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RESUMO

Os bancos ¢ demais instituigSes financeiras tém se revelado como elemento de
fundamental importincia para o desenvolvimento do pais. Entretanto, com o alto nivel
tecnologico apresentado nos tltimos tempos, os servigos prestados por estas entidades devem
ser realizados de forma mais segura possivel para evitar a a¢fio de fraudadores que podem por
em risco as relagdes juridicas formadas. A responsabilidade civil tem como principio
informador aquele que impde a quem causa dano a outrem, o dever de reparar. Mas, com o
advento do Caédigo de Defesa do Consumidor a responsabilidade civil dos bancos passou a ter
outra conotagfo, adotando-se a teoria do risco profissional, devido a atividade econdmica que
¢ explorada. O objetivo do presente trabalho € o de mostrar, ainda que de forma sucinta, até
onde vai a responsabilidade civil dos bancos, no que tange aos pagamentos indevidos de
cheques falsos ou falsificados, gerando, assim, o dever de reparar os prejuizos sofridos pelos

seus respectivos clientes.

Palavras-chaves: banco - cheque falso ou falsificado - pagamento indevido -

responsabilidade civil.
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INTRODUCAO

As relagBes negociais tém se revelado de fundamental importincia para o
desenvolvimento do pais. Com o alto nivel tecnoldgico conseguido nos Gltimos tempos, estas
transagbes devem ser realizadas de forma mais segura possivel para evitar a agfio de
fraudadores que podem por em risco as relagdes juridicas.

O presente trabalho tem a intengfio de discutir problemas atuais, no que concerne a
responsabilidade civil dos bancos e instituicdes financeiras em face do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Para tanto abordaremos conceitos e institutos abrangidos pelo Direito Civil,
Direito Consumerista, bem como do Direito Penal, e, de forma mais profunda, sobre
conceitos basicos do Direito Comercial no tocante ao cheque, como titulo de crédito.

Devido ao grande aumento das fraudes relacionadas a utilizagiio do cheque, como
ordem de pagamento, seja pela falsificagfo ou alteracfo deste titulo, um estudo sobre o tema
Responsabilidade Civil dos Bancos e Instituicbes Financeiras, é de relevéincia social, por ser
atual e dindmico, e que necessita de conhecimento e divulgagéo.

O espirito de incredulidade permeia o pensamento dos consumidores quando o tema
diz respeito aos bancos, vistos como as empresas mais lucrativas do ramo mercantil e que
nunca responderdo por seus erros ou mesmo quando nfo existe erro, mas o cliente é
prejudicado. Porém, os consumidores, considerados hipossuficientes na relagdo de consumo,
nfio poderfio arcar com estes prejuizos, tendo, assim, o direito de recorrer aos nossos pretorios
para ver ganha esta lide contra grandes bancos, multinacionais ou nfo, individuais ou holding
de empresas.

Este trabalho analisara a responsabilizagio civil dos bancos e demais instituicGes
financeiras, quando 0s mesmos por agirem com ou sem culpa, causando danos ao consumidor
final, em especial, no pagamento de cheque falso ou falsificado, que geram o conseqiiente
dever de indenizar os prejuizos materiais ou morais, dependendo do caso concreto.

Quanto mais se discutir assuntos como este, que envolvem direitos dos consumidores,
mais se estard levando aos cidaddos informagdes e instrumentos adequados para que busquem
seus legitimos direitos.

Diante da complexidade do tema devemos enfrentar algumas questdes, para
encontrarmos a solugio do problema: qual o papel dos bancos e demais institui¢des

financeiras na atualidade? O que sfo contratos bancdrios e quais 0os contratos que envolvem a
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emissdo de cheques? O que vem a ser responsabilidade civil? Quais sdo seus pressupostos e
formas de exclusdo? O conceito de cheque e suas formalidade. Quais as caracteristicas da
responsabilidade civil em face ao Céddigo de Defesa do Consumidor? O conceito de
consumidor, fornecedor e servigos. Responsabilidade objetiva (teoria do risco). Os bancos
tém o dever de indenizar? O que dispde o Coédigo de Defesa do Consumidor? Quais as
hipéteses de exclusiio da responsabilidade dos bancos? Qual o posicionamento da doutrina e
dos nossos Tribunais?

Todo o arcabouco para construg@o do presente trabalho se deu por meio de pesquisa
bibliografica, sendo utilizada diversas fontes para pesquisa, dentre as quais: doutrina, desde
0s grande.s classicos como as mais especificas relacionadas ao tema, leis, jurisprudéncias dos
mais diversos Tribunais patrios, artigos de revistas especializadas e internet.

Na realizag8o deste trabalho foi utilizado o método dedutivo, onde, primeiramente,
serd abordada a questiio dos bancos e demais institui¢des financeiras, para em um segundo
momento, serem exploradas as questdes que concernem a responsabilidade civil em geral, e
finalmente, no Gltimo capitulo serem relacionados os temas de responsabilidade civil em face
do Cédigo de Defesa do Consumidor, concluindo com os casos de responsabilidade dos
bancos frente a teoria da responsabilidade objetiva (teoria do risco), no caso de pagamento de
cheque falso ou falsificado.

Assim, cabe ao cliente/correntista, buscar a protegdo aos seus direitos para que o0s
bancos € demais institui¢Ses financeiras nfo sacrifiquem os mesmos pela ganéncia de auferir
lucros exorbitantes, passando por cima de tudo e de todos, utilizando da forca e do poder que

o capital exerce sobre nossa sociedade.
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1. DOS BANCOS E DEMALIS INSTITUICOES FINANCEIRAS

Tomando como paradigma a legislagdo a cerca de atividades pertinentes a mobilizagfio
de recursos para utilizagdo em suas diversas formas, desde aplicacdes simplesmente
remuneratorias, financiamentos de atividades produtivas, utilizagdo de capital de giro, servico
de administragfio de caixa, dentre outras, ¢ de admitir-se como valida e freqliente a dindmica
das rela¢Bes negociais.

No entanto, o que as Instituigdes Financeiras, mesmo que com outrora denominagdes
ja superadas, fazem hd muito tempo é captar recursos junto ao mercado e repassa-los aos
interessados.

Fran Martins, ao cuidar das empresas bancdrias, no seu conhecido livro Contratos e

Obrigagdes Comerciais assevera que (1998:407):

Os bancos sio empresas comerciais que tém por finalidade realizar a mobilizacio
do crédito, principalmente mediante o recebimento de depositos, de capitais de
terceiros, e o empréstimo de importincias, em seu propric nome, aos que
necessitam de capital, podendo praticar ouiras operacBes afins, e estas serfio sempre
consideradas comerciais.

E continua o ilustre doutrinador (1998:407):

Exercem os bancos, indiscutivelmente, importante fungio econdmica, mobilizando
o crédito em beneficio do desenvolvimento do comércio. Se se destinam as
empresas bancarias ao recebimenta, em depdsito de capitals de terceiros, é gragas a
confianca na solidez dessas instituigbes que tais depdsitos sfo execuiados; por outro
lado, nos contratos de empréstimos feitos pelos bancos, aos que necessitam de
capital, o crédito tem papel preponderante, possibilitando, assim, aos prestamistas, a
utilizagio de capitais mediante a promessa de pagamento futuro.

E bastante lucidante o conceito de banco e sua necessidade nos dias atuais trazidos
pela ilustre doutrinadora Maria Helena Diniz em Curso de direito civil brasileiro : teoria das

obrigagdes contratuais e extracontratuais, vol.3. (1998:502):

O banco — empresa comercial que tem por fim realizar a mobilizagio do crédito,
mediante o recebimento, em depdsito, de capitais de terceiros, € o empréstimo de
impartfncia, em seu proprio nome, aos que necessitam de capital — domina a vida
cotidiana; nfio ha classe social que a ele nfio se dirija, recolhendo suas economias ou
levantando capitais.

