contratual™*.

%1 Op. cit., p. 279.

%2 0p. cit., p. 15.

% Op. cit., p. 8.

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Por fim, conforme se extrai do estudo de Silvio Rodrigues®” (in Direito Civil, v.
4. Responsabilidade Civil), importante diferenciar os dois institutos também em
relacdo ao momento em que surge o vinculo juridico entre os sujeitos envolvidos, de
modo que, na responsabilidade contratual, “... antes de a obrigacdo de indenizar
emergir, existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um vinculo juridico
derivado da convencao”, enquanto que na responsabilidade extracontratual (ou
aquiliana), “... nenhum liame juridico existe entre o agente causador do dano e a
vitima até que o ato daquele ponha em acdo os principios geradores de sua

obrigacéo de indenizar”.

2.3. Da Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade (pelo dano) tem como uma de suas bases a culpa do
agente provocador, de modo que, conforme relata Sergio Cavalieri Filho®, ... de
regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha faltado
com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria
classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva”.

Se considerassemos apenas a responsabilidade subjetiva como norteadora
da reparacdo de danos, teriamos nas relacbes sociais sérios problemas para

recompor a vitima de seu prejuizo. Nesse sentido, bem contextualiza Sérgio

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

Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honoréarios de
advogado”.

> Op. cit., p. 9.

% Op. cit., p. 16.
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Cavalieri Filho®": “... a vitima s6 obtera a reparacéo do dano se provar a culpa do
agente, o que nem sempre é possivel na sociedade moderna. O desenvolvimento
industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros inventos
tecnoldgicos, bem como o crescimento populacional geraram novas situacdes que
nao podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa”.

Frente a isso surge, em algumas situacdes especificas, a necessidade de um
mecanismo capaz de impor ao agente a obrigacdo de reparar o dano,
independentemente da prova de sua culpa, qual seja, a responsabilidade objetiva.

Mas, se por um lado foi criado esse instituto como forma de melhor garantir &
vitima seu direito & reparacdo do dano (conforme Rui Stoco>®), por outro lado,
garante-se ao autor do dano que a ele ndo sera imputado o que ndo deu causa
(direta ou indiretamente). Assim, ha que se observar aquilo que podemos denominar
de minimo necessario a legalidade da imposicdo da responsabilidade civil,
pois, conforme traz Silvio de Salvo Venosa®, justifica-se a responsabilidade sem
culpa, “... desde que nao se onere a vitima a provar nada mais além do fato danoso
e do nexo causal”.

Sendo no Codigo Civil Brasileiro a responsabilidade subjetiva a regra, e a

objetiva a excecdo, conforme Rui Stoco®’, esta Ultima deve estar bem delineada pela

norma, sob pena de faltar a seguranca juridica adequada em cada evento. Para

%" |dem, ibidem, p. 16.

% Op. cit.,, p. 157, assevera: “E, realmente, a teoria subjetiva da culpa j& nédo era suficiente para
solucionar todas as hipéteses surgidas. A necessidade de maior protecdo da vitima fez nascer a
culpa presumida, de sorte a inverter o 6nus da prova e solucionar a grande dificuldade daquele que
sofreu um dano demonstrar a culpa do responsavel pela acdo ou omissao”.

% VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil : Responsabilidade Civil, 4. ed., Sdo Paulo : Atlas, 2004.
£Colegéo Direito Civil; v. 4), p. 20.

% Op. cit.,, p. 158, ponderou: “Embora a responsabilidade subjetiva continue sendo a regra que
informa a responsabilidade civil no Cédigo Civil, como se verifica no art. 186, que conceitua o ato
ilicito e constitui 0 seu suporte e espinha dorsal, ndo é mais sobranceira ou Unica nesse Estatuto. Em
inlmeras passagens, mas sempre com previsao expressa, ele dispde acerca de hip6teses pontuais
de responsabilidade sem culpa. E essa tendéncia é progressiva. Todavia, no Cédigo do Consumidor
a responsabilidade objetiva é a regra, assim como em outras importantes leis especiais”.



25

tanto, o legislador, assim como o intérprete, deve utilizar-se de um critério para
qualificar a responsabilidade em objetiva ou subjetiva, a fim de solver qualquer
davida e impor a responsabilidade que seja mais coerente ao caso concreto.

Na busca desse rumo correto a identificacdo e subsequiente imposicdo da

responsabilidade objetiva ao agente, estabeleceu Silvio de Salvo Venosa*":

Todas as teorias e adjetivagfes na responsabilidade objetiva decorrem da
mesma idéia, como expusemos anteriormente ao presente topico. Qualquer
gue seja a qualificacéo do risco, 0 que importa é sua esséncia: em todas as
situacBes socialmente relevantes, quando a prova da culpa é um fardo
pesado ou intransponivel para a vitima, a lei opta por dispensa-la. O
principio do risco repousa na necessidade de seguranca juridica. Sob esse
prisma, deve existir uma imputagdo ao agente, quer responda ele por culpa,
na responsabilidade objetiva, quer responda pelo risco de sua atividade, na
responsabilidade objetiva. Sem imputacdo da responsabilidade ndo havera
indenizacao (os grifos ndo constam no original).

Esclarecida a razdo de ser da responsabilidade civil objetiva nas palavras de
Silvio de Salvo Venosa (conforme paragrafo anterior), temos na licdo de Rui Stoco*?
outro importante ensinamento quanto a estrutura da responsabilidade objetiva: “...
assenta-se na equacao binaria cujos polos sdo o dano e a autoria do evento danoso.
Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a antijuridicidade do fato danoso, o que
importa para assegurar 0 ressarcimento é a verificacdo se ocorreu o evento e se

dele emanou o prejuizo”.

2.4. Da Responsabilidade Extracontratual

Atrelado a idéia de dano e dever de reparacéao, o legislador nacional, tratando

especificamente da responsabilidade civil extracontratual, estabelece no artigo 927

L op. cit., p. 21.
2 Op. cit., p. 157.



26

do Cddigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

Tracando a definicdo do ato ilicito, afirma o mesmo legislador no artigo 186
daquele codigo: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Do ensinamento de Rui Stoco®® extraimos que os atos ilicitos s&o praticados
“com desvio de conduta — em que o agente se afasta do comportamento médio do
bonus pater familiae...”, devendo “submeter o lesante a satisfacdo do dano causado
a outrem”. E conclui aquele jurista, enumerando quatro elementos cuja conjugacao
considera necessarios para que nasca o ato ilicito: “a existéncia de uma acao; a
violacdo da ordem juridica; a imputabilidade; a penetracao na esfera de outrem”.

Silvio Rodrigues™ (in Direito Civil, v. 1. Parte Geral), sintetizando o assunto
explica: “... ato ilicito é aquele praticado com infracdo a um dever e do qual resulta
dano para outrem. Dever legal, ou dever contratual”.

Clayton Reis® (in Aula Ministrada no Curso de Especializagédo da Escola da
Magistratura do Parana, no 1° Semestre do ano de 2009), pormenorizando sobre a
origem do ato ilicito subjetivo ensina: “Portanto, poderemos concluir que o ato ilicito
subjetivo sempre é consequéncia de ato voluntario - acdo humana em que ocorreu
violacdo de uma conduta imposta pela ordem juridica e social. A violacdo deve ser
intencional ou resultado de atitude culposa’. E complementa referido Professor: “O
artigo 186 do CCB-2002 se refere a um ATO VOLUNTARIO omissivo ou comissivo

em relacéo a ordem juridica” (os destaques constam no original).

3 Op. cit., p. 127.

“ RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, v. 1. Parte Geral, 26. ed. rev. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) — Sao Paulo : Saraiva, 2003, p. 300.

* Op. cit., p. 7.
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O ato ilicito, portanto, é aquele praticado por um sujeito em desconformidade
com o direito e capaz de gerar um dano a alguém. Vale destacar que tal ato ilicito,
além de redundar na obrigacdo de reparar o dano, representa o fato gerador da
responsabilidade civil, de modo que tal ato pode ser considerado a coluna cervical
da teoria da responsabilidade.

Partindo-se das premissas suso transcritas, conclui-se que o ato ilicito deve
ser considerado como fonte de obrigacdo, conforme importante licdo de Clayton
Reis*® (in Aula Ministrada no Curso de Especializacdo da Escola da Magistratura do

Paranda, no 1° Semestre do ano de 2009):

Nessa linha de raciocinio, o ato ilicito é fonte de obrigacdo — quem causa
dano tem o dever de indenizar — é a superagdo da fase primitiva da
vinganca — lei de Talido: “Olho por olho, dente por dente”. Iniciou a partir da
LEX AQUILIA, com fundamento na regra DAMMUN INJURIA DATUM,
consequéncia de quem causasse dano ao patrimbnio de alguém (os
destaques constam no original).

Ainda pelas licbes de Clayton Reis, em sua obra Os Novos Rumos da

Indenizagéo do Dano Moral*’

, unindo o ato ilicito a responsabilidade civil, sintetiza:
“A responsabilidade civil, como j& observado, € o resultado da acdo ou omissédo do
agente na pratica do ato ilicito, ja que a culpa é pressuposto da responsabilidade
civil, e esta é conseqiiéncia de uma conduta censuravel”.

Pelo exposto até aqui e conjugando-se os artigos 186 e 927 do Cédigo Civil,
constata-se, portanto, que sao quatro 0Ss requisitos ou pressupostos da
responsabilidade civil aquiliana, nas palavras de Silvio Rodrigues*® (in Direito Civil, v.

4. Responsabilidade Civil): i) acdo ou omissdo do agente; ii) culpa ou dolo do

agente; iii) relacdo de causalidade; e iv) dano experimentado pela vitima.

“ Op. cit., p. 9.
" Op. cit., p. 34.
*® Op. cit., p. 14.



28

2.4.1. Da Acao ou Omisséo do Agente

A conduta do agente é primordial para que se possa aventar qualquer
possibilidade de se impor a responsabilidade ao agente. Contudo, nada obsta que
por ficcao juridica uma conduta de terceira pessoa seja também interpretada como
sendo do agente responsavel.

Nesse diapaséo, conforme nos ensina Silvio Rodrigues* (in Direito Civil, v. 4.
Responsabilidade Civil), a obrigacdo do agente em indenizar pode decorrer de trés
situacdes: “... de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade do
agente, e ainda de danos causados por coisas que estejam sob a guarda deste”.

Carlos Roberto Gongalves®, enumerando algumas situacdes em que se
constata a responsabilidade por ato préprio previstos no Codigo Civil Brasileiro de
1916, mas aplicaveis ao Codigo atual, exemplificou: “casos de ofensa a honra da
mulher; de calunia, difamacé&o e injuria; de demanda de pagamento de divida ndo
vencida ou ja paga; de abuso de direito”.

O Professor referenciado acima®', discorrendo sobre a responsabilidade por

ato de terceiro declara:

[...] ocorre nos casos de danos causados pelos filhos, tutelados e
curatelados, ficando responséaveis prela reparacdo aos pais, tutores e
curadores. Também o patréo responde pelos atos de seus empregados. Os
educadores, hoteleiros e estalajadeiros, pelos seus educandos e hospedes.
Os farmacéuticos, por seus prepostos. As pessoas juridicas de direito
privado, por seus empregados, e ass de direito publico, por seus agentes.
E, ainda, aqueles que participam do produto do crime.

“91dem, ibidem, p. 15.

* GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil : Doutrina, Jurisprudéncia, 6. ed. atual. e
ampl., S&o Paulo : Saraiva, 1995, p. 26.

* |dem, ibidem, p. 26.
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Quanto a responsabilidade por danos causados por coisas e animais que
estejam sob a guarda do agente, declara Carlos Roberto Gongalves®®: “... é, em
regra, objetiva: independe de prova de culpa. Isto se deve ao aumento do niumero de
acidentes e de vitimas, que ndo devem ficar irressarcidas, decorrente do grande
desenvolvimento da industria de maquinas”.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil € pessoal, arcando o
causador do dano com as consequUéncias de sua acdo ou omissdo. Porém, é
possivel que a conduta (acdo ou omissao) praticada por uma determinada pessoa
(animal ou coisa) recaia sobre outra, o seu responsavel, desde que haja previsao
legal para tanto, ou seja, desde que lei ou contrato declare que essa terceira pessoa

(animal ou coisa) esteja sobre a responsabilidade daquele outro.

2.4.2. Da Culpa ou Dolo do Agente

A culpa esta atrelada a falta de cuidado, atencéo e, sobretudo, a auséncia de
premeditacdo na conduta; enquanto que o dolo, ao oposto da culpa, liga-se a
intencdo preordenada na conduta pelo agente.

Da elucidativa licdo de Silvio Rodrigues® (in Direito Civil, v. 1. Parte Geral)
extraimos:

Age com dolo aquele que, intencionalmente, procura causar dano a outrem;
ou ainda aquele que, consciente das consequéncias funestas de seu ato,
assume o risco de provocar o evento danoso.

Atua culposamente aquele que causa prejuizo a terceiro em virtude de sua
imprudéncia, impericia ou negligéncia. Aqui existe infracdo ao dever
preexistente de atuar com prudéncia e diligéncia na vida social.

°2 Op. cit., p. 26.
>3 Op. cit., p. 304.
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Quer seja o0 ato do agente doloso ou culposo, desde que seja ele ilicito,
caracterizar-se-a4 o ato como tal, uma vez que, nas palavras de Silvio Rodrigues* (in
Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil): “... o efeito por qualquer deles gerado é
sempre 0 mesmo, isto é, o dever de indenizar”.

Sergio Cavalieri Filho®®, tratando do elemento culpa como acessério ao

conceito de responsabilidade civil, traz a seguinte licdo de Anténio Montenegro:

Observa o insigne Antonio Montenegro que a teoria da indenizacdo de
danos s6 comecou a ter uma colocacdo em bases racionais quando os
juristas constataram, apés quase um século de estéreis discussdes em
torno da culpa, que o verdadeiro fundamento da responsabilidade civil
devia-se buscar na quebra do equilibrio econémico-juridico provocada pelo
dano. A partir dai, conclui, a tese de lhering de que a obrigacéo de reparar
nascia da culpa, e ndo do dano, foi-se desmoronando paulatinamente
(Ressarcimento de danos, 42. Ed., p. 11).

Para aquele autor a culpa ndo representa elemento primordial para
caracterizar a responsabilidade civil, contudo, partilhamos do entendimento diverso,
segundo o qual a culpa representa sim um dos elementos necessarios para

imputacdo da responsabilidade. Nesse sentido, ressalta Rui Stoco>®:

Se nos termos do caput do art. 927 desse Estatuto a obrigacdo de reparar
s6 nasce quando se pratica ato ilicito, tal como definido no art. 187 (como
se verifica da remissdo a esta norma, contida no art. 927), e desse ato
decorre um dano, ndo ha como deixar de admitir que a culpa, queiram ou
ndo, ainda é o pressuposto fundamental da obrigacéo de reparar.

As exce¢Bes em maior nimero e abarcando outras hipéteses faticas néo
contrariam a regra. Ao contrario, a confirmam.

N&o obstante ser a culpa elemento importante na configuragdo da
responsabilidade civil, cumpre observar ainda que, a andlise da culpa sera essencial
para o magistrado aferir, no caso concreto, 0 quantum indenizatdério, como se conclui

pela redacado do paragrafo Unico do artigo 944 do Caodigo Civil: “Se houver excessiva

> Op. cit., p. 305.

°% Op. cit., p. 36.

*® MONTENEGRO, Antonio, Ressarcimento de danos, 42. Ed., p. 11 apud STOCO, Rui, op. cit., p.
132.
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desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacao”.

Rui Stoco®’, fazendo referéncia a Savatier (Traité de la Responsabilité Civile,
v. 1, n. 4) sobre a “nocdo de dever” atrelada a definicdo de culpa, expde o
pensamento desse jurista: “A culpa € a inexecucdo de um dever que o agente podia
conhecer e observar. Se o conhecia efetivamente e o violou deliberadamente, ha
delito civil, ou em matéria de contrato, dolo contratual. Se a violacdo do dever foi
involuntaria, podendo conhecé-la e evita-la, ha culpa simples; fora destas matérias
contratuais, denomina-se quase delito”.

Rui Stoco®®, delimitando a abrangéncia da culpa, prescreve:

A culpa, em sentido amplo, tanto pode ser a expressdo da consciéncia e
vontade dirigidas a um fim perseguido e querido, embora ilicito, como o
descumprimento de um dever de cuidado ou de diligéncia em razdo de
acodamento, de desidia ou de imperfeicdo técnica, ainda que sem intencao
de prejudicar.

Evidentemente que a acéo intencional e voltada para uma finalidade que o
Direito repudia traduz o dolo, enquanto a inobservancia do dever de
cuidado, como esclarecido, torna a conduta culposa, posto que na culpa o
fim colimado pelo agente é desimportante, assumindo relevancia a forma
impropria com que atuou.