Ja Fabio Ulhoa Coelho, conceitua o que seja atividade bancaria (2005:445):

Por atividade bancaria, entende-se, juridicamente falando, a coleta, intermediagéio
ou aplicaciio dos recursos financeiros proprios ou de terceiros em moeda nacional
ou estrangeira. Esse conceito, que se conclui da definicdo legal de instituigdes
financeiras (LRB, art.17), abarca uma gama considerive] de operagfes econdmicas,
ligadas direta ou indiretamente a concessfo, circulagio ou administragio do crédito.
Esiabelecendo um paralelo, entre as atividades bancdrias e industriais, pode-se
afirmar que a matéria-prima do banco e ¢ produto que ele oferece ¢ o crédito.

No Brasil grandiosas obras legislativas foram feitas para regular as atividades destas

instituices, desde o primeiro banco brasileiro, ainda na Monarquia, fundado por D. Jodo VI,
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mediante Alvard de 12 de outubro de 1808, com o nome de Banco do Brasil, passando pela
Repiblica com o Banco da Republica do Brasil.

Mas a grande modificacfio no sistema bancério brasileiro se deu por meio da Lei n.°
4.595, de 31 de dezembro de 1964, que dispde sobre a politica e as instituigdes monetarias,
bancdrias ¢ crediticias, cria o Conselho Monetario Nacional (CMN) e d4 outras providéncias.

Essa lei estruturou e regulou o Sistema Financeiro Nacional, constituido do Conselho
Monetario Nacional, do Banco Central do Brasil, do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e das demais institui¢8es financeiras publicas e privadas.

A chamada Lei de Reforma Bancaria (LRB), determina em seus artigos 17 e 18, in
verbis:

Art. 17 - Consideram-se instituigBes financeiras, para os efeitos da legislagio em
vigor, as pesscas juridicas piblicas ou privadas, que tenham como atividade
principal ou acessoria a coleta, infermediagdo ou aplicagfo de recursos financeiros
proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, € a custddia de valor de
propriedade de terceiros.

A atividade bancéria no Brasil deverd ser exercida mediante competenie autorizagfo
governamental, expedida pelo Banco Central do Brasil (BCB), autarquia da Umifio Federal e
6rgdo competente para esta tarefa. Ja para os estrangeiros, a autorizagfio é dada por meio de
Decreto do Presidente da Republica.

E o que aduzimos como disposigiio do artigo 18 da Lei de Reforma Bancéaria “Art. 18 -
As institui¢Ses financeiras somente poderfio funcionar no Pais mediante prévia autorizagio do
Banco Central do Brasil ou decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras™.

Lembramos, ainda, que a lei estabelece pena de reclusdo de um a quatro anos para
quem exercer a atividade bancaria sem a devida autorizagfio. Assim reza o artigo 16 da Lei n.°
7.492, de 16 de junho de 1986, que define os crimes contra o sistema financeiro nacional e da
outras providéncias:

Art. 16. Fazer operar, sem a devida autorizacio, ou com autorizagio obtida
mediante declaracfio (Vetado) falsa, instituigio financeira, inclusive de distribuigiio
de valores mobilidrios ou de cimbio:

Pena - Reclusfo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

1.1 Os negécios juridicos bancarios com emissdo de cheques

As operagBes bancarias sfo negdcios juridicos, verdadeiros contratos, onde existem as
partes envolvidas, banco/cliente, que chegando a um acordo de vontades, a um consenso,

estabelecem entre si direitos e obrigagdes.
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Estas atividades sio proprias das Instituigdes Financeiras, sendo, portanto negécios
Juridicos peculiares, geralmente envolvendo crédito, realizadas com clientes, pessoas juridicas
ou fisicas, publicas ou particulares, que visam hicro, todas feitas em harmonia com a
legislago pertinente, com as determinagles do Conselho Monetiario Nacional, sob a
fiscalizagdo do Banco Central do Brasil (BC), conforme vimos anteriormente na Lei de
Reforma Banciria,

Nos contratos ditos civis as caracteristicas principais sfo sua solenidade e formalidade,
mas nas relacdes atuais, o comércio bancario, pela rapidez dos negécios, é imprescindivel a
flexibilidade ao negociar e cada vez mais as pessoas contratam, muitas vezes sem a prévia
formalizagdo da documentaciio minima necessaria, seja verbalmente, por telefone, fax, telex,
internet, dentre muitas outras, inclusive baseadas, em certos casos, nos usos e costumes,
chegando as vezes, ao ponto de algumas operagdes serem somente confirmadas por escrito
posteriormente.

O contrato bancario, didaticamente, pode ser considerado mercantil, que sendo sempre
oneroso, diferencia-se do contrato civil, muitas vezes nfio oneroso. Excepcionalmente, o
contrato bancério podera ser néio oneroso, quando outros fatores nele interferem, por exemplo,
a gratuidade oferecida em alguns servigos agregados ao contrato principal.

Os contratos em geral sdo hoje regulados pelo Codigo Civil (CC), pelo Codigo
Comercial (CCom) e, atualmente, também pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), mas
os contratos bancarios, em virtude da complexa gama de relagdes que existe entre o Banco €
seus co-relacionados, que possuem caracteristicas proprias, reclamam uma configuragfio
juridica especifica.

No caso dos contratos bancdrios em que faz parte necessariamente a emisso de
cheques, tendo como ponto de partida o pagamento de cheque falso ou falsificado, devemos
levar em conta, tanto as normas apliciveis do Codigo Civil Brasileiro € as normas relativas a
Lei n.° 8.078/1990 — Codigo de Defesa do Consumidor.

Leciona Fabio Ulhoa (2005:446):

Os contratos bancarios sfio aqueles em que uma das partes € necessariamente o
banco. Isto é, se a fungdo econdmica do contrato esta relacionada ao exercicio da
atividade bancaria, ou, dizendo o mesmo de outro modo, se ¢ contrato configura ato
de coleta, intermediagdo ou aplicagio de recursos financeiros préprios ou de
terceiros, entfio somenie uma instituigio financeira devidamente autorizada pelo
governo poderd pratica-lo. Neste caso o contrato sera definido como bancario.
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Para Maria Helena Diniz (1998:502):

Os contratos bancdrios sfo negocios juridicos em que uma das partes € uma
empresa autorizada a exercer atividades proprias de bancos, Assim, esses coniratos,
apesar de especificos do coméreio banciario, poderfio ser praficados por
comerciantes ndo-banqueiros. Se efetivados sem a participagio de um banco,
entrarfio nos seus esquemas tipicos, porém so serdo operacies bancérias se uma das
partes for um banco.

O principio norteador dos contratos bancirios € a boa f¢ entre os contratantes,
devendo-se levar em conta, na sua interpretagfio, as regras relativas as necessidades do crédito,
as da eqliidade, a intengfio das partes, os fins econdmicos, etc.

Os contratos também sdo regidos pelo principio da obrigatoriedade da pactuado,
também conhecido como pacia sunt servanda. Levando-se este principio aos contratos
bancarios, significa que as cldusulas e condigdes estabelecidas nas operagdes ou atividades
realizadas sfo intangiveis, uma vez que o pactuado entre as partes ¢ irretrativel, s6 podendo
ser alterada mediante novo concurso de vontades.

Para mitigar essa irretratabilidade e intangibilidade do acordado, surge a clausula rebus
sic stantibus, que possibilita a revisdo do avencado diante de comprovadas alteracdes
econdmicas durante a execugfio do contrato, que fulminam uma das partes ¢ a impede de
realizar sua prestagio.

Pela teoria tradicional do contrato, sendo o contrato, como vimos, um negécio juridico,
dependera do acordo de vontades. A proposta e a aceitagfio sfo destinadas sempre a constituir
uma relagio juridica de natureza patrimonial e também com eficdcia obrigacional, porque a
um direito correspondera sempre uma obrigagio e vice-versa.