Ainda pelos ensinamentos de Rui Stoco® extraimos importante definicdo de
culpa: “A culpa, stricto sensu, € o agir inadequado, equivocado, por forca de
comportamento negligente, imprudente ou imperito, embora o agente ndo tenha
querido o resultado lesivo, desde que inescusavel. Alias, geralmente o seu objetivo &
licito, ausente a intencao de prejudicar”. Quanto ao dolo, segue aquele autor em sua
definicdo: “... o dolo..., € a consciéncia e vontade dirigidas a um fim ou resultado
sempre ilicito e desconforme com o Direito. E a ofensa a um dever preexistente de

forma consciente e desejada”.

" Op. cit., p. 132.
*% |dem, ibidem, p. 133.
9 Op. cit., p. 133.
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Diante do exposto até o momento conclui-se que, a denominacdo de delito
esta atrelada ao dolo, enquanto que quase delito, a culpa. Veja-se nesse sentido os

esclarecimentos trazidos por Silvio de Salvo Venosa®’:

A culpa civil em sentido amplo abrange ndo somente 0 ato ou conduta
intencional, o dolo (delito, na origem seméantica e histérica romana), mas
também os atos ou condutas eivados de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase-delito). Essa distin¢ao
entre dolo e culpa ficou conhecida no Direito Romano, e assim foi mantida
no Caédigo francés e em muitos outros diplomas, como delitos e quase-
delitos [...].

Como primeiro ponto a ser observado, diante do exposto neste topico, temos
a problemética da prova da culpa; ja que em algumas situacdes pode se figurar
dificil na pratica para a vitima, fazer prova em juizo de que a culpa pelo dano foi
causada pelo agente que efetivamente o causou. No entanto, a solucdo s6 podera
ser buscada diante do fato concreto pelo intérprete da lei, mormente, o juiz.

Outro ponto que deve ser destacado, embora em paralelo com aquele
primeiro, diz respeito a responsabilidade subjetiva e objetiva, pois o legislador
nacional, embora tenha priorizado a regra da responsabilidade subjetiva, em alguns
casos especificamente delineados ampliou tal responsabilidade para a objetiva.

Dissertando sobre essa dicotomia (responsabilidade subjetiva e objetiva),
assevera Silvio Rodrigues® (in Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil):

A regra bésica da responsabilidade civil, consagrada em nosso Caédigo Civil,
implica a existéncia do elemento culpa para que o mister de reparar possa
surgir. Todavia, excepcionalmente, e em hipéteses especificas, nosso
direito positivo admite alguns casos de responsabilidade sem culpa, ou de
culpa irrefragavelmente presumida [...]. A regra contida no paragrafo unico
do art. 927 do novo Cddigo Civil, consignadora, talvez, de uma tendéncia
aparentemente audaz, no sentido de admitir em carater genérico, mas com
importantes restricdes, responsabilidade sem culpa e informada da idéia de
risco.

® Op. cit., p. 28.
®L Op. cit., p. 17.
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Estabelece o paragrafo Unico do art. 927 do novo Cadigo Civil: “Havera
obrigacédo de reparar o dano, independentemente e 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”.

Assim, embora a regra geral da responsabilidade subjetiva continue
prevalecendo no direito civil brasileiro, consagrada no artigo 186 do Cdédigo Civil,
excepcionalmente, podera ser aplicada a responsabilidade objetiva, desde que a lei

autorize e a situacdo concreta assim permita.

2.4.3. Da Relacédo de Causalidade

A relacéo de causalidade na responsabilidade civil, nada mais € que o nexo, o
liame, existente entre a conduta do agente e o dano efetivamente sofrido pela vitima,
em consequéncia daquela conduta.

Silvio Rodrigues® (in Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil), tracando as
regras gerais da responsabilidade civil pondera: “Principio geral de direito,
informador de toda a teoria da responsabilidade, encontradico no ordenamento
juridico de todos os povos civilizados e sem o qual a vida social é quase
inconcebivel, € aquele que impde a quem causa dano a outrem o dever de o
reparar”.

Relacéo de causalidade, também denominada nexo de causalidade, conforme

nos ensina Silvio de Salvo Venosa®®. consiste no vinculo ou “[...] liame que une a

®2 Op. cit., p. 30.
% Op. cit., p. 45.
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conduta do agente ao dano.. E por meio do exame da relacdo causal que
concluimos quem foi o causador do dano...”.

Prossegue ainda aquele jurista® em seu discurso quanto & necessidade de se
provar a existéncia do nexo causal no caso concreto: “Trata-se de elemento
indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara
0 nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nao identificar o nexo causal
gue leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida”.

N&o obstante isso, ocorrendo 0 dano em decorréncia de caso fortuito, forca
maior ou por culpa exclusiva da vitima, excluido estara o nexo causal. Nos primeiros

dois casos, “... inexiste relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o
resultado danoso”. Quanto ao ultimo caso (culpa exclusiva da vitima), “... também
nao aflora o dever de indenizar, porque se rompe 0 nexo causal’, consoante se
extrai de Silvio de Salvo Venosa®.

Ha duas teorias aplicaveis no direito quanto ao nexo causal, teoria da
equivaléncia das condicbes (ou da equivaléncia dos antecedentes) e teoria da
causalidade adequada.

Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes, equivaléncia das condi¢cfes ou
ainda, da conditio sine qua non, defendida inicialmente por Von Buri, a causa, para
que seja efetivamente considerada como causa, deve estar ligada de alguma forma
ao efeito por ela gerado, conforme bem explica Rui Stoco®: “... tudo o que concorrer
para o resultado é causa dele —, vem em socorro da vitima, tentando resolver, na

pratica, o problema da relacdo causal, e tem o mérito da simplicidade...”. E

prossegue:

® Op. cit., p. 45.
® |dem, ibidem, p. 45.
% Op. cit., p. 151.
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Para determinar se uma condicdo constitui “causa” do evento ou resultado
procede-se eliminando in mente essa condicdo. Se, ainda assim, o
resultado persistir, essa condicdo ndo sera a causa. Ou, nas palavras de
Hans Welzel: “Toda condicdo que ndo pode ser mentalmente suprimida sem
gue com ela desapareca o efeito, é causa” (cf. Zamprogna Matielo.
Responsabilidade Civil do Médico. Sagra Luzzatto, 1998, p. 75).

J& a teoria da causalidade adequada, busca uma relagdo mais proxima entre

causa e efeito, de modo que por essa teoria a relacdo entre elas deve ser intrinseca.

Nesse sentido, Rui Soco®’ discorre:

Segundo essa teoria, “causa” sera o antecedente ndo s6 necessario, mas,
ainda, adequado a producéo do resultado.

Assim, ao contrario da “teoria da equivaléncia”, nem todas as condicdes
serdo consideradas causa, mas tdo-somente aquela que for a mais
apropriada a produzir o resultado, ou seja, aquela que, de acordo com a
experiéncia comum, for a mais iddnea a realiza¢édo do evento danoso.

Rui Stoco®, perfilhando-se a teoria da causalidade adequada, ou da causa

eficiente, como ele prefere denominar assevera:

E o que se infere do art. 186 do CC, que dispde: “Aquele que, por aco ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, elegendo,
assim, a causa eficiente para a eclosédo do evento, ainda que outras tenham
se interposto em momento antecedente ou posterior, este sim dando
ensancha ao entendimento de que teria adotado a teoria da causa eficiente,
gue, para nos, € mais precisa e pertinente do que a teoria da causalidade
adequada.

Sérgio Cavelieri Filho®, sem se perfilhar a uma ou outra teoria, assevera

sobre elas:

N&o obstante as teorias existentes sobre o nexo causal e tudo quanto ja se
escreveu sobre o tema, o problema da causalidade, como ressaltamos, ndo
encontra solugdo numa formula simples e unitaria, valida para todos os
casos. Na minha experiéncia de magistrado tenho constatado que este é
um ponto onde se registra 0 maior nimero de divergéncia entre os
julgadores de todos os graus. E assim € porque esta ou aquela teoria
fornece apenas um rumo a seguir, posto que a solugcao do caso concreto
sempre exige do julgador alta dose de bom-senso pratico e da justa relacdo
das coisas; em suma, € imprescindivel um juizo de adequagdo, a ser
realizado com base na logica do razoavel.

" Op. cit., p. 151.
®® |dem, ibidem, p. 151.
% Op. cit., p. 52.
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A busca do mais adequado conforme o caso concreto, para afericdo do nexo

causal, também foi a preocupacado de Rui Stoco’® ao afirmar:

Enfim, independentemente da teoria que se adote, como a questdo sO se
apresenta ao juiz, cabera a este, na analise do caso concreto, sopesar as
provas, interpreta-las como conjunto e estabelecer se houve violagdo do
direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe um nexo causal entre
esse comportamento do agente e o dano verificado.

Dessa verificacdo podera concluir se a responsabilidade é de apenas um ou
também de co-autores, do responsavel solidario ou, ainda, do ofensor e da
vitima, na hipotese de concorréncia de culpas.

Assim, independentemente da teoria que se entenda mais adequada a ser
adotada, o importante sobre a relacdo de causalidade diz respeito a correta
aplicacao da lei e da justica ao caso concreto, conforme a situagao exija de uma ou

outra forma.

2.4.4. Do Dano Experimentado Pela Vitima

Dano ndo é outra coisa sendo o efetivo prejuizo suportado pela vitima,
prejuizo este que pode se concretizar de diversas formas, mas, seja como for,
representara o dano em seu sentido juridico da expressao.

“Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e ndo econdmico”, conforme Silvio
de Salvo Venosa’.

Sergio Cavalieri Filho "*, define dano como sendo “.. a subtracdo ou

diminuicdo e um bem juridico, qualguer que seja a sua natureza, quer se trate de um

© Op. cit., p. 152.
L Op. cit., p. 33.
2 Op. cit., p. 71.
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bem patrimonial, que se trate de um bem integrante da prépria personalidade da

vitima, como sua honra, a imagem, a liberdade etc”. Tecendo ainda comentarios

sobre a inexisténcia de responsabilidade civil sem dano, assevera aquele autor’:

Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha
responsabilidade civil. Indenizagdo sem dano importaria enriguecimento
ilicito; enriguecimento sem causa para quem a recebesse e pena para quem
a pagasse, porquanto o objetivo da indeniza¢cédo, sabemos todos, é reparar
0 prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava
antes da prética do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a
toda evidéncia, ndo havera o que ressarcir. Dai a afirmagcdo comum
praticamente a todos os autores, de que o dano é ndo somente o fato
constitutivo mas, também, determinante do dever de indenizar.

Temos pois o dano, seja ele material ou moral, como mais um dos elementos

indispensaveis a formacéo da responsabilidade civil.

Assim, havendo a conjugacdo de todos os elementos apresentados acima,

quais sejam, a conduta do agente (acdo ou omissao), culpa ou dolo, relacdo de

causalidade, e efetivo dano suportado pela vitima, culminard na obrigacdo de

reparar o dano por parte do agente infrator.

Por oportuno, convém esclarecer que eventual situacdo inibidora da

responsabilidade sera tratada posteriormente (subitem 3.3), quando discorreremos

acerca das causas excludentes de responsabilidade civil aplicavel aos bancos.

CAPITULO lIl - DA RESPONSABILIDADE BANCARIA.

3.1. Aspectos Gerais da Responsabilidade Civil dos Bancos

N&o ha como negar que as Instituicbes Financeiras desenvolvem importante

papel no cenario mundial, sendo necessaria sua participacdo em grande parte das

% |dem, ibidem, p. 71.
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atividades comerciais, conforme exposto no primeiro capitulo do presente trabalho.
Com isso, obrigam-se a promover operacbes bancarias das mais diversas,
ocupando um espaco que lhes é inerente, mas que por outro lado as tornam
suscetiveis a falhas.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho™ afirma:

Por mais organizados que sejam os bancos, nessa infinidade de operacgfes
gue realizam é possivel ocorrer falhas no sistema que acarretem prejuizos
aos clientes ou terceiros. Ora é o indevido pagamento de um cheque
falsificado ou furtado, ora a irregular devolucdo de cheque por insuficiéncia
de fundos, tornando freqlientes as acgbBes contra bancos pleiteando
indenizacdes por danos materiais e morais.

Diante dessa realidade, exsurge no campo juridico o estudo da
responsabilidade dos Bancos frente a seus clientes e terceiros nao clientes. Em
relacdo aos primeiros, como vimos acima, prepondera a responsabilidade contratual,
e em relacdo aos outros, a aquiliana’, contudo, ndo se pode olvidar que uma néo
exclui a outra.

A responsabilidade contratual, portanto, se mostra como sendo a mais
comum, pois é na relacdo com seus clientes que prevalece a maior parte das
negociagbes bancérias. Contudo, a responsabilidade em relagdo a terceiros
(extracontratual ou aquiliana) ndo pode ser deixada de lado, uma vez que a
participacdo dessas empresas no mercado engloba situacdes faticas e juridicas que
alcancam vasta gama de pessoas.

N&o obstante essa divisdo classica da responsabilidade civil, como ja exposto
anteriormente, ha ainda na doutrina outras importantes teorias para analise da

responsabilidade e que podem, de igual modo, serem aplicadas aos Bancos

™ Op. cit., p. 398.

’® Silvio Rodrigues (in Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil, op. cit., p. 17), discorrendo sobre a
responsabilidade dos estabelecimentos bancarios afirmou: “A responsabilidade em questdo pode-se
encontrar principalmente dentro do quadro do contrato, ou seja, na relacdo entre o banqueiro e seus
clientes; mas pode também ocorrer uma responsabilidade aquiliana, quando da atividade bancéaria
resultar prejuizo para terceiros, nao clientes do estabelecimento bancario”.
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conforme a situacdo autorize. Assim, passamos a discorrer sobre algumas dessas

teorias.

3.1.1. Teoria da Culpa

Segundo essa teoria, a culpa representa o pressuposto do ato ilicito,
preponderando a regra entabulada no artigo 927 do Cdédigo Civil, nos termos
referenciados acima, quando foi tratada da responsabilidade civil subjetiva (subitem
2.4). Em suma, portanto, essa teoria analisa o grau de culpabilidade do agente
causador do dano, obrigando-o a reparar 0 dano se 0 causou por sua acado ou
omisséao, quer tenha ela ocorrido de forma voluntaria, negligente ou imperita.

Para bem explanar a responsabilidade lastreada na culpa, transcrevemos o
exemplo dado na obra coordenada por Yussef Said Cahali’®: “Com base nesta
teoria, o gravame pelo pagamento de cheques falsos ou falsificados deve ser
suportado pela parte que agiu culposamente, pondo-se em pé de igualdade Banco e
cliente. Ora, pois, havera de responder o Banco; ora havera de responder o cliente;
ora ambos, quando houver concorréncia de culpas”.

Diante disso tem-se, segundo essa teoria, que a responsabilidade incidira
sobre aquele que efetivamente causou o dano; sendo possivel ainda, conforme o
grau de culpabilidade, pesar a responsabilidade sobre uma ou ambas as partes

envolvidas.

® CAHALI, Yussef Said, Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia, 2. ed., atual., S&o Paulo :
Saraiva, 1988, p. 277.
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3.1.2. Teoria do Risco Profissional

Segundo a Teoria do Risco Profissional, a responsabilidade deriva do risco
assumido pelo empreendedor em seus negodcios, por si sO, independentemente de
qualquer analise de culpa.

Ainda nas licdes de Yussef Said Cahali’’, lastreando-se nas licdes do
Professor Odilon de Andrade, em parecer publicado em 1942, na Revista Forense,
cuidando da responsabilidade dos Bancos quanto ao correto pagamento de
cheques, observou: “Vivante, e com ele grande numero de escritores citados como
autoridades na matéria em diversas sentencas de nossos juizes e tribunais, entende
que, se nao houver culpa imputada a um ou outro, o dano recai sobre o banqueiro
que efetuou o pagamento, e isto porque se ele assumiu o servi¢co de caixa pelo seu
cliente, e disso aufere lucro, é justo que suporte 0s riscos inerentes a esse servico”.

Denota-se com isso que tal teoria tem como ponto nevralgico da
responsabilidade o simples risco do negocio por aquele que se dispbs laborar em
determinada atividade, pouco importando o grau de culpa de uma ou outra parte
envolvida, uma vez que, segundo essa teoria, aquele que desempenha a atividade
comercial, no caso, a atividade bancaria, detém o dominio da situacdo e sabe das
consequéncias de cada ato, devendo por isso assumir todo o risco do
empreendimento, conforme Clayton Reis "® (in Aula Ministrada no Curso de
Especializacdo da Escola da Magistratura do Parana, no 1° Semestre do ano de

2009).