Sendo o contrato bancario um ato juridico bilateral, as partes envolvidas devem ser
capazes, estar representadas por si ou por representante legal, de acordo com o ato
constitutivo, para a declaragio da vontade, ter objeto licito e forma prevista ou ndo na lei
(art.104 do CC).

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

1 - agente capaz;

11 - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
III - forma prescrita ou nio defesa em lei.

Na realizagdo de seu objetivo de dinamizar o crédito, fazendo com que as riquezas
circulem, as institui¢Bes financeiras em suas operagdes ora se tornam devedores das pessoas
com quem transacionam, chamadas de operagdes passivas; ora se tornam credores,

denominadas operagdes ativas.
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No dizer de Fran Martins (1997:433):

Nas operagBes passivas, como vimos, os bancos se tornam devedores de seus
clientes, desses recebendo numerdrio pelo qual ficam responsaveis”. E continua o
mestre: “Operaclies ativas sdo aquelas que os bancos praticam na qualidade de
credores. Em tal caso, empregam eles nio apenas o seu capital como o numerério
recebido de terceiros, que passa a sua propriedade por se tratar de coisas fungiveis.

Para Fabio Ulhoa (2005:408) é na operagfio passiva que os bancos tém a funcéo
econdmica de captacio de recursos de que necessita o banco para o desenvolvimento de sua
atividade, entretanto, na operagfo ativa, os bancos ao concederem empréstimos aos seus
clientes, intermediam o crédito, o que economicamente redunda em geracfio de riquezas.

Com a massificagdo das informacdes e o aperfeicoamento das operagdes bancérias, o
cheque passou a ser uma das mais comuns formas de transa¢io comercial, sendo necessaria
codificacdio que disciplinasse esse titulo de crédito, expressa pela Lei n.° 7.357, de 02 de
setembro de 1985.

A Lei do Cheque determina como requisito para emissdo de cheques a existéncia de
fundos disponiveis e preexisténcia de contrato entre sacado e sacador. E o que aduzimos do
seu artigo 4.° “O emitente deve ter fundos disponiveis em poder do sacado e estar autorizado a
sobre eles emitir cheque, em virtude de contrato expresso ou tacito”. Assim, autorizado estd o
sacador a emitir cheques contra o sacado, dependendo da proviso de fundos, feitos através do
deposito de importéncias ou abertura de crédito existente em seu favor.

Para a abertura de quaisquer tipos de contas bancarias deve-se atender a .algumas
normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil, tais como: o preenchimento de uma ficha-
proposta contendo dados do proponente como nome completo, qualificagfo, endereco, data de
abertura e nimero da conta, condi¢Ges e adverténcias. Somente depois de atendidas estas
exigéneias o futuro correntista ira receber um talonario de cheques para a sua movimentagio,
que sera feita por meio de cheques dos depositantes, tendo estes a obrigagio de os guardar ¢
deles fazer bom uso.

Dos contratos que veremos a seguir, o deposito bancério e a conta-corrente sdo
operagdes passivas e a abertura de crédito € operagfo ativa. S3o estes os contratos bancarios
que possibilitam ao cliente/correntista emitir o titulo de crédito denominado cheque, que € o

objeto material passivel de ser falsificado.



16

1.1.1 O contrato de depésito banedrio

O depésito bancario € aquele contrato através do qual uma das partes, o depositante,
entrega certo valor para guarda do banco, que fica como depositario. Entretanto o valor
depositado poderd ser levantado, no todo ou em parte, pelo depositante de acordo com as suas
necessidades.

.Segundo Fabio Ulhoa (2005:448) “O deposito bancdrio ¢ contrato pelo qual uma
pessoa (depositante) entrega valores monetirios a um banco, que se obriga a restitui-los
quando solicitados™.

Para Fran Martins (1997:433) o contrato de depdsito é “a operagio bancaria segundo a
qual uma pessoa entrega ao banco determinada importdncia em dinheiro, ficando o mesmo
com a obrigacdo de devolve-la no prazo e nas condigdes convencionadas”.

O deposito bancério tem como caracteristica principal a de que o banco deve manter a
importdncia depositada sempre a disposi¢fio do cliente para que possa ser restituida. Deriva,
ainda de seu conceito, as seguintes assertivas:

a) o confrato tem como objeto sempre quantias em dinheiro, tendo o banco que
devolve-lo ao depositante, sempre na mesma qualidade e quantidade;

b) o banco ao receber a quantia depositada poderd direciona-lo para a atividade que
bem desejar, sem, claro, fugir do seu objetivo principal de captar recursos e repassar a quem
dele necessita;

¢) o contrato, por determinagfo legal, deve ter como depositario uma instituicfio de
crédito autorizada a funcionar.

Outro aspecto importante do contrato de depdsito € o que diz respeito a transferéncia
da importincia do depositante ao banco, pois ¢ a partir deste momento que os valores
transferidos passam serem remunerados pelos juros remuneratérios ou por o que foram
estipulados entre as partes.

A responsabilidade do depositario também teré inicio a partir da fraditio, isto porque,
os riscos pelo perecimento ou deteriora¢do da coisa, de acordo com nossa legislagio, serdo de
total responsabilidade do depositario.

O dinheiro depositado em estabelecimento bancério, por clientes, passa a ser
propriedade do banco, ficando o depositante t3o somente com o direito de crédito contra o
depositdrio. A natureza do deposito bancéario ¢ de contrato de “deposito irregular” que se

equipara ao mutuo, mas tem suas caracteristicas proprias,
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E importante frisar que o depésito de outros bens, que nfo valores monetarios, rege-se
pelas normas do depésito comum dispostas no Codigo Civil brasileiro.

Como ja falamos este € um contrato de operagdo bancaria passiva, pois o banco
assume a posigio de devedor, e ¢ contrato de natureza real porque se aperfeicoa mediante a
Iraditio da soma depositada ao banco. Desta forma temos a tradigio com o efeito de
aperfeigoar o contrato e o de transferir o dominio da importincia ao banco escolhido.

O depoésito bancario, @ priori, poderd ser retirado, no todo ou em parte, a qualquer
momento. Porém podera ser a prazo, dependendo das condigfes estabelecidas no contrato de
adesdio apresentado pelo banco ao cliente.

Quanto a algumas particulares das pessoas que podem realizar este tipo de contrato

assevera Maria Helena Diniz, (1998:503):

Podem fazer depdsito os absolutamente incapazes, se representados pelos pais,
tutores on curadores, que movimentam suas contas,os relativamente incapazes, se
assistidos pelo representante legal. O falido nfio pode faze-lo porgue seus bens estdo
fora de sua administragfio, até sua reabilitacdo judicial ou que cesse o estado de
qguebra. A pessoa juridica sé poderd faze-lo se sen estatuto social estiver
devidamente registrado.

Finalmente, extingue-se o presente contrato além da resiligio unilateral de qualquer
das partes, pela compensagiio ja que o banco pode debitar da conta do depositante o valor de
créditos liquidos de que seja titulas; pela falta de movimentago pelo prazo de 30 (trinta) anos,
conforme preceituado pela Lei n.° 370, de 1937, segundo Fabio Ulhoa (2005:411), hipbtese
em que o banco deve recolher ao Tesouro Nacional os recursos existentes na conta do

depositante.

1.1.2 O contrato de conta corrente

O contrato de conta corrente bancario ¢ sem sobra de duvidas a mais comum das
operagdes bancarias existentes na atualidade, seja por sua facilidade nas operagdes, seja pelo
nitmero volumoso de “incentivos™ que as institui¢des bancarias oferecem.

Neste tipo de contrato as instituigSes financeiras oferecem um servigo para que o
cliente/correntista guarde seu dinheiro em um local seguro e que ganham com isso as
facilidades para realizar suas transagdes dirias, como saques, débito automaético, depdsitos,
mediante 0 pagamento de tarifas definidas.