" Op. cit., p. 278 e 279.
® Op. cit., p. 26.
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E prossegue ainda o Professor Clayton Reis naquela mesma obra ’°, ao tratar
da Teoria do Risco: “... adotou-se o principio ubi commodum ibi incommodum — onde
esta a vantagem, deve estar o 6nus. Na realidade trata-se de uma construcao
consistente no fato de que o cémodo (lucros) cria os incbmodos — riscos que
qualquer atividade é capaz de gerar”.

Essa teoria, embora tenha como ponto particular a vantagem de uma das
partes, a qual deve arcar com os riscos de seu negdcio frente a terceiros, também
pode ser interpretada como um braco da responsabilidade objetiva, pois em um ou
outro caso, independera da existéncia de culpa, conforme consideracdes feitas
acima (subitem 2.3).

Nesse sentido, Rui Stoco®, sujeitando-se as consideracdes feitas por Vilson

Rodrigues Alves destaca:

O ilustre e culto Vilson Rodrigues Alves, em sua excelente obra, afirma que
as instituicdes bancérias tém responsabilidade independentemente da
indagacao de culpa, por for¢a da “teoria do risco criado”, acrescentando que
“essa teoria mais ndo € do que mera caracterizacdo da doutrina objetiva da
responsabilidade civil (Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos
Bancarios. 2. ed. Campinas: Bookseller, v. 1, 1999, p. 94).

Ha& quem entenda, no entanto, que a Teoria do Risco ndo deve ser aplicada
as atividades bancarias, baseando esse pensamento no fato de ser tal teoria um
instituto extraordinério, a ser usado excepcionalmente, e apenas em relagdo a
atividades de risco, com o sentido de “atividades perigosas”, incompativeis portanto
com aquelas exercidas no ramo comercial dos bancos.

Pensando dessa forma, Rui Stoco® prega que tal responsabilidade ndo deve

ser aplicada as institui¢cdes financeiras e discorre:

Os bancos ndo exercem atividade de risco ou atividade perigosa que
justifique a aplicacdo dessa teoria, que se traduz em exce¢do. Nem mesmo

° Op. cit., p. 26.
% Op. cit., p. 656.
8 |dem, ibidem, p. 656.
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por presuncéo se pode considerar a atividade bancaria como “atividade de
risco” ou que essas instituicdes criem riscos aos seus clientes, de modo a
ensejar a sua responsabilidade obijetiva.
Em verdade, o que se cultuou durante largo tempo, foi a teoria do “risco
profissional” (apés o abandono da teoria da culpa), que se apdia no
pressuposto de que o0 banco, ao exercer a sua atividade com fins lucrativos,
assume o risco dos danos que der causa.
Contudo, na doutrina classica, prevalece a teoria contratualista a qual
segundo Sérgio Carlos Covello, dosa as duas correntes doutrinarias (culpa
e risco profissional), buscando assim, um equilibrio.
Orlando Gomes®, sem especificar sobre a aplicacdo da teoria do risco aos
Bancos, mas dissertando sobre a teoria, pondera sobre o perigo de sua utilizacédo
nos seguintes termos:

A teoria do risco, segundo a qual o devedor responde em todo caso pelos
atos de terceiro, seja este culpado ou nao, é de uma dureza excessiva.
Tecnicamente, transformaria em ato temeréario toda convocacéo de auxiliar.
Do ponto de vista pratico, facilitaria a fixacdo de responsabilidade nesses
casos, mas a muitos repugna admitir a responsabilidade do devedor quando
o terceiro tem culpa.

Tal entendimento mostra-se plausivel, contudo, com o devido respeito aos
doutrinadores que né&o admitem a aplicagdo da teoria do risco aos bancos,
entendemos que a outra parte da doutrina que entende aplicavel tal teoria aos
bancos parece estar com a razao.

A guestao primordial para definir a aplicagdo ou ndo dessa teoria aos Bancos
é a identificagdo do que seria afinal referido “risco” e se os Bancos atuam sobre esse
risco entao definido.

A premissa que se deve partir para formar a conviccdo acerca do que seria
atividade de risco, entendemos ser a de que o risco tratado pela referida teoria, em

primeiro lugar, ndo seria 0 mesmo que perigo, ou seja, nao significaria uma

% GOMES, Orlando, Obrigacdes, 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 165.
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“circunstancia que prenuncia um mal para alguém ou para alguma coisa”’, que € a
definicdo de perigo tracada por Aurélio Buarque de Holanda Ferreira®.

Outra consideracao a ser feita, € que o risco pode englobar o perigo ou nao,
de modo que a expressao risco equivale ao género da espécie perigo.

Nesse mesmo sentido, Vilson Rodrigues Alves®* dissertou:

Por pertinente, frise-se, € de manifesta equivocidade tomarem-se em
sinonimia as expressfes “atividade de risco” e “atividade perigosa’. Nas
atividades de risco acham-se as atividades perigosas, todas elas, posto que
ndo sejam as atividades de risco, elas todas, somente atividades perigosas
como, por exemplo, as efetivadas por sociedade empreséria cujo objeto
social seja a fabricacao de explosivos.

Prossegue ainda aquele jurista® em seu estudo, esclarecendo sobre a

aplicacao da teoria do risco em face dos Bancos comerciais:

Se a sociedade empresaria “por sua conta e risco”, desenvolve determinada
atividade financeira, ficam as operacfes que nela pratique “sob sua inteira
responsabilidade”, ainda que néo seja ela atividade perigosa, mas atividade
de que possa haver potencial dano ao alter, cliente da instituicdo financeira,
ou nao.

Essa potencialidade do dano ndo condiz, rigorosamente, com “atividade
perigosa”, porque o “risco” desse dano potencial decorre do que suscita a
idéia de “seguranca”.

Nesse sentido, afirme-se que as instituicdes financeiras, entre elas os
bancos comerciais, ao desenvolverem suas atividades hdo de fazé-lo com
seguranca para clientes e nao-clientes, de modo a prevenir
impedientemente défices a sua esfera juridica, inclusive juridico-patrimonial,
porque do contrario se submetem a inafastavel responsabilidade civil, ainda
gue inexistente conduta culposa, a fortiori, dolosa, de seus agentes.

Denota-se, portanto, que o risco é insito a toda atividade exercida com
alguma potencialidade de causar lesdo a outrem, como se depreende inclusive do
art. 927, paragrafo unico, do Cadigo Civil, que estabelece: “Havera obrigacdo de

reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

8 Conforme O Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, 32. edicio, revista e atualizada, Século
XXI, Editora Positivo, 2004.

8 ALVES, Vilson Rodrigues, A Responsabilidade dos Estabelecimentos Bancérios, t. I, v. I, 3. ed.,
Campinas, Sp: Servanda Editora, 2005, p. 28.

% |dem, ibidem, p. 28.
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qguando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

Ainda de acordo com Vilson Rodrigues Alves® , extraimos a seguinte
conclusdo sobre o dispositivo legal acima citado: "Dizer-se que nessa atuacao
bancaria ndo ha risco de dano efetivo aqueles em cujo interesse ela se desenvolve e
se presta € desconsiderar o gigantismo das operacdes e dos servicos bancéarios,
que pelo vulto qualitativo e, sobretudo, quantitativo de que se revestem, implicam
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Por fim, apenas para demonstrar que 0 risco € inerente as operacoes
bancarias, através da Resolucdo 2.682, de 21 de dezembro de 1999, o Banco
Central do Brasil determinou, em seu artigo 1°, que as instituicdes financeiras e
demais instituicbes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil devem
classificar as operacdes de crédito, em ordem crescente de risco, definindo tais
riscos como: AA, A, B, C, D, E, F, G e H, representando AA 0 menor risco e H o
maior risco, exigindo o primeiro apenas 0,5 % de provisionamento relativamente ao
valor da operagcdo, enquanto que o ultimo, 100%, conforme art. 6°, | e VI,
respectivamente, do mesmo diploma legal.

O critério para identificar o grau de risco € tracado logo em seguida, pelo
artigo 2° daquela Resolucdo®’, de modo que fica clara a inafastabilidade do risco nas
operacdes bancarias. Nao se objetiva, com essa analise, impor aos bancos a

responsabilidade lastreada no risco (teoria do risco), pois por certo que nao € este o

8 Op. cit., p. 28.

8 Art. 200 A classificacdo da operacao no nivel de risco correspondente € de responsabilidade da
instituicdo detentora do crédito e deve ser efetuada com base em critérios consistentes e verificaveis,
amparada por informacgdes internas e externas, contemplando, pelo menos, os seguintes aspectos: | -
em relacdo ao devedor e seus garantidores: a) situacdo econdmico-financeira; b) grau de
endividamento; c) capacidade de geragcdo de resultados; d) fluxo de caixa; e) administragédo e
qualidade de controles; f) pontualidade e atrasos nos pagamentos; g) contingéncias; h) setor de
atividade econdmica; i) limite de crédito; Il - em relagcdo a operacgdo: a) natureza e finalidade da
transacdo; b) caracteristicas das garantias, particularmente quanto a suficiéncia e liquidez; c) valor
(grifos do autor).
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enfoque da Resolugcdo 2.682, contudo, também por meio dela, o Banco Central,
O0rgao que exerce a maior autoridade sobre os bancos no Brasil, evidencia que o
risco encontra-se intrinsecamente ligado as operagcfes bancarias, ora em maior
grau, ora em menor de risco.

Constata-se entre as duas teorias apresentadas acima, portanto, que a
primeira (teoria da culpa), pode se mostrar por demais benevolente com os bancos,
no entanto, em algumas situacdes havera de ser aplicada.

E a segunda (teoria do risco), por mais que pareca, em uma primeira analise,
sobremodo gravosa aos bancos, pode tranquilamente ser aplicada em relacdo a
estas empresas, conforme se apresente determinada operacdo bancéaria como de
risco ou nao, podendo ser citado como exemplo de operacdo de risco, ensejadora
da responsabilidade civil pela citada teoria, a compensacdo de cheques feita pelos
bancos, que pelo grande namero de titulos analisados para pagamento, torna os
bancos suscetiveis a falhas na referida compensacéo, seja pagando um cheque em
valor divergente do real, sem conferéncia da assinatura do correntista, fraudado, ou

por qualquer outro motivo que néo justifique seu pagamento.

3.1.3. Teoria Contratualista

A Teoria Contratualista apresenta-se entre os extremos daquelas duas outras
teorias, buscando o equilibrio entre elas. Busca-se com a Teoria Contratualista

alcancar maior protecdo aquele que sofre o dano, a0 mesmo tempo em que procura
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penalizar o agente provocador do dano, mas na exata medida de sua real

responsabilidade.

Yussef Said Cahali®®, posicionando-se no mesmo sentido preconiza: “Esta

corrente de pensamento assume posi¢cao intermediaria entre as duas outras teorias,

estabelecendo uma presuncéo de culpa contra o Banco, a qual pode ser elidida pela

prova de culpa do emitente”.

Né&o foi outro o entendimento de Caio Mério da Silva Pereira®®, que enfatiza:

“Em linhas gerais, e na necessidade de enunciar um principio de orientacao global, o

que eu entendo deva prevalecer é que nas relacdes do estabelecimento bancario

com o cliente prevalece a tese da responsabilidade contratual”.

Roberto Barcellos de Magalhdes®, expde o surgimento da teoria:

A verdade é que, malgrado o éxito inicial da teoria do risco, o seu rigor
conceitual foi aos poucos sendo mitigado pelo aparecimento da teoria da
responsabilidade extracontratual, baseada na relacdo de causalidade entre
o dano ou prejuizo verificado e a culpa, em consequéncia do que passaram
os tribunais a pesquisar este Ultimo fator nas querelas entre cliente e
banqueiro.

O mesmo autor®®, salientando a importancia da analise da culpa, que originou

a criagdo da teoria, tece seus comentarios acerca da importancia da culpa na

identificacdo do verdadeiro responsavel pelo dano decorrente da emissédo de cheque

falso:

N&o tardou que se interpusesse entre as duas orientacdes uma posicao
intermediaria chamada contratualistica, conduzindo a conclusdao da
responsabilidade sistematicamente agravada do banqueiro, por presunc¢des
porém suscetiveis de serem eliminadas por provas demonstrativas da culpa
grave do cliente no evento do falsum.

8 Op. cit., p. 275.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva (in Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.
181) apud STOCO, Rui, op. cit., p. 656.

% MAGALHAES, Roberto Barcellos de, Assinaturas Falsas no Cheque. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1982 apud CAHALI, Yussef Said, op. cit., p. 280.

! |dem, ibidem, p. 281.
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Conclui-se, com isso, que a responsabilidade civil dos Bancos ndo deve ser
analisada apenas sobre um enfoque, mas sim sobre a teoria que representar, no
caso concreto, maior grau de eficiéncia quanto a correta identificacdo do dano e seu

causador. Analise esta que deve ser feita sempre que possivel sob o crivo da culpa.

3.2. Da Responsabilidade Objetiva e o Cdbédigo de Defesa do

Consumidor

Diante do exposto até esse momento, cumpre destacar que prepondera
atualmente na doutrina, assim como nos Tribunais, entendimento segundo o qual a
responsabilidade dos Bancos deve ser objetiva, respondendo pelos danos
independentemente de culpa.

O Codigo Civil, em seus artigos 932, Il e 933 %2 estabelece a
responsabilidade objetiva do empregador por atos de seus empregados, servicais e
prepostos, coadunando-se plenamente essa responsabilidade (objetiva) com as
atividades exercidas pelos bancos, que se torna responsavel civilmente,
independentemente de culpa, na qualidade de empregador.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990) e a subsequente pacificacdo nos tribunais no sentido de que
referido instituto deve ser aplicado aos bancos®, a responsabilidade civil desses

%2 Art. 932. Sao0 também responsaveis pela reparacéo civil: I... Il... Il - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo
dele... Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nédo haja
culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

% 0 STJ, em 12 de maio de 2004, decidiu: O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicdes financeiras (Sumula 297 do STJ). Precedentes: REsp 57974, RS 1994/0038615-0,
DECISAOQ: 25/04/1995, DJ DATA: 29/05/1995 PG: 15524, JTARS VOL.: 00097, PG: 00403; REsp
106888, PR 1996/0056344-6, DECISAQ: 28/03/2001, DJ DATA: 05/08/2002, PG: 00196, RSTJ VOL.:
00161, PG: 00226; REsp 175795, RS 1998/0039197-5, DECISAO: 09/03/1999, DJ DATA:
10/05/1999, PG: 00171; REsp 298369, RS, 2000/0145758-6, DECISAO: 26/06/2003, DJ DATA:
25/08/2003, PG: 00296; REsp 387805, RS 2001/0171862-8, DECISAQO: 27/06/2002, DJ DATA:
09/09/2002, PG: 00226.

Ainda sobre a certeza da aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor aos bancos, estabelece o
artigo 3° daquela Lei Federal: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
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estabelecimentos passou a ser taxativamente classificada como objetiva, pautada
agora no artigo 14 daquele ordenamento, que estabelece: “O fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem
como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos”.

José Augusto Delgado® rechaca qualquer distingdo entre as espécies de
operacbes bancarias, como critério para impor aos bancos a aplicacdo da norma

consumerista, esclarecendo aquele autor:

N&o me permito empregar qualquer interpretagdo restritiva aos dispositivos
legais que compdem o Cadigo de Protecdo ao Consumidor, pelo fato de que
ele tem por finalidade tornar efetiva uma garantia constitucional. A
expressdo natureza bancaria, financeira e de crédito, contida no § 2° do art.
3°, ndo comporta que se firme referir-se, apenas, a determinadas operacdes
de crédito ao consumidor. Se a vontade do legislador fosse essa, ele teria
explicitamente feito a restricdo, que, se existisse, daria ensejo a se analisar
da sua ruptura com os ditames da Carta Magna sobre o tema.

Tratando da dualidade prestacdo de servico e oferta de produto nas
operacdes bancarias, Sergio Cavalieri Filho® é claro ao afirmar que em ambas ha

relacdo de consumo, vejamos:

Qualquer que seja o angulo pelo qual se examine a questdo — quer como
produto, quer como servico —, nao ha fundamento juridico que permita
afastar a aplicacdo do Cddigo do Consumidor das operagdes bancarias. Os
bancos sdo empresas comerciais que captam recursos no mercado
financeiro para os redistribuir em opera¢des de crédito. O produto da
atividade bancaria é o dinheiro e o crédito conferido ao cliente para ser
utilizado no consumo de produtos e servicos. S6 ndo havera relacdo de
consumo caso o devedor tome o dinheiro para repassa-lo.

N&o deve ser outra a concluséo, portanto, sendo de que a responsabilidade
civil dos bancos, nos termos expressos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(artigo 14), é objetiva.