A conta corrente ¢ assinada pelo cliente depois da apresentago da ficha cadastral, em

que o mesmo poderd efetuar depdsitos em dinheiro, saques, autorizacdes de débitos, ficando o
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banco como depositirio, colocando um servigo de caixa a sua disposigiio, servico esse
disponivel durante dia e noite, movimentavel por cheques ou até mesmo por cartfio magnético.

Para Maria Helena Diniz (1998:511):

O contrato de conta corrente bancdria é aquele em que duas pessoas estipulam a
obrigagfio, para ambas as partes ou para uma delas, de inscrever, em contas
especiais de débito e crédito, os valores monetarios correspondentes as suas
remessas, sem que uma credora ou devedora da outra se julgue, senfio no instante do
encerramento de cada conta.

Segundo Fabio Ulhoa (2005:412) “A conta corrente é o contrato pelo qual o banco se
obriga a receber valores monetarios, entregues pelo cotrentista ou por terceiros ¢ proceder a
pagamentos por ordem do mesmo correntista, utilizando-se desses recursos”.

A conta corrente € um contrato bilateral, consensnal, informal, embora sempre por
escrito, no qual estdo estabelecidos os direitos e obrigagdes das partes, com prazo certo ou
indeterminado, o cliente outorgando poderes ao banco depositario para a pratica de certos atos
e, em contrapartida, o banco se beneficiando dos depésitos, uma vez que o cliente nfo faz, em
tese, jus ao pagamento de nenthum juro ou remuneragio.

No contrato de conta corrente o banco € responsavel pelo pagamento dos cheques e
demais ordens emitidas pelo correntista. Para isso, o banco ¢ recompensado por meio de
pagamento de taxas e tarifas pelos servigos efetuados, sendo as mesmas ji previamente
definidas por meio de tabela de pregos informados ao cliente.

Quanto ao encerramento da conta corrente Maria Helena Diniz (1998:514) afirma que
tal ato s6 de da com a verificago do salde, mediante o balango das parcelas de crédito ¢ de
débito. Assevera, ainda, que é assegurado a qualquer das partes, encerrar a conta mediante

simples comunicagio a outra.

1.1.3 O contrato de abertura de crédito

O contrato de abertura de crédito, pela faculdade dada ao cliente/correntista em obter
crédito; ¢ uma das espécies contratuais de maior utilizagfio na atividade bancdria, sendo aquele
em que a Instituigio Financeira coloca certo valor A disposicio do correntista por tempo
determinado mediante remunerago.

Os contratos de abertura de crédito sfo celebrados para que o banco ponba a
disposi¢do do creditado, sempre que preciso, o numerdrio eventualmente faltante para a

cobertura de cheques, dentro dos limites ajustados pelas partes. No momento de contratar, o
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correntista nfio declara nem reconhece a existéncia de débito algum, simplesmente porque
nesse momento ndo existe valor devido, pois sé no futuro € que, & medida em que os aportes 3
conta vierem a ser feitos, surgirfio débitos para um e créditos para outro.

Para IFran Martins (1997:436):

Entende-se por abertura de crédito o contrato segundo o qual o banco se obriga a
por 4 disposigio de um cliente uma soma em dinheiro por prazo determinado ou
indeterminado, obrigando-se este a devolver a importincia, acrescida dos juros, ao
se extinguir o contrato.

E interessante frisar neste tipo de contrato que o banco contrata com o cliente a
abertura de crédito rotativo em sua conta corrente para que este usufrua ou ndo do dinheiro
que ¢ posto a sua disposicho, podendo ser aplicado da forma que bem lhe aprouver.

~ No entendimento de Maria Helena Diniz (1998:508), quanto A possibilidade de o

banco realizar o crédito em favor de terceiro:

Havera, portanto, por ser uma opera¢fio bancaria, um ajuste em que o banco
convenciona com o cliente a disponibilidade do numerdario, em favor do préprio
cliente ou de terceiro por ele indicado, podendo o crédito, neste {ltimo caso, ser
confirmado pelo banco se a soma creditada comportar saque mediante a
apresentagdo de documentos comprovantes de operagfo comercial realizada entre o
cliente ¢ o terceiro.

E facil de perceber que o contrato de abertura de crédito em conta corrente é mais uma
forma atrativa e bastante proveitosa, tanto para o banco quanto para o cliente, uma vez que
este ultimo pode utilizar de uma tnica vez, ou de forma parcelada, a quantia colocada a sua
disposigio, enquanto por meio compensatérios (taxas, juros, tarifas) remunera a instituicéio
financeira que lhe concedeu tal beneficio. Entendemos, pois, que os valores postos a
disposicdo ao cliente, so serfio efetivamente creditados no momento em que forem utilizados.

Nestes contratos, como vimos, o banco coloca o crédito a disposigio do cliente pelo
que lhe cobra os juros e demais encargos sobre o capital correspondente. Entretanto, alguns
estabelecimentos bancdrios cobram estes encargos mesmo sem o cliente utilizar o crédito
disponibilizado.

O contrato de abertura de crédito segundo Maria Helena Diniz (1998:509) poderé se
classificar como a descoberto, se o banco pela confianga que lhe inspira o cliente, a conceder
baseado no credito pessoal do devedor, considerando suficiente, como garantia o seu
patriménio, ou garantida, se o banco exigir penhor, hipoteca, reten¢fio de valores, caugéo,
fiador ou avalista. E contrato cumulativo, a medida que o banco ao conceder o crédito, € 0
' cliente o utilizar deste beneficio deve remunerar o primeiro com os encargos contratualizados.

Esta modalidade de contrato bancério se presta para os conhecidos contratos de cheque
especial, com garantia ou nfo, embora o Banco Central recomende pelo menos a garantia de

aval, como boa técnica bancaria.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A noglo de responsabilidade encontra-se presente desde os tempos mais longinguos.
Desde antigas codificagdes catalogadas, anteriores 4 civilizagio mediterrinea, encontramos
citagdes a respeito do tema. Reporta-se desde os primérdios, quando a vinganca era coletiva,
depois privada “olho por olho, dente por dente”, de composigio entre o autor da ofensa e a
vitima, € finalmente, quando o Estado passou a intervir nos conflitos privados, tendo, a
responsabilidade a ter carater tanto de pena privada quanto de reparag#o.

Mas foi no Direito Romano que se embasou a teoria sobre a responsabilidade civil. O
anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo se inspira nos mais estritos principios
- de justiga, segundo Silvio Rodrigues (2000:4): “De acordo com o principio tradicional, desde
que haja culpa, ainda que levissima, deve o agente indenizar integralmente a vitima. In lex
Aquilia et levissima culpa venit” O Brasil, hoje, adota tanto a responsabilidade objetiva
quanto a subjetiva, o que vai depender da questfio a ser regulada.

Nos aponta a ilustre Maria Helena Diniz (1998:34):

A responsabilidade civil é a aplicago de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticado, por uma pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢io legal.

O instituto da responsabilidade civil permeia toda nossa existéneia, € o que podemos
denotar da ocorréncia de qualquer situagdo fatica advinda das relagdes juridicas praticadas no
meio social.

O ser humano, por sua racionalidade, criou em seu entorno responsabilidades, as quais
produzem efeito em sua liberdade e por seu cardter agregador, refletem em toda a sociedade.

A realidade mostra, que mesmo dotado de toda sabedoria e liberdade, o0 homem atenta
contra a estabilidade social causando o desequilibrio das relagdes, ¢ fazendo com que o
Direito intervenha por meio das sangdes para promover a harmonia no seio social.

Tendo em vista o restabelecimento da paz social em detrimento do caos criado pela
violacfio de um direito e conseqiiente responsabilizagio do agente causador do dano é que o
tema responsabilidade civil se mostra de grande relevancia para este estudo.