Ademais, a responsabilidade objetiva deve preponderar em relacdo as
operacdes bancéarias ndo s6 em funcdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas,
como exposto anteriormente, também em decorréncia da teoria do risco, respondem

0s bancos independentemente de culpa.

comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos. 8 1° Produto é qualquer bem, mével ou
imovel, material ou imaterial. § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remunerac¢éo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéaria,
salvo as decorrentes das relacfes de carater trabalhista (Grifos nossos).

% DELGADO, José Augusto, Interpretacdo dos Contratos Regulados pelo Cédigo de Protecdo ao
Consumidor, Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 8, n° 2, 1996, p. 109.

% Op. cit., p. 401.
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Semelhante foi o posicionamento de Rui Stoco® ao afirmar: “Portanto, a
responsabilidade objetiva, sem indagacéo de culpa, por parte dos bancos, passou a
ser a regra, seja por forca do Cédigo do Consumidor (art. 14), das teorias do risco
profissional e da guarda da coisa, seja, ainda, por decorréncia do disposto nos arts.
932, lll, c.c. o art. 933 do CC".

Assim, seja qual for o ordenamento que se pretenda utilizar na busca da
responsabilidade dos bancos diante de uma determinada operagdo bancaria, ou
seja, quer se tenha como parametro o Cdodigo Civil ou o Cédigo de Defesa do
Consumidor, cada um com seus critérios e institutos distintos, prevalecera em
relacdo aos bancos, no final, a responsabilidade objetiva, incidindo, portanto,

independentemente de culpa.

3.2.1. Analogia com os Servi¢os Publicos

Poder-se-ia cogitar ainda da hipétese de se aplicar aos bancos a
responsabilidade objetiva com base no artigo 43 do Cédigo Civil Brasileiro?’,
combinado com o artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal®®, ou seja, da mesma
forma que o Estado responde civilmente por atos de seus agentes, sem qualquer
apreciacdo de culpa, os Bancos, por prestarem um servico publico, responderiam
com base nesses mesmos dispositivos.

Embora referida norma legal cuide do instituto da responsabilidade objetiva
baseada na teoria do risco administrativo, assumindo o Estado todos 0s riscos no

exercicio de suas atividades (administrativas), os servicos bancarios, conforme

% Op. cit., p. 656.

9 Art. 43 - As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

% Art. 37, § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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]

prescreve Vilson Rodrigues Alves®, “.. sdo essenciais, vale dizer, prestaveis no
interesse do publico, aproximando-se inequivocamente dos servicos publicos, em
cujo ambito se delineia a responsabilidade objetiva”.

E prossegue referido jurista’®’, defendendo a tese de que aos bancos foi
atribuida verdadeira missédo de servico publico: “Nesse sentido, o estabelecimento
bancario exerce servico ao publico, posto que ndo seja servico publico, como
intermediario inafastavel dos pagamentos na sociedade atual”.

Conferindo também natureza de servico publico as atividades bancarias,
observa Arnoldo Wald'®": “Pela prépria natureza dos servicos prestados impde-se
sua responsabilizacao objetivamente, pelos mesmo motivos com que se estabeleceu
a do Estado consagrada constitucionalmente”.

Esse também foi o entendimento de Vaneska Donato de Araljo'®® que,
fazendo referéncia ao 8 6°, do artigo 37, da Constituicdo Federal, afirma: “De fato, a
responsabilidade civil dos estabelecimentos bancéarios se assemelha a do Estado
pois, sendo intermediarios necessarios do pagamento na sociedade atual,
equiparam-se ao concessionario de servico publico que exerce funcédo delegada do
Estado (neste sentido, vide 1° TACSP, 112. C., Ap. Civ. 755263-6, rel. Juiz Melo
Colombi, j. 23.11.1998, RT 765/225)".

Mais uma vez, portanto, a responsabilidade objetiva mostra-se aplicavel aos
bancos, agora em analogia com a responsabilidade imputada aos servigcos publicos,
em decorréncia do carater publicistico que essas empresas exercem em suas

atividades.

% Op. cit., p. 84.

190 |dem, ibidem, p. 84.

191 WALD, Arnold, O direito do consumidor e suas repercussdes em relacdo as instituicbes
financeiras, RT 666/7-17 apud ALVES, Vilson Rodrigues, op. cit., p. 84.

192 ARAUJO, Vaneska Donato de, Responsabilidade Civil, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 237
e 238.
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3.3. Causas Excludentes de Responsabilidade

~

Superado qualquer questionamento quanto a aplicabilidade do Codigo de
Defesa do Consumidor aos bancos, conforme exposto anteriormente (subitem 3.2
retro), tratando-se das causas excludentes de responsabilidade civil, prescreve o §
3°, do artigo 14, daquele estatuto legal: “O fornecedor de servicos s6 ndo sera
responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”.

O principio basilar de referido dispositivo legal ndo € outro sendo de que
ninguém pode responder por aquilo que nédo tenha efetivamente dado causa, bem
como, por aquilo que ndo estava obrigado por qualquer vinculo (contratual, subjetivo
ou objetivo), dai o brocardo: Ad impossibilia nemo tenetur — “ninguém esta obrigado
ao impossivel”.

Tratando da culpa exclusiva da vitima, Silvio Rodrigues'®

(in Direito Civil, v.
4. Responsabilidade Civil) declara: “Com efeito, no caso de culpa exclusiva da
vitima, o agente que causa diretamente o dano € apenas um instrumento do

acidente, ndo se podendo, realmente, falar em liame de causalidade entre seu ato e

0 prejuizo por aquela experimentado”.

104

No mesmo sentido, Cavalieri Filho™" esclarece que: “... o fato exclusivo da
vitima exclui o proprio nexo causal em relacdo ao aparentemente causador direto do
dano, pelo que ndo se deve falar em simples auséncia de culpa deste, mas em

causa de isencao de responsabilidade”.

1% Op. cit., p. 165.
1%% Op. cit., p. 64.
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Assim, sendo caso de culpa exclusiva da vitima, incidira a quebra da
causalidade, de modo que o agente relacionado diretamente com o dano, em
verdade, nao foi o efetivo causador, mas sim a propria vitima.

Outra causa de exclusdo do nexo causal pode derivar de fato de terceiro.
Terceiro no sentido de que ndo seja a vitima ou o responsavel, como nos ensina

Silvio Rodrigues *®

(in Direito Civil, v. 4. Responsabilidade Civil). Predomina na
doutrina e jurisprudéncia entendimento segundo o qual a responsabilidade
decorrente de fato de terceiro assemelha-se com o caso fortuito e forca maior.
conforme Sérgio Cavalieri'®, “equipara-se ao caso fortuito ou forca maior, por ser
uma causa estranha a conduta do agente aparente, imprevisivel e inevitavel”.

Silvio de Salvo Venosa®®”, embora declare ser a questdo controvertida,
posiciona-se no mesmo sentido, vejamos: “Quando a culpa é exclusiva de terceiro,
em principio ndo haverda nexo causal. O fato de terceiro somente exclui a
indenizacdo quando realmente se constituir em causa estranha a conduta, que
elimina o nexo causal. Cabe ao agente defender-se, provando que o fato era
inevitavel e imprevisivel”.

Portanto, conforme o caso concreto, estando presente no fato de terceiro a
inevitabilidade e imprevisibilidade, resta configurada hipotese de exclusdo da
responsabilidade ao agente direto do evento, pois, tal qual na culpa exclusiva da
vitima, ele foi apenas um longa manus do efetivo agente causador do dano.

Por fim, tratando-se do caso fortuito e forga maior como causas
excludentes da responsabilidade civil, estabelece o artigo 392 do Cdédigo Civil: “O

devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢ca maior, se

expressamente nao se houver por eles responsabilizado”.

1% 5p. cit., p. 169.
1% op. cit., p. 65.
17 Op. cit., p. 56.
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O Cadigo Civil ndo faz distincdo entre caso fortuito e forca maior, de modo

que, nas licdes de Cavalieri Filho'®

extraimos: “A imprevisibilidade, portanto, € o
elemento indispensavel para a caracterizacdo do caso fortuito, enquanto a
inevitabilidade o € da forca maior”.

E continua aquele autor em sua definicdo do imprevisivel (caso fortuito) e do
inevitavel (forca maior):

“Entende-se por imprevisibilidade, a imprevisibilidade especifica, relativa a
um fato concreto, e ndo a genérica ou abstrata de que poderdo ocorrer
assaltos, acidentes, atropelamentos etc., porque se assim nao for tudo
passard a ser previsivel. A inevitabilidade, por sua vez, deve ser
considerada dentro de certa relatividade, tendo-se o acontecimento como
inevitdvel em funcdo do que seria razoavel exigir-se. Assim, por exemplo,
tratando-se de roubo de cofres mantidos por um banco, é de presumir-se
sejam tomadas especiais providéncias visando a seguranca, pois a garanti-
la se destinam seus servi¢os. (grifos nossos).

Por Ultimo, importante ainda destacar a adverténcia feita por Rui Stoco'®

]

acerca de eventual incidéncia de culpa juntamente com caso fortuito: “... 0o caso
fortuito ndo pode jamais provir de ato culposo do obrigado, pois a propria natureza
inevitavel do acontecimento que o caracteriza exclui essa hipotese”.

Denota-se, portanto, que sera apenas diante do caso concreto que se podera
aferir a real situacao ali presente. Assim, se imprevisivel ou inevitavel, e, somado a
isso, houver auséncia de culpa do responsavel, ndo se mostra correta a imposi¢cao
de responsabilidade. Por outro lado, se previsivel, evitavel ou caracterizada a culpa

do responséavel, a responsabilidade podera ser imposta aquele que era responsavel

em evitar o dano.

1% Op. cit., p. 66.
199 Op. cit., p. 182.
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3.4. Breves Consideracdes Acerca da Responsabilidade do Estado

Quanto as Instituicbes Financeiras

Inicialmente, cumpre observar que quando se trata especificamente da
responsabilidade do Estado na fiscalizacdo e controle dos atos praticados pelos
bancos comerciais, faz-se importante identificar o 6rgao publico responsavel por tal
controle.

Assim, conforme nos ensina Roberto Quiroga Mosquera *'°, vemos no
Conselho Monetario Nacional o 6rgao estatal maximo dentro do mercado financeiro
e de capitais, sendo ele responsavel por viabilizar a mobilizacdo dos recursos
financeiros na economia nacional, com o fim de promover o bem-estar social e o
desenvolvimento da nacéo.

Esclarecendo sobre a funcdo do CMN na protecdo da estabilidade da
comunidade financeira, pontifica aquele professor''* que: “Tal 6rgdo esta obrigado a
zelar pela liquidez e saude financeira das instituicbes financeiras e, como
consequéncia, da economia popular. Por fim, € o responsavel por coordenar as
politicas monetaria, crediticia, orcamentéaria e fiscal. Esse conjunto de atribuicdes
politicas acabe por torna-lo um formulador de politica econémica”.

Quanto ao Banco Central do Brasil, apresenta-se como sendo um dos bragos
do CMN, atuando na fiscalizacdo direta aos Bancos comerciais e outras empresas
congéneres. Roberto Quiroga Mosquera'*? define as funcdes desta autaquia federal

da seguinte forma:

10 Op. cit., p. 37 e 38.
1 1dem, ibidem, p. 38.
12 |dem, ibidem, p. 42.
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Como funcéo primeira, o Banco Central do Brasil deve cumprir e fazer
cumprir as normas expedidas pelo Conselho Monetario Nacional. Suas
atribui¢des, portanto, sdo derivadas da competéncia do referido colegiado.
Enquanto o Conselho Monetéario Nacional exerce funcao politica, no que diz
respeito a moeda e ao crédito no Pais, o Banco Central do Brasil é 6rgéo
executivo, implementador de tais politicas.

A Lei n°® 4.495, de 31 de dezembro de 1964, em seu artigo 10 estabelece rol
de competéncia privativa do Banco Central, figurando entre elas, no inciso IX,
exercer a fiscalizagdo das instituicdes financeiras e aplicar as penalidades previstas.

Denota-se, portanto, que o poder de fiscalizar as instituicbes financeiras foi
claramente atribuido ao Banco Central do Brasil, de modo que seria inconcebivel
atribuir-se a um determinado 6rgédo a competéncia fiscalizat6ria, mas ndo Ihe impor,
em contrapartida, qualquer responsabilidade por eventual falha nessa fiscalizacéo.

E basilar do direito que uma norma peremptdria, como aquela que impée a
fiscalizagdo das instituicbes financeiras ao Banco Central do Brasil, profere uma
ordem, uma prescricdo, a ser cumprida sob pena de sancdo, pois, do contrario,
restaria em uma norma desprovida de eficacia, conforme nos ensina Luiz Antonio

Nunes!*3:

A norma juridica em si € sempre prescritiva; a sua esséncia € sempre um
“dever-ser”. Nao importa que, ao ser transposta para uma organizagao
linglistica e ldgica, tal como escrita num Codigo ou numa lei qualquer, a
forma apresentada como resultado final ndo mostre nitidamente esse
“dever-ser”.

Qualquer que seja a forma pela qual uma norma juridica se mostre, guarda
ela em sua natureza intrinseca, em sua esséncia, uma ordem que “deve
ser” cumprida, sob pena de aplicacdo de uma sancéo.

Na busca da definicdo dessa sancdo especifica ao Poder Publico,

encontramos importante licdo proferida por Clayton Reis''*

(in Aula Ministrada no
Curso de Especializacado da Escola da Magistratura do Parana, no 1° Semestre do

ano de 2009), licdo esta que entendemos possivel de ser aplicada, in casu, também

13 NUNES, Luiz Antonio, Manual de Introducdo ao Estudo do Direito, Sdo Paulo : Saraiva, 1996, p.

150 e 151.
14 op. cit., p. 30.
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com relacdo ao exercicio da fiscalizacdo pelo Banco Central do Brasil: O Poder
Publico possui a obrigacdo de ndo somente prevenir o dano, adotando as medidas
necessarias para excluir o risco do usuario, tanto quanto, se responsabiliza
igualmente pelas falhas do servico publico em virtude da acédo lesiva dos seus
servidores e funcionarios.

Corroborando com este entendimento, naquela mesma obra, Clayton Reis'*
colaciona importante decisdo do Supremo Tribunal Federal: “A administracéo publica
responde civilmente pela inércia em atencdo a um situacdo que exigia a sua
presenca para evitar a ocorréncia danosa’. (In STF — 22 Turma — RE n° 61.387 —
Min. TEMISTOCLES CAVALCANTI — Julgado em 29.05.1968 — RDA 97/177).

Nelson Abrdo**® faz uso de semelhante reflexdo, porém, voltando sua atencéo
especificamente a atividade bancaria, destaca esse autor a possibilidade de
aplicacdo até mesmo da responsabilidade objetiva ao Estado. Ressalta ele a
importancia da interferéncia do Banco Central do Brasil em alguns bancos que
estejam em situacdo ruinosa, a fim de impor a ordem e estabilizar o mercado

financeiro sempre que necessario e, em seguida, adverte:

Quando age contemplando operagdo prejudicial, ou quando se omite, na
realidade deve o Banco Central responder pelos prejuizos causados, dentro
da relacdo de causa e efeito, em face do dano que permite infundir aos
investidores e poupadores. Cresce a tendéncia de se imputar ao Banco
Central conotacdo de responsabilidade objetiva, isto é, mesmo que
indemonstrada a culpabilidade estaria obrigado a indenizar pelo simples fato
de ser agenciador e autoridade incumbida de rastrear os dados recebidos,
evitando instabilidade ou intranquilidade que certamente causa quando
demora em implementar as medidas inadiaveis para sanear as empresas
em dificuldade. (Os grifos hdo constam no original).

Relevante ainda destacar a inferéncia feita por Nelson Abrdo quanto a prova
da culpa, tendo como cenario a responsabilidade civil objetiva aplicavel ao Banco

Central do Brasil: “Se a fiscalizacdo e vigilancia tardam injustificadamente, em

15 op. cit., p. 30.
18 Op. cit., p. 208.



57

detrimento do consumidor e do mercado que confiou naquela empresa, indiscutivel
ponderar que a causa do dano proveio da conduta da autarquia federal**"”.

N&o obstante os brilhantes ensinamentos de Nelson Abrédo, entendemos
tratar-se nesse caso de responsabilidade subjetiva do Estado, possivel de ocorrer
em caso de omissao por qualquer um de seus 0rgaos, nao se aplicando, portanto, a
responsabilidade objetiva neste caso. Assim, para a configuracdo de respectiva
responsabilidade subjetiva, faz-se necessaria a presenca daqueles mesmos
requisitos tratados no subitem 2.4 retro, quais sejam: i) omissdo do agente; ii) culpa
ou dolo do agente; iii) relacdo de causalidade; e iv) dano experimentado pela vitima.