Novamente Maria Helena Diniz (1998:3) descreve a importincia do tema:

Grande ¢ a importincia da responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se dirigir a
restauragio de um equilibrio moral e patrimonial desfeito e & redistribuigio da
riqueza de conformidade com os ditames da justiga, tutelando a pertinéncia de um
bem, com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito determinado,
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Desta forma, qualquer tipo de manifestagio livre que resulte em prejuizo para alguém
individualmente ou para a coletividade, deve ser invocado os principios que resultam no dever
responsabilizar,

Um dos principios gerais do direito, informador de toda a teoria da responsabilidade é
aquele que impde a quem causa dano a outrem, o dever de reparar.

Este principio vem consagrado no artigo 186 do Cédigo Civil: “Aquele que, por agfio
ou omissio voluntaria, negligéneia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito™.

Segundo Laila Ferreira Chaib (2005:1)“0O fundarmento da responsabilidade civil € de
que todo dano deve ser reparado. Assim, wma responsabilidade civil quando bem aplicada,
torna-se um instrumento poderoso na valorizacdo ética do ser humano”.

Para Nelson Nery Junior (2005:266):

A responsabilidade civil s¢ assenta na conduta do agente (responsabilidade
subjetiva) ou no fato da coisa ou no risco da atividade (responsabilidade
objetiva).na responsabilidade objetiva o sistema fixa o dever de indenizar
independentemente da culpa ou dolo do agente. Na responsabilidade subjetiva hi o
dever de indenizar quando se demonstra o dolo ou a culpa do agente, pelo fato
causador do dano.

Segue esta linha de entendimento o magistrado Clayton Reis (2000:61): “A reparagio,
nesse caso, atende a uma exigéncia de ordem social, posto que o prejuizo decorrente de ato
indevido do agente acarreta, como conseqiiéncia, um desequilibrio na harmonia social”.

E neste sentido que devemos atentar para o fato de que a paz juridica ao ser perturbada
pelo desequilibrio das relagGes, o poder estatal deve ser acionado para que se realize a

imediata defesa da ordem social.

2.1 Os pressupostos da responsabilidade civil

Nossos civilistas variam quahdo o tema diz respeito aos pressupostos da
responsabilidade civil.

A insigne Maria Helena Diniz (1998:35) elenca como pressupostos fundamentais: a
agdo, o dano moral ou material ¢ o nexo de causalidade entre o dano € a agfo. Ja o mestre
Silvio Rodrigues (1999:14) denota quatro importantes pressupostos para a responsabilidade
civil, sendo eles: a¢do ou omissdo do agente, culpa do agente, relagiio de causalidade € o dano
experimentado pela vitima, sendo estes, pressupostos da denominada responsabilidade civil

subjetiva, que tem a culpa como elemento central.
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Ademais, na responsabilidade civil objetiva podemos encontrar os demais
pressupostos, tendo em vista a culpa nfio estar entre os seus elementos.

A responsabilidade civil objetiva, abordada de acordo com o estatnido pela Lei n.®
8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor — sera discutida
profundamente no préximo capitulo.

Abordaremos neste momento os pressupostos elencados por Silvio Rodrigues
(1999:14), por entendermos que para um estudo mais completo do tema os quatro
pressupostos sfo necessdrios para compreensio deste trabalho.

S#o pressupostos da responsabilidade civil (subjetiva):

a) acdo ou omissdo do agente

b) culpa do agente

¢) relacio de causalidade

d) dano experimentado pela vitima

2.1.2 Acfio ou omissio

Tanto a acfio quanto a omissfo sio comportamentos humanos voluntirios (conduta)
gue produzem conseqiiéncias juridicas.

Partimos do pressuposto de que o agente causa danos a outrem através de ato
comissivo ou omissivo. Entio, a responsabilidade do agente pode defluir de ato préprio, de ato
de terceiro que esteja sob sua responsabilidade, bem como de animal ou coisa sob a
responsabilidade do mesmo,

Para Laila Ferreira Chaib (2005:1):

Ato comissivo é aquele no qual, o agente pratica uma ago {facere), seja licita ou
ilicita, dependendo de caso concreto. Ji o ato omissive, importa na abstencio,
inércia, negligéneia (non facere) do agente em relagio a um fato, em que o mesnio
deveria agir, realizar.

Preceitua a insigne Maria Helena Diniz (1998:37) conceitua agfo:

(...) vem a ser o ato humano, comissive ou omissivo, ilicite ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou fato de animal ou
coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos
do lesado.

Nesse sentido Celso Delmanto (2004:19): “Conduta: E a manifestagio de vontade,
(...), que pode se traduzir tanto em um comportamento positivo (comissivo) ou negativo

(omissivo). Por isso, jamais havera conduta, em agdo ou omissdo involuntaria”.
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Os elementos principais que compdem o ato ilicito sdo: a culpabilidade, a
antijuridicidade, o dano ¢ o nexo de causalidade; na falta de um desses elementos ndo ha
ilicito na esfera civil. Assim, os atos praticados em certas situagdes, que sio excludentes da
responsabilidade, também excluem o dever de reparar. Os mesmos serfio estudados ao final
deste capitulo.

O conceito de ato ilicito encontra-se condensado no Novo Cédigo Civil em seus arts.

186 ¢ 187. Maria Helena Diniz assim explica o ato ilicito (1998:35):

O ato jlicito é o praticado culposamente em desacordo com a norma jurfdica,
destinada a proteger interesses alheios; € o que viola direito subjetive individual,
causando prejuizo a ouirem, criando o dever de reparar tal lesio. Para que se
configure o ilicito serd imprescindivel um dano otiundo de atividade culposa,

Entretanto, ao analisarmos alguns casos em que a prética do ato ilicito efetuado por
determinados tipos de pessoas nfo sfo considerados antijuridicos, hipdtese em que se afasta
sua ilicitude. Segundo Laila Ferreira Chaib (2003:1) exemplificando o caso dos amentais ou
dos menores, pois a questdio tratada aqui ¢ a de estabelecer a conexfo entre a culpa e a
imputabilidade.

Concluimos, assim, que o dever de indenizar deriva de uma acgfio ou omissio do

agente, que viola um dever legal, contratual ou social, ou, praticado com abuso de direito.

2.1.3 Culpa do agente

A culpa em sentido amplo, como violacio de um dever juridico compreende o dolo,
que ¢ a violagdo intencional do dever juridico, € a culpa em sentido estrito, caracterizada pela
impericia, imprudéncia e negﬁgéncia.

No dolo, 0 agente tem a vontade consciente de violar o direito, dirigida a consecucgéio
do fim ilicito. A culpa, stricto sensu, ¢ a falta de cuidado na observincia das normas de
conduta. O agente atua simplesmente em desacordo com a norma, sem observi-la. Ele nfio
tem a intengfo de viola-la, mas o resultado de sua conduta € previsivel e o resuitado danoso €
verificado.

Quando o agente tem sua aclo levada pela culpa ele ndo age voluntariamente para
causar o dano, uma vez que este acontece devido a falta de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Podemos entfio resumir, segundo Silvio Rodrigues (2000:16) que em caso de culpa
“o gesto do agente nfio visava causar prejuizo a vitima, mas de sua atitude negligente, de sua

imprudéncia ou impericia resultou um dano para ela”.
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A culpa se exterioriza das seguintes formas, segundo Celso Delmanto (2004:18):

a) negligéncid: a omissdo, falta de precaugdo e cuidado no agir;

b) imprudéncia: pratica de ato perigoso, ¢;

¢) impericia: a falta de conhecimentos especializados ou alguma habilitagio para a

execugdo de arte ou profissio.

Temos ainda a classificagiio da culpa segundo a sua gravidade, conforme a maior ou
menor previsibilidade do resultado e da maior ou menor falta de cuidado por parte do agente:

a) grave: quando o agente atuar com grosseira falta de cautela, com descuido

injustificavel ao homem normal, improprio ao médio dos homens;

b) leve: quando a falta puder ser evitada com ateng#o ordinaria, com o cuidado préprio do

homem comum, €;

¢) levissima: caracterizada pela falta de atengfo extraordinaria, pela auséncia de

habilidade especial ou conhecimento singular.