Celso Antonio Bandeira de Mello '*®

, dissertando sobre a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva ao Estado face a sua omisséo assevera:

Quando o dano for possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servi¢co ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) € de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu,
ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, sé
pode ser responsabilizado caso esteja obrigado a impedir o dano. isto é: s6
faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha

obstar ao evento lesivo.

Desta forma, mostra-se plenamente plausivel a responsabilizacdo do Estado,
através do Banco Central do Brasil, na condicdo de autarquia federal responsavel
pela fiscalizacéo das instituicdes financeiras.

Tal responsabilizacdo, como exposto, deve ser feita na forma subjetiva, nos

termos da doutrina e jurisprudéncia dominantes™*®, contudo, ha corrente doutrinaria

7 0Op., cit., p. 208.

'® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo, 122 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 794 e 795.

19 “ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO BANCO CENTRAL (BACEN) — COROA-
BRASTEL — PREJUIZO CAUSADO A INVESTIDORES — PRETENDIDO RECONHECIMENTO DE
OMISSAO E NEGLIGENCIA DO BACEN, ANTE A FALTA DE FISCALIZACAO (ART. 159 DO CC) -
LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL E ULTERIOR FALENCIA — RECURSO ESPECIAL — AFRONTA AOS
ARTIGOS 18, 39, 40 E 45 DA LEI N° 6.024/74 — ALEGADO DISSENSO PRETORIANO — N&o é pela
liglidacdo e ulterior faléncia, per se consideradas, que passou a Unido a ser responsavel pelos
prejuizos dos investidores. Essa responsabilidade insere-se no campo no nexo causal. Nessa linha
de raciocinio, a Unido apenas devera responder pelos danos causados aos investidores, desde que
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(embora minoritaria) que entende possivel até mesmo a imposicdo da
responsabilidade objetiva ao Estado, diante de omissdo clara por parte daquela

autarquia.

CAPITULO IV — ALGUMAS OCORRENCIAS BANCARIAS

4.1. Consideracdes Iniciais

Observamos acima algumas consideracdes acerca da responsabilidade civil
dos bancos, contudo, veremos agora algumas situagcdes comumente vivenciadas
pelas instituicbes financeiras e, subsequentemente, a aplicacdo da respectiva
responsabilidade aquelas empresas.

Importante destacar que, tratando-se das operacdes bancarias diversas, a

responsabilidade a ser imposta deve ser aplicada nos termos estabelecidos em

estabelecida a sua responsabilidade, de sorte que essa questao é subsequente e ndo antecedente do
exame de mérito. Fiscalizar, per se, ndo significa atuar. A mera omissao na fiscalizagdo, ainda que
existente, ndo levaria ao infeliz mas ndo imprevisivel desate do Grupo Coroa-Brastel, dado o alto
risco especulativo com que atuava. H& necessidade de nexo de causalidade eficaz entre a agédo ou
omissao do Estado e o dano sofrido pelo lesado. Ha necessidade de nexo de causalidade eficaz
entre a acdo ou omissdo do Estado e o dano sofrido pelo lesado. Segundo conceituados
administrativistas, para que haja responsabilidade objetiva do Estado, forcoso reconhecer que os atos
lesivos devem ser praticados por agentes publicos, por comissdo. Se houve omissdo, sua
responsabilidade sera por culpa subjetiva (CF. Lacia Valle Figueiredo, in Curso de Direito
Administrativo, Malheiros Editores, 42 ED., p. 255). E incisiva a licdo de Hely Lopes Meirelles, ao
afirmar que "na exigéncia do elemento subjetivo culpa ndo ha qualquer afronta ao principio objetivo
da responsabilidade sem culpa, estabelecido no art. 37, 8 6° da CF, porque o dispositivo
constitucional sé abrange a atuacao funcional dos servidores publicos, e ndo os atos de terceiros e 0s
fatos da Natureza. Para situacdes diversas, fundamentos diversos" (CF. Direito Administrativo
Brasileiro, Malheiros Editores, 24a ED., ps. 590/591). No mesmo diapasdo, da necessidade de
apuracao da responsabilidade subjetiva no caso de atos omissivos, mas sempre ligada diretamente
ao funcionamento do servigo publico, é a dissertacdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (CF. Curso
de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 92 ED., p. 631). A pretensédo de mérito dos investidores,
tém sido sistematicamente repelida por esta Corte Superior, consoante incontaveis precedentes.
Acolhida a pretensdo deduzida pelo Banco Central (BACEN), por configurada a vulneracdo a
dispositivos legais, a teor do art. 105, inciso Ill, "a", CF/88. Recurso Especial conhecido e provido.
Deciséo por maioria”. (STJ — RESP 44500 — MG — 22 T. — Rel. p/o Ac. Min. Franciulli Netto — DJU
09.09.2002).
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norma especifica, conforme a operacdo que se queira realizar, como nos ensina

Vilson Rodrigues Alves®?’:

Se houve negécio juridico entre o banco comercial e o cliente, aplicam-se
as regras juridicas que lhe sdo pertinentes, correspondentes a cada
operacdo, e.g., negocio juridico de depdsito, ou negdécio juridico de
mandato, ou negécio juridico de matuo.

A responsabilidade civil, nessa hipétese, é qualificada como negocial,
diversamente daquela que exsurge nas hipoteses de lesao a terceiros néo-
clientes, com as particularidades impostas pela legislacdo sobre as
instituicdes financeiras.

Assim, passamos doravante a analisar a responsabilidade civil dos bancos
em algumas situacées que consideramos relevantes quando se trata do servi¢co

bancario.

4.2. Compensacgédo e Pagamento de Cheques

Dentre todas as atividades bancarias, podemos dizer que a mais usual tem
sido a que se refere & compensacado de cheques. Mais usual por ser praticada por
praticamente todos correntistas (embora atualmente os cartbes de crédito venham
ocupando consideravel parcela desse mercado de emissdo de cheques).

Na compensacéao de cheques, portanto, as instituicées financeiras conferem o
devido pagamento aqueles titulos, desde que estejam em ordem para tanto, ou, se
for o caso, devolvem-no pelo motivo respectivo, tudo nos termos da Resolucéo

1.682, de 31 de janeiro de 1990, expedida pelo Banco Central do Brasil.

129 Op. cit., p. 82.
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Acerca da devolucdo de cheque feita de forma equivocada, ensejando
obrigacéo de indenizar pelo estabelecimento bancario por forca da responsabilidade
objetiva, veja-se o seguinte julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL — DEVOLUCAO DE CHEQUES SOB O
MOTIVO DE CONTA ENCERRADA — ERRO NA COMPENSACAO — DANO
MORAL — INDENIZACAO DEVIDA — 1. Tratando-se de responsabilidade
objetiva (Carta Magna, art. 37, § 6°), a errbnea compensacdo do cheque
emitido pelo autor, atribuida pela CEF exclusivamente ao Servico de
Compensacao de Cheques e Outros Papéis (SCCOP), cujos empregados,
na realizagdo da compensacao, digitaram ndmero que ndo correspondia a
conta corrente do autor, resultando na devolugédo do cheque por ele emitido
sob o fundamento de conta encerrada, ndo afasta o dever de indenizar, uma
vez que essa falha operacional, por estar dentro do que ordinariamente
acontece nessas transacfes bancarias, ndo caracteriza caso fortuito
ou forca maior, a impor a exclusdo daquela responsabilidade. 2. Por
outro lado, as transacdes efetuadas entre 0os bancos, para a compensacao
dos cheques emitidos por seus clientes, sdo inerentes ao sistema bancario,
devendo cada instituicdo responder, individualmente, perante seus clientes
pela falha que o afetou, embora possa ela ser debitada ao sistema como um
todo. 3. Tendo em vista que a devolucdo de cheque sob o fundamento de
conta encerrada é tdo ou mais grave do que por falta de fundos, pois neste
caso, a conta existe e a pessoa pode estar, transitoriamente, passando por
dificuldades financeiras, enquanto que no caso em que a conta é
inexistente, por ter sido encerrada, € mais evidente, ainda, a ma-fé daquele
gue emite os cheques a ela relativos, € de aplicar-se ao presente caso (ubi
eadem ratio ibi eadem legis dispositio) a jurisprudéncia que se formou no
sentido de que a mera devolucéo indevida de cheque por auséncia de
fundos é o suficiente para caracterizar a obrigacdo de indenizar por
dano moral, independentemente da existéncia de efetivo prejuizo. 4.
Estando comprovado que o saldo da conta corrente do autor era suficiente
para o acatamento do cheque por ele emitido, a devolucdo indevida deste
sob o fundamento de conta encerrada, por falha operacional do servico de
compensacdo dos bancos, que digitou erroneamente o nimero da conta
corrente, caracteriza dano moral a ensejar indenizacéo, independentemente
da demonstracdo objetiva de prejuizo, ou de reflexo do dano material
naquele, mas em \virtude apenas do desconforto, transtorno,
constrangimento e dificuldades no cumprimento de compromissos
financeiros assumidos... (TRF 12 R. — AC 01001199325 - MA — 52 T. — Rel.
Juiz Fed. Conv. Ledo Aparecido Alves — DJU 10.06.2003 — p. 124). (Os
grifos ndo constam no original).

No mesmo sentido, quanto a responsabilidade objetiva dos bancos, lastreada
no Caodigo de Defesa do Consumidor, diante da devolucdo indevida de cheque,
assim se manifestou o Tribunal de Justica do Estado do Parana, através do Acérdao
n° 16194, Julgado em 07/05/2009 (Publicacdo DJ: 150), onde foi Relator o llustre

Desembargador Astrid Maranhao de Carvalho Ruthes:

Acordam os Desembargadores integrantes da 102 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em conhecer e
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negar provimento ao recurso, mantendo a sentenca como lancada esta.
EMENTA - APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL -
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - DEVOLUCAO INDEVIDA DE
CHEQUE PELA INSTITUICAO FINANCEIRA - POSTERIOR PAGAMENTO
DE TITULO CANCELADO - FATOS NAO IMPUGNADOS - FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO CONFIGURADA - INDENIZACAO DEVIDA -
FIXACAO DO QUANTUM - ARBITRIO DO JUIZ - MANUTENCAO -
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
MATERIA SUMULADA - PRESCRICAO E DECADENCIA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. "A indevida devolugdo de cheque gera direito a
indenizacdo por dano moral, independentemente da prova objetiva do
abalo a honra e a reputacao sofrida pelo autor, que se permite, na hipotese,
presumir, gerando direito a ressarcimento (...)." (AgRg no REsp 895053 /
TO, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 19/06/2007). 2. A fixacdo do montante
devido a titulo de dano moral fica ao prudente arbitrio do Juiz, devendo
pesar, nestas circunstancias, a gravidade da culpa, a extensdo do dano, a
possibilidade de quem deve repara-lo, e as condicdes do ofendido,
cumprindo levar em conta, que a reparagdo ndo deve gerar o
enriquecimento ilicito, constituindo, ainda, sancdo apta a coibir atos da
mesma espécie. 3. "O Cadigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicdes financeiras." (Simula n® 297 do STJ) 4. "O prazo prescricional
para o consumidor pleitear o recebimento de indenizagdo por danos
decorrentes de falha na prestagéo do servigo é de 5 (cinco) anos, conforme
prevé o art. 27 do CDC, ndo sendo aplicavel, por conseqtiéncia, os prazos
de decadéncia previstos no art. 26 do CDC." (REsp n°® 722.510/RS, Rel.
Min. Nancy Andrighi, 29/11/2005). (Os grifos ndo constam no original).

Ainda sobre a devolugéo de cheque por motivo diverso do que seria o correto,

no caso, cheque devolvido pelo motivo 44 (prescrito), quando o correto seria 11 e 12

(insuficiéncia de fundos na primeira e segunda apresentacdo, respectivamente),

conforme Resolugdo Bacen n° 1682, o Tribunal de Justica do Estado do Parang,

através do Acérdado n° 17545, Julgado em 13/08/2009 (Publicagédo DJ: 219), onde foi

Relator o Illustre Desembargador Nilson Mizuta, proferiu a seguinte decisao:

ACORDAM o0s Desembargadores integrantes da Décima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, no
sentido de negar provimento a apelacéo interposta por FERNANDO
SANTANA, nos termos do voto do Relatorr EMENTA: RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. INSTITUICAO FINANCEIRA. COMPENSACAO DE
CHEQUE PRESCRITO. DEVER DE VIGILANCIA E DE SEGURANCA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO.
1. O Banco, como prestador de servico, tem o dever de agir com todas as
cautelas e cuidados inerentes a atividade, com responsabilidade e eficiéncia
a fim de prevenir prejuizos de seus clientes. 2. Pratica ato ilicito, na
modalidade culposa, a instituicdo financeira que devolve cheque
prescrito como se fosse sem fundos. 3. "Da anotacdo irregular em
cadastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral,
guando preexistente legitima inscricdo, ressalvado o direito ao
cancelamento”. (Simula 385 do Superior Tribunal de Justica). APELACAO
NAO PROVIDA. (Os grifos ndo constam no original).
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Em idéntico sentido:

Caracteriza-se a pratica de ato ilicito por parte do banco, na modalidade
culposa (negligéncia ou impericia) ao devolver cheque pelas alineas 11 e 12
ao invés da alinea 44, pois assim atribuiu aos seus correntistas a condi¢cao
de emitentes de cheques sem fundos, quando no caso deveria
simplesmente devolver o cheque por estar prescrito. (TJPR - Ap. 157.564-4
- 52 CC. - Rel. Lilian Romero - DJ. 23.08.2004).

O Tribunal de Justica do Estado do Parana, através do Acérddo n° 17309,
Julgado em 06/08/2009 (Publicacdo DJ: 226), onde foi Relatora a llustre
Desembargadora Rosana Amara Girardi Fachin, tratando da responsabilidade dos
bancos em relagéo a conta aberta com documentos falsos e respectiva inclusdo do
titular em cadastro restritivo de crédito, devido a devolucdo de cheque por
insuficiéncia de fundos, imputou ao banco a responsabilidade pelo fato do
servi¢o, nos termos do artigo 14 pelo Cédigo do Consumidor, haja vista que o
verdadeiro titular s6 teve ciéncia da abertura de tal conta ap0s a respectiva
negativacdo de seu nome, de modo que aquela instituicdo financeira deveria ter

tomado as cautelas necessarias, a fim de se evitar o dano a vitima.

ACORDAM o0s Desembargadores integrantes da Nona Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em
conhecer e dar provimento ao recurso de apelacédo, nos termos do voto
acima relatado. EMENTA: APELACAO CIVEL - PEDIDO DE REPARACAO
DE DANOS MORAIS C/C PEDIDO DE EXCLUSAO DO NOME DOS
CADASTROS DE INADIMPLENTES - DOCUMENTOS EXTRAVIADOS -
ABERTURA DE CONTA E EMISSAO DE CHEQUES EM FAVOR DE
FALSARIO - INDEVIDA INSCRICAO COMO DEVEDOR E EMITENTE DE
CHEQUES SEM FUNDO NOS CADASTROS DE ORGAOS DE
PROTECAO AO CREDITO - RESPONSABILIDADE DA INSTITUICAO
FINANCEIRA - MAJORACAO DOS DANOS MORAIS - ALTERACAO -
ATENCAO AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E AOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE - JUROS
DE MORA - TERMO INICIAL DE INCIDENCIA - RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL - DATA DO EVENTO DANOSO - SUMULA N. 54 DO
STJ. 1. A responsabilidade civil das instituicdes bancéarias encontra
assento naresponsabilidade pelo fato do servico, prevista pelo Codigo
do Consumidor em seu artigo 14. Demonstrado o nexo de causalidade
entre o "defeito" do servico e 0 dano, e ndo restando demonstrada de forma
inequivoca culpa exclusiva de terceiro, h4 que se assegurar & vitima a
necesséaria reparacdo do prejuizo sofrido. 2. O valor do dano moral é
arbitrado com a finalidade de compensar a vitima pelos momentos de
angustia e aborrecimentos sofridos. Ao ofensor, serve a repressdo e
prevencdo, evitando novos ilicitos. Sua fixacdo deve ainda considerar os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 3. Em se tratando de
responsabilidade extracontratual, a incidéncia dos juros moratérios se da a
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partir do evento danoso, conforme Sumula n® 54 do Superior Tribunal de
Justica. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (Os grifos ndo constam no
original).

A responsabilidade dos bancos na compensacao de cheques, como se viu, é
objetiva, haja vista que, entre outros motivos, os bancos detém com exclusividade a
especialidade na prestacao de tal servico, ndo podendo se eximir da obrigacao de
bem zelar pela correta compensacao desses titulos. Nesse sentido, destaque-se o
acordao retro, que atribui ao banco a responsabilidade pelo fato do servico,

eximindo-o da responsabilidade objetiva tdo somente no caso de culpa exclusiva de

terceiro.

4.3. Contas de Deposito

Ilgualmente comum as atividades bancéarias é a abertura e movimentacdo de
contas correntes ou poupancgas junto aos bancos comercias.