Encontramos também, conforme outra classificagio de culpa: 1. in vigilando,
caracterizada pela culpa de quem tem algo sob sua guarda ou responsabilidade e lhe falta com
cuidado; 2. in eligendo, que deriva da ma escolha do preposto, por total negligéneia e cuidado
cautelatorio em elege-lo; 3. in custodiendo: € a culpa em que o agente atual sem o cuidado

necessario em relacfo a coisa ou animal que estd sob sua custodia.

2.1.4 Dano

A questfio da responsabilidade civil nfio se completa se nfio houver dano a outrem, o
que o torna fator essencial na formacdo do dever de reparar o prejuizo causado.

Como assevera Laila Ferreira Chaib (2005:2): “Ndo € passivel a noglio de
responsabilidade sem que haja um dano, afinal, o direito das obriga¢des preceitua o dever de
reparar, sendo necessario, nesse contexto, que tenha ocorrido um dano e néo apenas o simples
interesse da vitima”.

Segundo Clayton Reis (2000:4): “Todavia, o dano deve ser considerado como uma
lesdo a um direito, que produza imediato reflexo no patriménio material ou imaterial do
ofendido, de forma a acarretar-lhe a sensagfo de perda”.

Para Silvio Rodrigues (2000:187): “Indenizar significa ressarcir o prejuizo, ou seja,

tornar indene a vitima, cobrindo todo o dano por ela experimentado”.
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Ao debatermos o pressuposto do dano, temo-nos que referenciar a respeito do dano

moral e do dano material.

Quanto a indenizagdo dos danos morais, assevera Clayton Reis (2000:7):

Quando se tratar de danos extrapatrimoniais, estaremos diante de um prejuizo
insuscetivel de reposigdo, ja que o conceito de reparabilidade nfio se aplica aos bens
imateriais. Estes bens sfio impossiveis de ser avaliados com absoluta precisfio, niio
admitindo, por conseqiiéncia, uma exata equivaléncia com a perda sofrida pela
vitima.

2.1.4.1 Dano Material

O dano material ¢ aquele que tem repercussio diretamente no patrimonio da vitima da
conduta ilicita. A matéria € pacifica e menos passivel de discussfio uma vez que os danos
materiais podem ser medidos..

A indenizacdo para atingir todo seu esplendor deve atender a todo o efetivo prejuizo
suportado, além de repor os lucros cessantes, tornando indene a vitima, recompondo toda a
extensdio do dano material sofrido, conforme entendimento do artigo 402 do Cédigo Civil.

O dano material segundo Maria Helena Diniz (1998:61):

{..) vem a ser a lesfio concreta, que afeta um interesse relativo ao patrimdnio da
vitima, consistente na perda ou deterioragdo, total ou parcial, dos bens materiais que
lhe pertencem sendo suscetivel de avaliacfo pecunidria e de indenizagio pelo
responsavel.

Conforme Clayton Reis (2000:8):

Os daneos patrimoniais so aqueles que atingem os bens ¢ objetos de natureza
corporea ou material. Por conseqliéncia, sfo suscetiveis de imediata avaliagiio e
reparacio. Afinal, os bens materiais podem ser reconstituidos ou ressarcidos — todos
possuem valor econdmico no capo das relactes negociais.

Como podemos concluir dos conceitos cedidos pelos jurisconsultos, os danos
patrimoniais referem-se aos prejuizos verificados em nossos bens materiais, que podem ser
plenamente reparaveis por meio da reposi¢io do bem lesado.

Podemos conceituar dano emergente (positivo) como aquele que reduz, de imediato, o
patrimdnio daquele que suportou o prejuizo e lucro cessante (negativo) representa tude o que
a vitima deixou de auferir em razdo do dano.

Portanto, a idéia de perda de um interesse envolve conceito amplo, tanto de prejuizo
patfimonial quanto extrapatrimonial, pois, de certa forma, todos os nossos interesses legitimos
sfo amplamente tutelados pela norma legal.

Entretanto, na hipétese da impossibilidade da reparagfio do bem, seja por sua perda

total, parcial ou qualquer outra situaggo, o que impossibilita o retorno ao status quo ante, faz-
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s¢ necessaria sua conversio em indenizagdio pecunidria, através da afericio do quantum

indenizatdrio dos bens lesados.

2.1.4.2 Dano Moral

Em nosso ordenamento juridico, a polémica quanto a se indenizar ou nfio o dano moral
foi totalmente dissipada a partir da Constituicio de 1988, que em seu art. 5° X, dispde, in
verbis: “S8&o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito 4 indenizagfo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagfio”.

Dano moral ¢ aquele que afeta a paz de espirito da pessoa acometida pelo ato ilicito,
atingindo seu sentimento, decoro, ego, honra, ie., tudo que nfio possui valor econdmico, mas
que diretamente causa dor e sofrimento a vitima.

No dizer do magistrado Clayton Reis (2000:2): “E no campo moral que o homem
realiza a maior construgio no curso da sua existéncia, quando lega as geragtes vindouras os
valores que compde as razdes do agir humano™.

E continua o inclito julgador (2000:2):

E inquestionavel que os padecimentos de natureza moral, como por exemplo, a dor,
a anglstia, a afligio fisica ou espiritual, a humilhagdo, ¢ de forma ampla, os
padecimentos resultantes em situaches andlogas, constituem eventos de natureza
danosa, ou seja, danos extrapatrimoniais.

Entretanto, para efetiva comprovagio da existéncia do dano moral, é necessario que
fique realmente demonstrado que foram em virtude da conduta determinante do agente que a
vitima sofreu notéria privagdo de um bem juridicamente tutelado, autorizando, assim sua
compensagio.

Isto porque, ao tratarmos de dano moral devemos ter a nog¢éio de que eles nfo podem
ser reconstituidos ao seu estado de espirito original devido a sua prépria natureza de bem
imaterial j4 que tratamos de bens juridicos que se exteriorizam por valores que compde a
personalidade da pessoa, como a honra, a liberdade, a privacidade, a integridade, a familia,
dentre outros.

Nio podemos esquecer gue o abalo de crédito também gcia o indenizagdo por danos
morais, tanto das pessoas fisicas quanto das pessoas juridicas, por compor o patrimdnio dessas
pessoas, porque este abalo atinge diretamente o conceito de pessoa honrada, colocando em

divida o crédito da vitima, abalando por demais seu prestigio ¢ idoneidade.
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Devemos entender o problema da seguinte forma: se o objetivo maior da
responsabilidade civil por danos morais é o de que o dano imaterial seja amplamente reparado,
como faze-lo? Este ¢ o maior problema dentro do campo de reparaciio dos danos morais, uma
vez que como medir € compensar a subjetividade do bem lesado, j4 que nfio existe uma tabela
de valores que majorem ou minorem estes interesses.

O que se torna, dentro deste tema, inquestionavel é a reparabilidade dos chamados
danos morais, procedendo-se, de certa forma, a avaliagiio dos danos sofridos por métodos
proprios e que levem a verdadeira satisfagio do ofendido.

E neste processo de valoragdo dos danos lesados, no dizer de Clayton Reis (2000:68),

tem o magistrado papel fundamental:

O destaque para a fungiio do juiz na fixago do guamtum a ser indenizado é
conseqiiéncia de sua discricionariedade, bem como da sua técnica na aferigiio de
valores, ¢ a habitualidade com que procede a tarefa de avaliagio das provas e
elementos contidos no processo.

Quanto a polémica da possibilidade de se cumular os danos morais com os
patrimoniais ou materiais o Superior Tribunal de Justica formulou a Stmula n.° 37, que
dissipa toda e qualquer duvida, in verbis: “Sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e

dano moral, oriundos do mesmo fato™.

2.1.5 Nexo de Causalidade

Para existir a responsabilidade civil ¢ o conseqiiente dever de reparar ¢ imprescindivel
que se demonstre a relacfio de causalidade entre o dano e a a¢do que o provocou.