Cavalieri Filho™!, buscando a natureza juridica desse instituto, encontra nas
licbes de Aguiar Dias (Da Responsabilidade civil, 5% ed., v. 1/381, Forense) o

seguinte ensinamento:

O depésito bancario € de coisas fungiveis, também considerado irregular. O
depositante, consoante o art. 645 do Cdédigo Civil, obriga-se a restituir
coisas do mesmo género, qualidade e quantidade, razdo pela qual se
aplicam a esse contrato as disposicées do mutuo. Este, por sua vez,
transfere o dominio da coisa emprestada ao mutuario, nos termos do art.
587 do Caédigo Civil, por cuja conta correm todos os riscos desde a tradicao.
Importa dizer que, feito o depésito, o dinheiro passa a pertencer ao banco,
ficando o depositante apenas com um crédito equivalente a quantia
depositada, que pode ser exigido a qualquer tempo.

21 Op. cit., p. 402.
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O banco, portanto, passa a gerir referida verba depositada em seu préprio

nome, assumindo a partir do depdsito total responsabilidade na destinacdo que se

dara ao numerario.

Sobre essa responsabilidade dos bancos, veja-se a seguinte decisao:

Transferéncia ndo autorizada pelo correntista de numerario de sua conta
corrente por terceiro — Obrigatoriedade da restituicdo, pela instituicao
financeira, do quantum indevidamente transferido — Fato de existir
relacionamento entre o prejudicado e a pessoa que realizou a operacao
bancéaria que ndo afasta a responsabilidade do banco (RT, 753:261).

N&o obstante o entendimento exposto acima, acerca da responsabilidade dos

bancos quanto aos valores que lhes sdo confiados em depdésito, € de se destacar

que as excludentes de responsabilidade civil podem eximir-lhes de obrigagdo, como

no caso de culpa exclusiva da vitima, conforme se observa da seguinte decisao:

PROCESSO CIVIL — RESPONSABILIDADE CIVIL — SAQUES INDEVIDOS
DE CONTA BANCARIA - UTILIZAGAO DE CARTAO E SENHA
ELETRONICOS — Auséncia de prova de conduta ilicita e de nexo de
causalidade. Fato exclusivo da vitima. Mesmo em sede de responsabilidade
objetiva € 6nus do consumidor provar a conduta ilicita, 0 dano e o0 nexo
causal entre aqueles dois elementos, importando a auséncia de prova na
improcedéncia da pretensdo indenizatéria. In casu, ainda que admitida
como presumidamente verdadeira a versao narrada pela autora, de que a
troca de seu cartdo eletrénico se deu dentro de uma agéncia do banco réu,
na medida em que ela mesma confessa ter se valido da ajuda de
terceiro, a quem permitiu acesso ao cartdo e a senha, estar-se-ia diante
de uma excludente de responsabilidade, qual seja, fato exclusivo da
vitima, irrelevante, embora lamentavel, se ilaqueada em sua boa-fé,
decorrente de ingenuidade, sendo no tiro o perigo e o desaconselhamento
reiterado, por todos os bancos, de tal atitude. Recurso improvido. (MM)
(TIRJ — AC 27115/2001 — (2001.001.27115) — 72 C.Civ. — Rel® Des* Marly
Maceddnio Franca — J. 02.04.2002). (Os grifos ndo constam no original).

Segue abaixo acorddao que condenou instituicdo financeira a ressarcir cliente

por ter sido feito saque em sua conta, de forma fraudulenta, sem a presenca de

qualquer das excludentes previstas no artigo 14, 8 3° do Cdédigo de Defesa do

Consumidor:

RESPONSABILIDADE CIVIL BANCOS - SAQUE POR CARTAO
CONTESTADO PELO CORRENTISTA - VEROSSIMILHANCA DA
ALEGACAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS QUE DEVEM SER
RESSARCIDOS — SUBSTITUICAO PROCESSUAL — Possibilidade. Uma
vez caracterizado o defeito na prestacdo de servico, o estabelecimento
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bancario, como bem lembrado pelo julgador a quo, s6 se eximiria do
dever de reparar os danos materiais e morais infligidos ao cliente nas
estritas hipoteses referidas no § 3°, do art. 14, do Codigo de Defesa do
Consumidor, aqui ndo verificadas, havendo, ao contrério, verossimilhanca
na versao oferecida pelo correntista, seu cliente ha mais de duas décadas.
Além disso, a defesa desenvolvida pelo demandado, desde a contestacéo,
baseou-se na impossibilidade de saques sem a utilizagdo de senha, o que
ndo esta em discussdo, mas sim a possibilidade desta ser fraudada, sobre o
gue ndo mais existe qualguer divida, como esta a indicar a recente adocao
de mais um codigo de acesso. Danos materiais que se mostram evidentes,
impondo-se a devolucdo das importéncias indevidamente sacadas...
(TJRS — APC 70003235488 — 102 C.Civ. — Rel. Des. Luiz Ary Vessini de
Lima — J. 12.12.2002). (Os grifos ndo constam no original).

Diante da responsabilidade objetiva imposta aos bancos, somada a teoria do
risco que lhes € inerente, como exposto acima (subitem 3.1.2), no caso de abertura
de conta bancaria com documentos falsos, fica latente a responsabilidade dos
bancos. Responsabilidade esta destacada na decisdo abaixo na forma de culpa in

eligendo, onde os bancos respondem pelos atos de seus prepostos.

RESPONSABILIDADE CIVIL DE BANCO - ABERTURA DE CONTA
CORRENTE BANCARIA — USO DE DOCUMENTO FALSO — APONTE DO

NOME COMO DEVEDOR INADIMPLENTE - DANO MORAL -
INDENIZACAO — RESPONSABILIDADE PELO FATO DE TERCEIRO -
ATIVIDADE BANCARIA - DANO MORAL - PRINCIPIO DA

RAZOABILIDADE - O banco tem o dever de vigilancia e diregcdo sobre
0S seus prepostos, em razdo de os haver escolhido. Se seus prepostos,
sem qualquer cuidado, aceitam documentos falsificados para a abertura de
contas, tem 0 banco o dever de reparar os prejuizos dai decorrentes.
Quando o patréo recorre aos servicos dos prepostos, outra coisa ndo faz
sendo prolongar a sua prépria atividade. Embora sem a freqiiéncia da
responsabilidade contratual, os bancos respondem extracontratualmente
pelos danos que seus prepostos, nesta qualidade, atuando
abusivamente, causarem a terceiros. O dano moral, na corrente do
principio da légica do razoavel, deve ser fixado de acordo com o prudente
arbitrio do julgador, visando nado sé reparar o dano sofrido pela vitima, mas,
também, servindo de freio ao ofensor. Se o valor arbitrado segue os
parametros da ldgica do razoavel, ndo deve ser modificado. Desprovimento
dos apelos. (TJRJ — AC 5351/2000 — (04072000) — 182 C.Civ. — Rel® Des?
Leticia Sardas — J. 30.05.2000). (Os grifos ndo constam no original).

Idéntico entendimento tiveram os Desembargadores que integram a Décima
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, ao responsabilizarem os
bancos pelos atos negligentes dos prepostos das agéncias bancérias, ao analisarem

sem a atencao devida os documentos para abertura de conta corrente. Conforme
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Acorddo n°® 15262, que teve como Relator o llustre Desembarrgador Ronald

Schulman (Julgamento realizado em 05/03/2009 — Publicado no DJ: 130).

ACORDAM os Desembargadores que integram a Décima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos em
negar provimento a ambos os recursos. EMENTA: RESPONSABILIDADE
CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - ABERTURA DE
CONTAS CORRENTES EM INSTITUICOES FINANCEIRAS - UTILIZACAO
DE DOCUMENTOS FALSOS - RESPONSABILIZACAO DOS BANCOS
REUS NEGLIGENCIA DOS PREPOSTOS DAS AGENCIAS BANCARIAS
AO ANALISA-LOS - INSCRICAO DO NOME NO SERASA E SPC - DANO
MORAL - OCORRENCIA - VALOR FIXADO EM R$ 10.000,00 (DEZ MIL
REAIS) PARA CADA REQUERIDO - MANUTENCAO DA SENTENCA -
RECURSOS DESPROVIDOS. (Os grifos ndo constam no original).

O Tribunal de Justica do Estado do Parana, através do Acorddo n® 16602,
Julgado em 30/09/2009 (Publicacdo DJ: 246), onde foi Relator o llustre
Desembargador Jucimar Novochadlo, semelhantemente a decisdo acima,
manifestou-se sobre a responsabilidade no caso de abertura de conta com
documentos faltos, contudo, salientou o fato de os bancos deterem mecanismos
suficientes para prestar os servicos bancéarios com seguranca, de modo que, por
este enfoque, a desidia da instituicdo financeira em si que foi o fator culminante na
imposicao da obrigacao.

ACORDAM os Desembargadores da Décima Quinta Cémara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso de. EMENTA: CIVIL. PROCESSO CIVIL.
APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
RELACAO JURIDICA CUMULADA COM RESPONSABILIDADE CIVIL,
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. RECURSO 2.
ABERTURA DE CREDITO POR TERCEIRA PESSOA. DOCUMENTOS
FALSOS. RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DA INSTITUICAO
BANCARIA. INEXISTENCIA DE CULPA EXCLUSIVA DE TERCEIRO.
DANO MORAL. INOCORRENCIA. PREEXISTENCIA DE ANOTAGOES.
INTELIGENCIA DO ENUNCIADO N° 385 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. RECURSO 1 MAJORACAO DO VALOR FIXADO A TiTULO DE
DANO MORAL E REDISTRIBUICAO DOS ONUS DA SUCUMBENCIA.
RECURSO PREJUDICADO. 1. Responde objetivamente no dever de
indenizar, a instituicdo bancaria, por danos causados na abertura de
conta corrente por terceiro, com a inscricdo nos cadastros restritivos
de crédito, mediante a apresentacdo de documentacdo falsificada,
porque detém a obrigacdo legal e regulamentar, de se valer de
mecanismos para prestar com seguranca servicos na atividade
econdmica. 2. "A culpa exclusiva de terceiro € uma das excludentes de
responsabilidade do prestador de servicos, prevista pelo art. 14, 83°, Il do
cAdigo consumerista, a qual impede a formacédo do nexo causal. Entretanto,
no caso examinado a atribuicho da culpa exclusiva a um terceiro
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estelionatario esbarra na desidia da instituicdo financeira, a qual permitiu a
abertura de conta corrente em nome da autora da acdo apelada por terceira
pessoa, a qual se utilizou de documentos falsos". (TJPR. Acérdao 13880.
0547621- 9. Apelacéo Civel. 152 Camara Civel. Rel. Des. Hayton Lee Swain
Filho. 03/03/2009) 3. ... (Os grifos ndo constam no original).

Veja-se agora decisdo equivalente, proferida pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana, através do Acorddo n° 15597, Julgado em 26/03/2009
(Publicacédo DJ: 135), onde foi Relator o llustre Desembargador Carlos Mauricio
Ferreira. Note-se que neste caso a responsabilizacdo conferida ao banco teve como

base na teoria do risco:

ACORDAM os Senhores Magistrados integrantes da Décima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos em
negar provimento ao apelo interposto pelo Banco BMG S/A, nos termos do
voto do Relatorr EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. EMPRESTIMO PESSOAL. DESCONTO EM
APOSENTADORIA. FRAUDE DE TERCEIRO. TEORIA DO RISCO
APLICAVEL AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. DANOS MATERIAIS
DEVIDOS. 1. De acordo com a teoria do risco, o banco, ao exercer a sua
atividade com fins lucrativos, assume 0 risco dos danos que der causa. 2.
APELACAO NAO PROVIDA. (Os grifos ndo constam no original).

Por fim, tratando-se de tema que ganha cada vez mais importancia no cenario
atual, qual seja, movimentacdo de conta pela rede mundial de computadores
(internet), importante entendimento se mantém sobre a responsabilidade dos
bancos, que deve ser objetiva.

Nesse diapasdo, o Tribunal de Justica do Estado do Parand, através do
Acérddo n°® 16344, Julgado em 30/07/2009 (Publicacdo DJ: 236), onde foi Relator o

llustre Desembargador Guimardes da Costa, proferiu a seguinte deciséo:

ACORDAM os Desembargadores integrantes da Oitava Camara Civel, por
unanimidade de votos, em dar parcial provimento a apelacédo civel, nos
termos do voto do relator. EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. RETIRADA
ELETRONICA, PERPETRADA POR TERCEIRO, DE QUANTIAS DA
CONTA CORRENTE DO AUTOR. FALHA NO SERVICO RECONHECIDA.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. INCONFORMISMO FORMALIZADO. CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA. INCONGRUENCIA. DEFEITO NA PRESTACAO
DO SERVICO RECONHECIDO. DANO MORAL INDENIZAVEL. SUPLICA
PELA MINORACAO DA VERBA ARBITRADA A TIiTULO DE DANOS
MORAIS. CABIMENTO. ADEQUACAO AOS PRECEDENTES DESTA
CAMARA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. A obrigacéo de ofertar
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seguranca as operacOes realizadas através da internet ndo é do
correntista, e sim da instituicdo financeira. O banco é responsavel,
objetivamente, pelos danos causados aos seus correntistas pelos servigos
por ele prestados. Verificado o evento danoso, surge a necessidade da
reparacdo, ndo havendo que se cogitar da prova do prejuizo, quando
presentes 0s pressupostos legais para que haja a responsabilidade civil.

Denota-se, portanto, que a responsabilizagdo dos bancos independentemente

de culpa pode decorrer do risco da atividade, de falha no servigo, desidia dos

prepostos, entre outros motivos; no entanto, cada caso deve ser analisado

individualmente, de modo que nada impede que no campo das provas seja

demonstrada, pela instituicdo financeira, a existéncia de alguma das excludentes

previstas no artigo 14, § 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

4.4.

Desconto de Titulos

Notadamente, as operacfes de desconto de titulos representam para 0s

bancos grande parcela de suas operagbes. Neste servigo, 0os bancos (mediante

remuneracao) antecipam o pagamento de vendas feitas a crédito no comércio, de

modo que o credor do titulo recebe antecipadamente seu crédito.

Arnaldo Rizzardo

122 esclarecendo sobre a operacdo de desconto bancario,

traz importante ensinamento sobre o sentido desse instituto:

O sentido da palavra “desconto” vem do verbo latino computare, acrescido
do prefixo “dés”, que equivale a “ndo”, fornecendo o significado de “ndo
contrair’, ou “ndo computar”. O resultado €, pois, “deducao”, ou
“abatimento”. No aspecto juridico, expressa a dedugdo ou o0 abatimento que
se procede no valor dos titulos mercantis, como nota promissoéria, duplicata,
letra de cambio e cheque. Mais amplamente, representa, inclusive, o0s juros
e taxas exigiveis pelo adiantamento da quantia expressa no titulo.

122 R1IZZARDO, Arnaldo, Contratos de Crédito Bancéario, S3o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,

1990, p. 59.
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Dai o exato conceito de Orlando Gomes: “O contrato por via do qual o
banco, deduzindo antecipadamente juros e despesas da operacgéo,
empresta a outra parte certa soma em dinheiro, correspondente, de regra, a
crédito deste, para com terceiro, ainda ndo exigivel”. (Contratos, p. 401).

O desconto bancério, portanto, faz-se de suma importancia para o bom
desenvolvimento das atividades do comércio e industria, pois acaba por representar
uma espécie de mutuo com simplificada formalizacdo, onde na maior parte das
vezes a principal garantia oferecida é o proprio titulo, transferido ao banco através
de endosso translativo.

Tratando-se, portanto, da incidéncia da responsabilidade civil aos bancos nas
operacfes de desconto de titulos, ponto primordial a ser analisado € a legitimidade
dos titulos descontados; se providos de lastro comercial ou néo.

Nesse sentido, temos a seguir decisdo do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, através do Acordao n° 18481, Julgado em 17/09/2009 (Publicagcédo DJ: 246),
onde foi Relator o llustre Desembargador Luiz Lopes, pelo qual se aplicou a
responsabilidade objetiva ao banco, por ter promovido a cobranca e posterior
protesto de titulo, sem adotar as cautelas necesséarias na conferéncia da causa de

emissao da cartula.

ACORDAM OS DESEMBARGADORES INTEGRANTES DA DECIMA
CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA,
POR UNANIMIDADE DE VOTOS, EM DAR PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO. EMENTA: APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL -
PROTESTO INDEVIDO - DUPLICATA SEM ACEITE OU CAUSA
SUBJACENTE - LEGITIMIDADE DA INSTITUICAO FINANCEIRA PARA
FIGURAR NO POLO PASSIVO DA DEMANDA - TRANSFERENCIA DO
TITULO ATRAVES DE UMA OPERACAO DE DESCONTO - ENDOSSO
TRANSLATIVO - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - DANOS MORAIS
PRESUMIDOS - APURACAO DO QUANTUM - FIXACAO EQUITATIVA -
REDUCAO. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS. 1. "Responde por
perdas e danos o Banco que recebe, em operacdo de desconto, duplicata
desprovida de causa e a leva a protesto sem tomar as cautelas necessarias.
Precedentes”. (Resp 218428-SP, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ
07.06.2004). 3. O dano moral, no caso de protesto indevido, prescinde de
comprovacao, posto que presumido, caracterizando-se no constrangimento
a que foi submetida a autora, fazendo sobre ela pesar a pecha de mau
pagador. 3. A fixacdo do montante indenizatério fica ao prudente arbitrio do
Julgador, devendo pesar nestas circunstancias a gravidade e duracédo da
lesdo, a possibilidade de quem deve reparar o dano e as condi¢des do
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ofendido, cumprindo levar em conta que a reparacdo ndo deve gerar o
enriquecimento ilicito, constituindo, ainda, sanc¢éo apta a coibir atos da
mesma espécie. (Os grifos ndo constam no original).

bY

Importante observar, ainda no que diz respeito a responsabilidade dos
bancos, que pode haver situacdo semelhante a operacdo de desconto de titulos,
mas que se refere a simples cobranca de titulos, também feitas pelas instituic6es
financeiras.

Vilson Rodrigues Alves'®

, tratando da cobranca de titulos feita pelos bancos,
qualifica “... o credor como endossante-mandante e o estabelecimento bancério
como endossatario-mandatario, pessoa que se pde como intermediario entre o
cedente e o devedor”. E prossegue: “Por isso mesmo, bem se definiu na doutrina a
funcdo da instituicdo financeira, que passa a atuar no simples cumprimento de um
mandato, sem em momento nenhum penetrar na cadeia cartular, sem assumir
qualquer obrigacdo de natureza cambiaria ou cambiariforme”.

Por fim, o mesmo autor'?* conclui com maestria a distincdo entre os dois
institutos suso tratados: “Vé-se ai claro discrime entre o contrato de cobranga e o
contrato de desconto bancario, porque nesse, como visto, o banco adquire a
titularidade mesma do direito de crédito documentado na cartula, a partir do endosso
em sentido préprio”.

Embora no caso de cobranca de titulos os bancos atuem como meros
mandatarios, promovendo a cobranca por forca de um contrato de prestacdo de
servi¢os, a responsabilidade civil das instituicbes financeiras se assemelha com a

operacdo de desconto, pois, eventual cobranca ou protesto de titulo desprovido de

lastro negocial que o origine, representard dano passivo de ser indenizado, com

123 Op. cit., p. 361 e 362.
124 |dem, ibidem, p. 362.
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aplicacdo da responsabilidade objetiva aos bancos, sem prejuizo de

responsabilidade solidaria entre o banco e o emitente do titulo ilegal.

125

Marcel de Paula Galhardo ™, em capitulo de sua autoria, que trata da

Responsabilidade Bancaria no Desconto e Protesto de Titulos, compreendida na
obra Direito Bancario e Temas Afins, tratando das obrigacdes dos bancos em tais
operacdes (desconto e cobranca de titulos), molda respectiva responsabilidade
como objetiva, pelo fato de que pelo entendimento daquele jurista, nessa situacéo, o
banco: “... ndo tomou as cautelas necessarias para proteger milhares de sacados,
gue véem suas honras objetivas arrasadas por protestos indevidos”.

N&o foi diferente o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
atraves do Acordao n° 16280, Julgado em 02/09/2009 (Publicacdo DJ: 232), onde foi

Relator o llustre Desembargador Jurandyr Souza Junior:

ACORDAM os Desembargadores integrantes da eg. Décima Quinta Camara
Civel do Tribunal de Justica do Parana, por unanimidade de votos, conhecer
e negar provimento aos recursos de apelacdo e adesivo; observados os
fundamentos do voto do Relator. EMENTA: PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO DE APELACAO E ADESIVO. ACAO DE REPARACAO POR
DANOS MORAIS C.C. CANCELAMENTO DE PROTESTO. DUPLICATA.
ENDOSSO MANDATO. INSTITUICAO FINANCEIRA. LEGITIMIDADE.
DUPLICATA PROTESTADA INDEVIDAMENTE. NEGLIGENCIA.
RESPONSABILIDADE. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. DUPLICATA
QUITADA. PROTESTO INDEVIDO. REQUISITOS. DOLO OU CULPA E
NEXO DE CAUSALIDADE. INDENIZACAO. DANO MORAL.
QUANTIFICACAO. EQUIDADE E JUiZO DE RAZOABILIDADE.
CONSONANCIA COM A ESPECIE DO DANO. EXTENSAO DE SEUS
EFEITOS. CONDICAO ECONOMICA DAS PARTES. VALOR ARBITRADO.
MANUTENGAO. PRINCIPIO DA SUCUMBENCIA. VERBA HONORARIA
ARBITRADA NA SENTENCA. MANUTENCAO. Recurso de apelacéo
desprovido. Recurso adesivo desprovido. 1. Endosso-mandato.
Legitimidade passiva da instituicdo financeira. O banco que recebe
duplicata para cobranca, especialmente em razdo da atividade que
desenvolve, responde pelos danos que, devido a sua negligéncia,
causar a terceiro, sendo irrelevante o fato de ter atuado como mero
mandatéario. 2. Dano moral - caracterizagdo. O protesto de titulo, apos a
quitacdo, gera prejuizos indenizdveis na forma de reparacdo por danos
morais, sendo entes, presumiveis, ou seja, prescindindo de prova objetiva.
3. Do gquantum indenizatério. O arbitramento da condenac¢do a titulo de
dano moral deve operar-se com moderacado, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao porte empresarial das partes, suas atividades comerciais, €, ainda,
ao valor do negécio, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela

12> GUIMARAES DA SILVA, Geraldo José e GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha (coord.), Direito
Bancério e Temas Afins, Campinas : CS Ed., 2003, p. 400.
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doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida, notadamente a
situagdo econbmico atual, e as peculiaridades de cada caso. Levando-se
em consideracao tais critérios ao caso em concreto, o0 valor da indenizacao
deve ser mantido. 4. Principio da sucumbéncia. A sucumbéncia deve se
sopesada tanto pelo aspecto quantitativo quanto pelo juridico em que cada
parte decai de suas pretensfes e resisténcias, respectivamente impostas.
(Os grifos néo constam no original).

Dessa forma, quando o banco recebe um titulo de crédito, seja para
formalizar operacdo de desconto de titulos, ou para simples cobranca, devera
atentar quanto a existéncia de lastro que justifique a emissdao daquele titulo
(duplicata na maior parte das vezes), pois, no caso de cobranca de titulo sem
comprovacao de lastro (entrega da mercadoria ou prestacdo de servi¢o), respondera
também a instituicdo financeira pela responsabilidade civil, na forma objetiva, frente

ao lesado, devido a respectiva cobranca indevida ou protesto indevido.

4.5. Incluséo Indevida em Orgéo de Restricdo ao Crédito

Independentemente da operacdo bancéria que se realize, tais como a
emissdo de cheques ou assinatura de contratos diversos (mutuo, financiamentos,
cédulas de crédito, hipoteca, entre outros), as instituicbes financeiras estao
propensas a promoverem cobrancas indevidas.

Esclarecendo de forma pratica como séo feitos os registros publicos de

126

divida, Anténio Carlos Efing™" traz a seguinte licao:

As instituicdes financeiras utilizam e alimentam as informacdes constantes
dos bancos de dados. Exemplos mais comuns sdo: o CCF do BACEN
(Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos do Banco Central do
Brasil), o CADIN do BACEN (Cadastro de Informativo do Banco Central), o

126 EFING, Antdnio Carlos, Contratos e Procedimentos Bancérios & luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor, 1. ed., 2, tir., S&o Paulo : RT, 1999, p.230.
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SERASA (Centralizacdo de Servicos Bancéarios S/A), o SPC (Servico de
Protecdo ao Crédito), entre outros sistemas de cadastros criados e
mantidos, em sua maioria, por instituicbes financeiras ou comerciais,
atendendo a seus interesses.

As informacdes constantes destes cadastros tém importancia para as
relacdes comercias, tomando forma de verdadeiro auxiliar do comércio, vez
gue tém funcdo eminentemente seletiva. No entanto, o desvirtuamento
destes institutos fez com que essa funcdo seletiva se tornasse funcao
depreciativa e opressiva, quando do arquivamento em cadastros e posterior
veiculacdo de informacfes indevidas e abusivas acerca de consumidores
gue, muitas vezes, deparam-se com registros que dao conta de sua
inadimpléncia quando isso ndo ocorreu verdadeiramente, criando
dificuldades e prejuizos para esse consumidor (pessoa fisica ou juridica).

Assim, caso o banco promova algum apontamento indevido em cadastros
restritivos, pelo proprio risco que é inerente a essa atividade, como esclarecemos
anteriormente (subitem 3.1.2), nascera a responsabilidade do agente bancario em
reparar respectivo dano.

Nesse sentido, colacionamos abaixo alguns julgados que bem esclarecem
sobre a aplicacdo da responsabilidade civil aos bancos, decorrente de negativacéo

do nome do correntista de forma indevida.

RESPONSABILIDADE CIVIL — INCLUSAO DO NOME DO DEVEDOR EM
CADASTRO DE INADIMPLEMENTES - PAGAMENTO DO DEBITO
RESPECTIVO EM DATA ANTERIOR — DANO MORAL — 1. Somente se
exige Lei Complementar quando essa modalidade normativa é
expressamente prevista pela Constituicdo para regular determinada matéria,
devendo seu dominio normativo vir expressamente previsto na Constituicao,
porquanto ndo havendo expressa mencgédo a ela, o normal é a utilizagéo da
Lei ordinaria, cujo dominio normativo é residual em face dos temas
abrangidos pela Lei Complementar. Precedentes do STF. 3. Improcedéncia
da alegacdo de que as instituicbes financeiras ndo estdo sujeitas ao
disposto na Lei n® 8.078/90 no que concerne as relagdes entre elas e os
usudrios de seus servigos (art. 3°., 8 2°), uma vez que essa matéria ndo se
encontra expressamente prevista nos incisos do artigo 192 da Constituicao
Federal para ser regulada em Lei Complementar. 4. A inclusdo indevida
do nome do consumidor em cadastro de inadimplentes caracteriza
dano moral, independentemente da demonstracéo objetiva de prejuizo,
ou de repercussdo do dano material naquele, ou ainda de que tenha
chegado ao conhecimento de terceiros. Precedentes desta Corte e do
STJ. 5. Tendo a autora efetuado o pagamento da 52 parcela (vencida em
08.03.2001) em 5 de abril de 2001, ndo poderia a CEF, depois de ter sido
ela adimplida, promover, em junho daquele ano, a inscricdo do nome da
autora no SERASA — Centralizacdo de Servigos dos Bancos S/A informando
como motivo a auséncia de pagamento daquela prestacdo, uma vez que
nestas circunstancias a inclusdo é indevida. 6. Reducdo do valor da
indenizacdo para R$ 3.000, 00 (trés mil reais). 7. Apelacdo provida em
parte. (TRF 12 R. — AC 31000007936 — AP — 52 T. — Rel. Juiz Fed. Conv.
Ledo Aparecido Alves — DJU 30.06.2003 — p. 114). (Os grifos ndo constam
no original).
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Semelhante também foi a seguinte decisao:

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL - INSCRICAO
INDEVIDA NO SERVICO DE PROTECAO AO CREDITO — DANO MORAL —
CARACTERIZADO - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO - 1. Aquele que inscreve indevidamente o
suposto devedor no SPC e em outros bancos de dados responde pela
reparacdo do dano moral que decorre dessa inscricdo irregular. 2. Em
relacdo ao valor excessivo da indenizacéo por danos morais, esta ndo deve
ser inexpressiva, mas também ndo pode ser fonte de enriquecimento.
Recurso parcialmente provido. (TJES — AC 024000113530 — 42 C.Civ. —
Rel. Des. Amim Abiguenem — J. 25.08.2003). (Os grifos ndo constam no
original).

Enfatizando a aplicacdo da responsabilidade objetiva, com base no Codigo

de Defesa do Consumidor, temos:

CIVIL — RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL — INSCRICAO
INDEVIDA NO SERASA — CABIMENTO — VALOR DA INDENIZACAO —
MAJORACAO - 1) o Cdbdigo de Defesa do Consumidor consagrou a
responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor pelos danos causados
ao consumidor em virtude de defeitos no fornecimento dos servigos,
afastando a necessidade de comprovacéo da culpa, cuja discusséo se torna
impertinente. 2) segundo remansosa jurisprudéncia, a simples inscri¢céo
indevida do consumidor em cadastro restritivo de crédito ja é fato
suficiente para configuracdo do dano moral. 3) o serasa ndo pode ser
responsabilizado pelos registros indevidos procedidos pelos bancos, eis que
ndo possui meios para verificar a veracidade dos débitos. ad impossibilia
nemo tenetur. 4) o valor da indenizacdo por dano moral deve ter carater
repressivo e a fixacdo do quantum em R$ 500,00 (quinhentos reais),
maxime quando se trata de grandes empresas, ndo obedece este critério,
muito menos repara a dor sofrida pela vitima. Ou existiu 0 dano moral e
deve ser reparado de forma plena, ou ndo existiu e é vedado entregar 6bolo
ao pretenso ofendido. 5) o valor das indenizacdes fixadas pelos juizados
especiais devem guardar, quanto possivel, similitude com aquelas
estabelecidas pela justica comum, posto que ndo se pode penalizar a parte
pelo simples fato de ter buscado a celeridade na justica da Lei n® 9.099/95.
(TIDF — ACJ 20020710147405 — DF — 12 T.R.J.E. — Rel. Des. Gilberto
Pereira de Oliveira — DJU 30.06.2003 — p. 27). (Os grifos ndo constam no
original).

N&o foi diferente o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
atraves do Acordao n° 13002, Julgado em 09/09/2009 (Publicacdo DJ: 237), onde foi

Relator o llustre Desembargador Mario Helton Jorge:

ACORDAM os integrantes da Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parang, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao Agravo Retido e a Apelagéo, a fim de manter a condenacgéo
da BV FINANCEIRA S/A - CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO
ao pagamento do valor de R$ 6.000,00, a titulo de indenizagdo por dano
moral. EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL.
AGRAVO RETIDO E APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE
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INEXISTENCIA DE DEBITO C/C PEDIDO DE INDENIZAGAO POR DANOS
MORAIS. CONTRATO DE FINANCIAMENTO. ASSINATURA FALSA.
NEGLIGENCIA DA INSTITUICAO FINANCEIRA. INSCRICAO DO NOME
EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS DEVIDA. REDUCAO DO QUANTUM DEBEATUR. RECURSO DE
AGRAVO RETIDO E DE APELACAO DESPROVIDOS. A instituicdo
financeira tem responsabilidade sobre suas negociacdes e, mesmo
com auséncia de comprovacédo de ma-fé, ha culpa, tendo em vista ter
agido de forma negligente, devendo indenizar a parte pela inscri¢céo
indevida em cadastro restritivo de crédito. (Os grifos ndo constam no
original).