Para Maria Helena Diniz (1998:92):

O vinculo entre o prejuizo ¢ a agdo designa-se ‘nexo causal’, de modo que o fato
lesivo deverd ser oriundo da agfio, diretamente ou como sua conseqiiéncia
previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento
danoso e a aglio que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa.

O nexo de causalidade se relaciona a elementos objetivos, ou seja, externos. enquanto
a imputabilidade diz respeito a subjetividade, ou seja, a elementos internos.

Com razio nos explicita Laila Ferreira Chaib (2005:2):

O cerne da questiio ndo é definir a conduta culposa, muito menos o resultado
danoso, o principal se encontra em discernir se houve relagfio de causalidade entre a
acdo ou omissdo do agente e o dano suportado. Uma simples coincidéncia néo
implica na causalidade. O onus probandi, no geral, incumbe ao autor, caso este, que
nio acontece na responsabilidade objetiva. A prova é elemento crucial quando se
trata do liame de causalidade.
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Explicita, ainda, Celso Delmanto (2004:21): “O nexo de causalidade (ou relacdo
causal) pelo qual o resultado (nos crimes que dele dependam) s6 pode ser atribuido a que The
deu causa. A palavra causa significa aquilo que faz com que algo exista”.

Veremos, ainda, neste Capitulo os motivos excludentes do nexo causal e por
conseqiiéncia, excludentes da prépria responsabilidade, sendo, assim, causas excludentes do

dever de reparagfo.

2.2 Responsabilidade contratual e extracontratual

Em nossas mais variadas relagdes uma pessoa pode causar prejuizo a outra, tanto por
descumprir uma obrigagfo contratual como por praticar qualquer espécie de ato ilicito. Dai,
dizemos que no campo da responsabilizacdo existe uma responsabilidade contratual ¢ uma
outra, denominada extracontratual ou aquiliana.

A responsabilidade contratual surge de um negdcio juridico, tanto unilateral quanto
bilateral, cabendo ao devedor o 6nus da prova. Na responsabilidade aquiliana que ocorre com
o inadimplemento de um ato normativo, por meio de um ato ilicito, sendo que este deve ser
provado pela vitima. Entretanto, temos o elemento culpa como foco central nos dois tipos de
responsabilidade ora em andlise.

No caso de responsabilidade contratual o agente ird reparar o dano causado em
desacordo com o pactuado. Porém, como iremos ver mais adiante hd excecfes, donde
existirfio contratos com clausula expressa em que um dos contraentes suportard, sozinho, os
encargos, independentemente de quem causar o dano.

J4 na responsabilidade extracontratual temos o dano resultante de umn inadimplemento
imposto pela norma onde até entfio nfio existia vinculo algum preexistente entre as partes.

De acordo com Silvio Rodrigues (1999:10):

Em matéria de prova, por exemplo, na responsabilidade contratual, demeonstrado
pelo credor que a prestagio foi descumprida, o onus probandi se transfere para o
devedor inadimplente, que terd que evidenciar a inexisténcia de culpa de sua parte,
ou a presenca de forga maior, ou outra excludente da responsabilidade capaz de
eximi-lo do dever de indenizar, enquanto, se for aquiliana a responsabilidade,
caberd & vitima o encargo de demonstrar a culpa do agente causador do dano,
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Para Nelson Nery Jinior existem algumas clausulas gerais extraidas do Cédigo Civil
brasileiro que regem a responsabilidade civil extracontratual (2004:267):

Ha o direito do prejudicado de ser indenizado ¢ o dever do ofensor indenizar
quando: a} a ofensa se der a qualquer direito; b)a ofensa ocorrer em desrespeito a
norma de ordem publica imperativa; ¢) o dano causado for apenas moral; d) por
expressa especificagio legal, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano, implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem,
independentemente de dole ou culpa; e) a ofensa se der por desantendimento 2 boa-
fé e aos bons costumes.

2.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Como vimos, a culpa ¢ o elemento central na teoria da responsabilidade subjetiva,
onde a vitima tem que demonstrar a conduta culposa do agente para ter satisfeito o seu direito
a reparacio.

Como bem observa Laila Ferreira Chaib (2005:2) “(..) no direito brasileiro, a
responsabilidade civil, que tem como principio fundamental a culpa, ainda ¢ largamente
utilizada, sendo a regra geral. Assim, o dever de reparar s6 prospera se a culpa for extraida da
conduta danosa”.

Na responsabilidade objetiva a reparagdo do dano estda ligada a ocorréncia dos
seguintes pressupostos: a agdo, um dano e um nexo de causalidade, sendo que o elemento
culpa néio € observado, tendo em vista a incidéncia da teoria do risco profissional.

Movido pelos ditames da justi¢a ¢ atendendo as necessidades dos novos tempos o atual
Codigo Civil Brasileiro foi audaz e inovou no que diz respeito ao tema e trouxe em seu bojo a
regra da responsabilidade objetiva. £ o que transcrevemos do seu artigo 927, paragrafo tnico,

in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187) causar dano a outrem, fica
obrigado as repara-lo.

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

A norma, portanto, regula os dois sistemas de responsabilidade, subjetiva ¢ objetiva,
que vigoram em nosso ordenamento juridico.

Como neste trabalho iremos discorrer sobre a responsabilidade civil dos bancos em
reparar o cliente/correntista pelo pagamento de cheque falso ou falsificado, relembramos que
nestes dois sistemas de responsabilidades a subjetiva funda-se no artigo 186 do CCB, que

requer o ato lesivo, o dano, o nexo de causalidade entre o dano e o ato e, por fim, o dolo ou
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culpa do agente causador do dano; na objetiva, desnecessdria a demonstragio da conduta do

agente (dolo ou culpa), restando, apenas como requisitos o ato, o dano ¢ o nexo de cansalidade

entre o ato e o dano.

2.4 Meios de exclusiio da responsabilidade civil

Embora uma pessoa proceda de determinada forma que, a priori, lhe seja atribuido o

dever de indenizar, existem alguns casos em que a mesma ndo serd obrigada a reparar o

prejuizo causado. SHo as chamadas excludentes de responsabilidade que passaremos a

examina-las.

2.4.1 Caso Fortuito e For¢a Maior

A ocorréncia do caso fortuito se dd em decorréncia da forca da natureza, tais como:

maremotos, terremotos, tsunamis, raios, vendavais, dentre outros. J4 a for¢a maior ocorre pela

impossibilidade do agente em atuar sob certas condutas ou circunstdncias.

Conforme bem descreve Laila Ferreira Chaib (2005:2) sobre o caso fortuito ¢ a forga

maior;

Consequentemente sdio fatos necessérios, porém, imprevisiveis e inevitdveis,
Contudo, hd momentos em que o evento pode ser previsto, mas ndo evitado isso
denota a importincia dos dois requisitos para configuracio da exclusfio da
responsabilidade, seja do caso fortuito, seja da forga maior

Maria Helena Diniz (1998:96), cita a inevitabilidade como sendo um requisito

objetivo; j4 como requisito subjetivo coloca a auséneia de culpa na produgfio do

acontecimento. I continua:

No caso fortuito ¢ na forga maior hd sempre um acidente que produz um prejuizo.
Na forga maior conhece-se a causa que da origem ao evento, pois se trata de um fato
da natureza {...). No caso fortuito o acidente que gera o dano advém de: 1) causa
desconhecida, ou 2) fato de terceiro.

Silvio Rodrigues (1999:174), ainda ressalta:

(..) se nos adstringirmos apenas ao campo da responsabilidade aguiliana,
poderiamos afirmar que o caso fortuito ou de forga maior representa uma
excludente da responsabitidade em virtude de pdr termo & relagio de causalidade
entre o ato do agente & o dano experimentado pela vitima.