Por outra vertente da responsabilidade objetiva, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana, através do Acérddo n° 13374, Julgado em 22/07/2009
(Publicacdo DJ: 207), onde foi Relator o llustre Desembargador Magnus Venicius
Rox, empregou a teoria do risco a um banco. Tal entendimento teve como base 0
fato de ter sido promovida inscricdo indevida do nome do autor em cadastro

restritivo, devido a uma falha da instituicéo financeira, vejamos:

ACORDAM os integrantes da Décima Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em conhecer e dar
provimento & apelagdo do réu e dar parcial provimento a apelacdo do autor,
nos termos do voto do Relator. EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO
ANULATORIA CUMULADA COM DANOS MORAIS. PEDIDO INICIAL
JULGADO PARCIALMENTE PROCEDENTE. APELACAO 1 (REU).
MINORACAO DO QUANTUM DA REPARACAO. NECESSIDADE. VALOR
MENOR (DE R$ 15.000,00) QUE, EM ATENCAO AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE E AOS CRITERIOS
DOUTRINARIOS, REPARA ADEQUADAMENTE A LESAO SOFRIDA PELO
AUTOR. APELACAO 2 (AUTOR). CONDUTA DO BANCO (INSCRICAO DO
NOME DO AUTOR NO CADASTRO DE EMITENTES DE CHEQUES SEM
FUNDOS DO BANCO CENTRAL - CCF) INDEVIDA, QUE GERA O DEVER
DE REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS. RESPONSABILIDADE
DERIVADA DA TEORIA DO RISCO PROFISSIONAL (ARTIGO 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL). DEVER DE CUIDADO PARA
COM BENS E INTERESSES JURIDICOS ALHEIOS ASSUMIDO PELA
INSTITUICAO FINANCEIRA. AUSENCIA DE CULPA CONCORRENTE.
RESPONSABILIDADE INTEGRAL DO BANCO QUE, DEVIDO A
RESPONSABILIDADE DECORRENTE DA APLICACAO DA TEORIA DO
RISCO PROFISSIONAL AO CASO, SO SERIA AFASTADA PELA CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA. MAJORACAO DO VALOR DA REPARACAO.
IMPOSSIBILIDADE. ENUNCIADO N° 326 DA SUMULA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. INAPLICABILIDADE, NO CASO. ONUS DA
SUCUMBENCIA. ATRIBUIGAO UNICAMENTE AO REU, EM RAZAO DO
RECONHECIMENTO DA INTEGRAL PROCEDENCIA DO PEDIDO
INICIAL. RECURSO DO BANCO REU (1) CONHECIDO, A QUE SE DA
PROVIMENTO E RECURSO DO AUTOR (2) AO QUAL SE DA PARCIAL
PROVIMENTO. (Os grifos ndo constam no original).
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O fato de os bancos lidarem diariamente na concesséo de créditos faz com
que respectivas cobrancas se tornem da mesma forma comuns, dai dizer-se
aplicavel a teoria do risco profissional aos bancos, pois ha relacdo direta da
atividade profissional dos bancos com o risco constante que assumem, no caso de
eventual negativacao indevida do nome de pessoas que nada devem.

Dessa forma, a teoria a ser adotada na responsabilizacdo aos bancos diante
de incluséo indevida de nome em 6rgéo restritivo de crédito pode variar, contudo, a
base de tal responsabilidade continua sendo a mesma, a da responsabilidade

objetiva.

4.6. Assalto em agéncia

A Lei 7.102, de 20 de junho de 1983, que dispde sobre seguranca para
estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e funcionamento
das empresas particulares que exploram servicos de vigilancia e de transporte de
valores e da outras providéncias, traz em seu artigo 1° o seguinte enunciado: “E
vedado o funcionamento de qualquer estabelecimento financeiro onde haja guarda
de valores ou movimentacdo de numerario, que nao possua sistema de seguranca
aprovado pelo Banco Central do Brasil, na forma desta Lei”.

Assim, referida Lei obriga os bancos a implementarem sistema de vigilancia,
ja que tal medida de protecdo se mostra necessaria a seguranca do patriménio
existente nos bancos, assim como das pessoas que ali trabalham e circulam

diariamente.
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127.

Como bem observa Cavalieri Filho™":

Esse sistema de seguranca inclui pessoas adequadamente preparadas —
vigilantes; alarme capaz de permitir, com seguranca, comunicacdo entre o
banco e o 6rgao policial mais préximo ou empresa de Vvigilancia;
equipamentos eletrénicos e de filmagem que possibilitem a identificacdo dos
assaltantes; artefatos que retardem a acédo dos criminosos; cabina blindada
com permanéncia ininterrupta de vigilante durante o expediente para o
publico etc.

Depreende-se desses dispositivos que a lei, em razdo dos riscos inerentes
a atividade bancaria, criou para as instituicdes financeiras um dever de
seguranca em relacéo ao publico em geral, que nao pode ser afastado nem
mesmo pelo fato doloso de terceiro (0 assalto), assumindo o banco, nesse
particular, uma responsabilidade fundada no risco integral. (Os grifos
nao constam no original).

A responsabilidade dos bancos decorrente de assalto em agéncia, portanto,

nao pode ser entendida como um fato de terceiro ou mesmo caso fortuito, haja vista

que a ocorréncia de assalto faz parte do risco préprio de uma instituicdo responsavel

em guardar patriménios de expressivos valores. Segue abaixo decisao judicial no

mesmo sentido:

RESPONSABILIDADE CIVIL DE BANCO — TRANSPORTE DE VALORES
— MEIO INADEQUADO — NEGLIGENCIA — ASSALTO A MAO ARMADA —
MORTE DE EMPREGADO — CASO FORTUITO NAO DEMONSTRADO —
FORMA DE PENSIONAMENTO - Responsabilidade Civil. Preposto de
Banco, exercendo a funcdo de transportador de valores, assassinado em
assalto a Fusca que servia de carro forte. A¢éo visando ressarcimento por
danos morais e materiais proposta pela vilva. Sentenga que julga
procedente o pedido. Apelo. Caso fortuito ndo caracterizado, ja que
dezenas de Bancos sao diariamente vitimas de tentativas de assaltos no
Estado do Rio, um dos mais violentos do Pais. Negligéncia evidente do
recorrente, que expbs seu preposto desnecessariamente "a violéncia do
banditismo, ao ndo lhe assegurar condicbes minimas de seguranca.
Recurso parcialmente provido, para que, ao invés de se pagar de uma sé
vez toda a verba concedida por dano material, tal seja paga mensalmente,
em forma de pensionamento, constituindo-se para tanto capital que o
assegure. (LCR) (TJRJ — AC 6810/1999 — (03072000) — 42 C.Civ. — Rel.
Des. Luiz Eduardo Rabello — J. 04.04.2000). (Os grifos ndo constam no
original).

De igual entendimento foi a decisdo proferira pelo Tribunal de Justica do

Estado do Parana, através do Acérddo n° 17504, Julgado em 06/08/2009

(Publicacédo DJ: 208), onde foi Relator o llustre Desembargador Nilson Mizuta:

27 Op. cit., p. 411.
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ACORDAM os Senhores Desembargadores integrantes da Décima Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de
votos em dar parcial provimento a Apelagéo interposta pelo Banco do Brasil
S/A, para tdo-somente relegar a apuracdo do valor concernente aos
cheques roubados para a fase de liquidacdo de sentenca, nos termos do
voto do Des. Relatorr EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS. ROUBO CONTRA CLIENTES NO
INTERIOR DE AGENCIA BANCARIA. AUSENCIA DE SEGURANGCA
ADEQUADA. ALEGACAO DE CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR
AFASTADA. DANOS MATERIAIS. APURACAO DO VALOR DOS
CHEQUES ROUBADOS RELEGADA PARA A FASE DE LIQUIDACAO DE
SENTENCA. As instituicbes financeiras tém o dever de prestar
vigilancia, garantindo a seguranca dos usuarios, ja que movimentam
significativas quantias em dinheiro todos os dias. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (Os grifos ndo constam no original).

Importante notar pela leitura integral da decisdo acima referenciada, que o

assalto ocorreu no local onde se encontram os caixas eletrbnicos, local este de livre

acesso aos clientes e ao publico, contudo, ndo se mostrou possivel a aplicacao de

qualquer excludente de responsabilidade.

Sobre 0 mesmo assunto o Superior Tribunal de Justica também se manifestou

no seguinte sentido:

A instituicdo financeira é parte legitima passiva e responde pela reparacao
dos danos causados por roubo ocorrido no interior de suas dependéncias,
pois, além de tratar-se de fato previsivel na atividade bancaria, ao
banco é atribuida, por lei, a obrigacdo de guardar bens e valores dos
particulares, bem como oferecer a seguranca necessaria aos seus
usuarios. (STJ - 4. T. - REsp 227.364 - Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira -
j- 24.04.2001 - RT 794/226). (Os grifos ndo constam no original).

Pacifico, portanto, o entendimento segundo o qual os danos decorrentes de

assalto em agéncia bancéria caracteriza-se como sendo de responsabilidade dos

bancos, tendo em vista a aplicacao da teoria do risco in casu.
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5. CONCLUSAO

Inicialmente, procurou-se mostrar a origem axiolégica do termo banco. Nesse
mesmo contexto, demonstrou-se que, embora a intermediacdo de crédito tenha
estado presente no Mundo desde os tempos mais remotos (antiguidade babil6nica,
hebréia, egipcia e greco-romana), foi principalmente na Italia que se desenvolveu o
conceito que mais se aproxima do que hoje se denomina de bancos comerciais, ndo
se fazendo distincdo no presente trabalho quanto ao termo banco, banco comercial
ou instituicao financeira.

As instituicdes financeiras no cenario nacional ganham expressao, sobretudo
em 1808, com a criacdo do primeiro Banco do Brasil, desencadeando a partir dai
inUmeras acdes e normas no sentido de proporcionar um sistema financeira rijo e
capaz de atender as necessidades comerciais, sem deixar de lado a seguranca das
operacdes bancarias, tudo sobre a atencéo do Banco Central do Brasil.

Dentre as atividades desenvolvidas pelas instituicées financeiras, destaque-se
a classica divisdo entre principais e acessorias. As primeiras, referindo-se ao
credito propriamente dito, e, as segundas, as prestacdes de servigcos diversos feitos
pelos bancos. No entanto, tal divisdo pouco interfere na responsabilidade civil dos
bancos, uma vez que em uma ou outra atividade o que prepondera € o carater de
prestacdo de servico bancario de modo amplo, envolvendo todo tipo de operacdes
por eles praticadas.

Tratando-se dos fundamentos teoricos da responsabilidade civil, denota-se a
biparticAo classica em responsabilidade contratual e aquiliana. A primeira,

especifica quanto ao vinculo que liga as partes envolvidas e, a segunda, genérica e
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sem a necessaria limitacdo das partes. Assim, considerando-se uma e outra, o fato
gerador da responsabilidade civil tanto pode derivar da transgressdo a um dever
contratual, como da relacéo ex delicto, respectivamente.

A responsabilidade subjetiva, em que se faz necessaria a prova da culpa do
agente causador do dano para que a ele seja imputada a responsabilidade,
apresenta-se como sendo a regra pelo Codigo Civil Brasileiro, enquanto que a
responsabilidade objetiva, que independe de culpa do agente, representa a
excecao.

No campo da responsabilidade aquiliana, que decorre de ato ilicito, faz-se
necessario, para sua configuracdo, a existéncia de quatro requisitos: i) acdo ou
omissdo do agente; ii) culpa ou dolo do agente; iii) relacdo de causalidade; e iv)
dano experimentado pela vitima.

A responsabilidade civil dos bancos ganha relevancia na medida em que
essas empresas passam a atuar no mercado com vigor, participando cada vez mais
de relacdes juridicas comerciais diversas, sendo elas, na maior parte das vezes, 0s
agentes principais da negociacédo, concedendo créditos, financiamentos, garantindo
a protecdo e seguranca de bens e valores, entre tantos outros servicos por elas
prestados.

Nesse papel de operador financeiro, os bancos tornam-se suscetiveis a
falhas, sobretudo diante do grande volume de operacdes que realizam diariamente,
passando a responderem por eventuais danos frente a seus clientes e terceiros nao
clientes. Em relacdo aos primeiros, vigora a responsabilidade contratual e, em

relacdo aos segundos, preponderantemente a responsabilidade aquiliana.
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Nada obsta, contudo, que a responsabilidade aquiliana incida entre bancos e
clientes, desde que a origem do dano néao seja o contrato, mas simplesmente um ato
ilicito qualquer.

Também podera configurar a responsabilidade dos bancos frente a seus
clientes e usuarios em geral como aquela derivada da teoria da culpa, da teoria do
risco e da teoria contratual.

Pela teoria da culpa, a responsabilidade fundamenta-se na culpabilidade do
agente, de modo que cabe ao lesado demonstrar, mesmo que por indicios, a
negligéncia, impericia ou imprudéncia da outra parte, para que incida a obrigacéo de
reparar o dano.

A teoria do risco apresenta-se como uma inovacao diante do alto grau de
imputacdo de responsabilidade que ela apresenta, no entanto, diante da atividade
desenvolvida pelos bancos, mostra-se plenamente possivel de ser aplicada, haja
vista o risco daquele servico.

Importante destacar que ha divergéncia doutrinaria acerca da aplicacdo da
teoria do risco aos bancos, entendendo-se, por essa doutrina divergente, que a
teoria do risco somente se aplicaria as atividades ditas perigosas, e que nada tém a
ver com a atividade comercial bancaria. Por fim, complementam os juristas que
convergem para a adocéo deste pensamento, que a teoria do risco nhada mais é que
a teoria da responsabilidade objetiva, de modo que esta sim deve ser aplicada aos
bancos.

Note-se, contudo, que o risco de que trata a teoria do risco ndo se limita tao
somente a abranger atividades ditas perigosas, mas refere-se sim ao risco de

qualquer atividade que se enquadre nessa situacao de incerteza que o risco traz.
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A atividade bancaria sofre fortes influéncias de fatores externos e internos,
como exemplo dos primeiros podemos citar o mercado, e, dos segundos, as
condutas dos funcionarios, de modo que tais fatores fogem ao controle dos bancos,
fazendo com que a teoria do risco enquadre-se perfeitamente na analise da
responsabilidade civil das instituicdes financeiras.

Ademais, pode-se inclusive afirmar que o risco € inerente as atividades
bancarias, fato este de plena ciéncia do banqueiro quando remete um cheque a
camara de compensacao entre outros milhares de titulos, quando recebe um titulo
para desconto bancario por sistema eletronico de comunicacdo com seus clientes,
entre outras situacdes que de igual modo tém implicito o risco da atividade.

Pela teoria contratualista adota-se posicdo intermediaria entre as duas
outras teorias (da culpa e do risco). Primeiramente, por essa teoria, estabelece-se
uma presuncao de culpa contra o banco, contudo, tal presuncédo podera ser elidida
se a instituicdo comprovar a culpa da parte adversa.

A responsabilidade objetiva apresenta-se como regra nas atividades
bancarias, seja em funcéo da teoria do risco, prevista no paragrafo unico, do artigo
927, do Cdbdigo Civil, ou seja por forca dos artigos 932, Ill e 933, do mesmo
ordenamento, estabelecendo esses dois Ultimos a responsabilidade do empregador
pelos atos de seus empregados. Além disso, o Cddigo de Defesa do Consumidor,
em seu artigo 14, prevé também a aplicacdo desta mesma responsabilidade, a qual
independe de culpa da instituicado financeira.

Os servigos prestados pelos bancos equivalem a servicos publicos, posto que
essenciais e prestados no interesse da sociedade. Esse carater publico do servi¢o
bancario, portanto, torna possivel impor aos bancos a responsabilidade civil objetiva

também com base na teoria do risco administrativo moderado.
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Como causas excludentes da responsabilidade civil temos: a culpa exclusiva
da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior. Presentes algumas
dessas causas e desde que o agente bancario ndo tenha se posto na condicao de
garantidor frente a vitima, ndo podera ser responsabilizado.

A responsabilidade do Estado para com as instituicdes financeiras é de
fiscalizar e zelar para que a atuacdo no mercado seja ordeira e licita, segundo as
regras gerais de direito, bem como aquelas especificas do mercado financeiro,
ditadas pelo préprio agente fiscalizador, qual seja, o Banco Central do Brasil.

Se o0 Estado tem esse poder e dever de fiscalizar, escorreito também é
entender que eventual descuido do Estado capaz de gerar dano ao mercado
financeiro, quer seja por sua acdo ou omissao (essa Ultima mais comum), faz nascer
sua responsabilidade em indenizar os lesados. Por certo que o nexo de causalidade
mostra-se imprescindivel, e, quanto a demonstracdo da culpa, esta € entendida
como necessaria por grande parte da doutrina, contudo, ha também entendimentos
diversos, impondo a responsabilidade objetiva ao Estado no caso de omissao na
fiscalizacédo das atividades bancarias.

Dentre algumas situacdes vivenciadas pelos bancos na prestacdo dos
servicos bancarios, destacamos: a compensacdo e pagamento de cheques, a
abertura e movimentacédo de contas de depdsito, o recebimento de titulos para
desconto, a inclusédo indevida do nome de pessoas em 6rgédo de restricdo ao
crédito, e o assalto em agéncia bancaria.

Em todos os exemplos citados acima ha uma similitude, a de que a
responsabilidade civil aplicavel aos bancos sera objetiva. Tal responsabilizacéo

objetiva, independentemente de culpa, pode decorrer do risco da atividade, de
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falha no servico, desidia dos prepostos, ou até mesmo, para alguns, do risco
administrativo.

A base objetiva da responsabilidade, portanto, ndo sera alterada em relacao
aos bancos, pois, como se pode observar por alguns exemplos apresentados, o
alicerce da estrutura bancéaria ndo muda. Independentemente da forma como ele
atua, independentemente da operacéo bancaria que realiza, independentemente das
partes envolvidas, e, independentemente dos meios empregados, a
responsabilidade sera objetiva.

A estrutura das instituicbes financeiras, portanto, se apresenta como
prestacdo de servicos bancéarios, de modo que tal atividade atrai para si 0S riscos

proprios de tal servico, ndo sendo possivel dissocia-la da responsabilidade objetiva.
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