Podemos concluir que, se a responsabilidade se fundar na culpa (subjetiva), necessario

apenas o caso fortuito ou a ocorréncia de forga maior para exclui-la; mas, no caso da
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responsabilidade ser fundada no risco (objetiva), somente o caso fortuito nfio sera o bastante

para exonerar do dever de indenizar.

Em conformidade com Nelson Nery Junior (2004:268):

A responsabilidade de indenizar, na auséncia de pactuagio em contrario, pode ser
afastada pela prova da ocorréneia de forga maior (...) caso fortuito é o acidente
produzido por forga fisica ininteligente, em condigdes que nfio podiam ser previstas
pelas partes, enquanto a forga maior é o fato de terceiro, que criou para a
inexecugdio da obrigacfio, um obsticulo, que a boa vontade do devedor niio pode
vencer, com a observagio de que o trago que os caracteriza nio ¢ a
imprevisibilidade, mas a inevitabilidade.

2.4.2 Fato de Ferceiro

Terceiro ¢ toda e qualquer pessoa além da vitima ou do agente, que influi diretamente
na ocorréneia do dano.

Para Silvio Rodrigues (1999:170) o fato de terceiro pode ser o causador exclusivo do
dano ou ser apenas o causador concotrente do prejuizo. Ou seja, a terceira pessoa pode atuar
de forma total ou parcial, mas somente no primeiro caso pode-se utilizar o fato de terceiro
como fundamento. Encontra-se, ainda, o fato de terceiro ao lado do caso fortuito e da forca
matior. Afirma, ainda, o mestre (1999:62): “A idéia principal que justifica a responsabilidade
por fato de terceiro € o anseio de garantia que deve inspirar o legislador neste campo. Cumpre-
lhe assegurar a reparagio do dano causado sempre que possivel”.

Enquanto o reflexo desta excludente no campo da responsabilidade contratual € mais

nitido, no campe da responsabilidade extracontratual, Silvio Rodrigues (1999:173) pondera:

Também no campo da responsabilidade aquiliana o fato de terceiro pode apresentar-
se como causa exclusiva do evento danoso; em tal hipétese, a inexisténcia de
relagiio de causa e efeito entre o fato causador direto do dano e o prejuizo
experimentado pela vitima exonera aquele do dever de reparar. Para que isso
aconteca, entretanto, é mister que a agio do terceiro seja imprevisivel e inevitavel, e
que o indigitado responsével ndo tenha concorride com qualquer parcela de culpa.

Para Maria Helena Diniz (1998:96):

Para que ocorra a forga exoneratoria do fato de terceiro, sera imprescindivel: 1)
nexo de causalidade; 2) que o fato de terceiro ndo haja sido provocado pelo ofensor;
3) que o fato de terceiro seja ilicito; 4) que o acontecimento seja normalmente
imprevisivel e inevitdvel, embora nio seja necessiria a prova de sua absoluta
irresistibilidade e imprevisibilidade.

A forga excludente da responsabilidade por fato de terceiro dependerd da prova de que

o dano foi resultante de ato de terceiro, caso em que o agente causador ficard isento de

qualquer responsabilidade.
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2.4.3 Culpa Exclusiva ou Concorrente da Vitima

A culpa exclusiva da vitima exclui o dever de indenizar, justamente porque o seu
acontecimento impede a formago do nexo de causalidade, tendo como conseqiiéncia, o fato
da vitima arcar com todos os prejuizos sofridos.

Da mesma forma, aponta Silvio Rodrigues (1999:165) ao afirmar que no caso de culpa
exclusiva da vitima, desaparece a relagio de causa e efeito entre o ato do agente causador do
dano e prejuizo sofrido pela vitima.

Entretanto, encontraremos casos em que a culpa da vitima é concorrente, ou seja, a
canduta tanto da vitima quanto do agente concorreram para a ocorréncia do dano.

~ Porém, no caso de culpas concorrentes, se o prejuizo foi causado por atos
independentes das partes, cada um respondera pelo dano causado, na propor¢io em que
© concorreram para a efetivacio de sua ocorréncia.

Neste tltimo caso nfio desaparece o nexo de causalidade; ocorrerd entdo uma
atenuacio da responsabilidade, hipotese em que a indenizag#o €, em regra, devida por metade
ou diminuida proporcionalmente, cabendo ac Poder Judicidrio decidir a proporcio da
contribuigiio de cada um na reparacdo do prejuizo.

Ambos sdo casos de mitigagdio do dever de indenizar em decorréncia da conduta da

prépria vitima no evento danoso.

2.4.4 Estado de Necessidade

O estado de necessidade € delineado no art. 188 e seus incisos, além dos artigos 929 e
930 caput, todos do Codigo Civil.

Apesar de causar lesdes a direitos de outrem, a conduta do agente neste estado ndo é
ilicita, uma vez que por motivo legitimo estabelecido em lei, a propria norma juridica lhe
retira a qualificacio de ilicito.

Segundo Maria Helena Diniz (1998:357) “O estado de necessidade consiste na ofensa
do direito alheio para remover perigo iminente, quando as circunstincias o tornarem
absolutamente necessario e quando nfio exceder os limites do indispensavel para a remog#o do

perigo”.
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De acordo com o Codigo Penal, em seu art, 24, e artigo 188, 11, do Cédigo Civil
brasileiro, in verbis:

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstincias, nio era razodvel exigir-
se.

Art. 188. No constituem atos ilicitos:

I — {omissis);

Il - a deterioragdo ou destrui¢io da coisa alheia, ou a lesfio a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Segundo Celso Delmanto (2004:47): “Estado de necessidade € a situagio de perigo
atual, nfio provocado voluntariamente pelo agente, em que este lesa bem de outrem, para nio
sacrificar direito seu ou alheio, cujo sacrificio nfio podia ser razoavelmente exigido™.

S#o requisitos do estado de necessidade: 1. perigo atual; 2. ameaga a direito préprio ou
de terceiro, cujo sacrificio era razodvel exigir-se; 3. situagfio nfo provocada pela vontade do
agente; 4. conduta inevitivel de outro modo; 5. conhecimento da situagio de fato e, 6.
inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo.

Provado que o agente realizou determinada conduta em estado de necessidade, este
elemento exclui a antijuridicidade do ato ofensivo liberando o causador do dano do dever de
indenizar. Entretanto, havendo é pratica do ato, mas se o agente excedeu nos limites do

necessario a remogio do perigo, aquele que praticou o ato responde pelo excesso.

2.4.5 Legitima Defesa

A legitima defesa é causa de exclusfio da antijuridicidade do ato de defesa, tanto no
direito civil quanto no direito penal. O conceito de legitima defesa € feito pelo direito penal,
ao qual o direito civil bebe em sua fonte.

O Cédigo Penal elenca a legitima defesa em seu art. 25, onde diz, in verbis: “Art.25.
Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agress3o, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

Também a nossa lei substantiva civil traz em seu artigo 188: “Ndo constituem atos
ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido”.

Podemos conceitua-la como a rea¢do imediata & ameaca iminente ou agressdo atual a

direito proprio ou de outrem.
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Ja Nelson Nery Junior (2004:284), nos da conceito de legitima defesa: “E a repulsa,
proporcional a ofensa, no intuito de evitar que direito proprio ou de outrem seja violado, O
sistema autoriza a defesa da pessoa, de terceiro e também dos bens de ambos, para evitar que
ataque injusto cause dano & pessoa ¢/ou bens.”

Nesta hipotese de excludente de responsabilidade se o agente com uso moderado dos
meios necessarios repele injusta agresséio, atual ou iminente, a direito seu de outrem, legitimo
sera o prejuizo causado pelo autor ao ofendido, nfio acarretando, assim, qualquer caso de
reparagéo.

Sio requisitos da legitima defesa: 1. agressfo injusta, atual ou iminente; 2. preservagio
de direito, proprio ou de outrem; 3. repelida por meios necessarios, usados moderadamente.

E de bom alvitre esclarecer que se no juizo penal o réu for absolvido porque se
reconheceu o exercicio da legitima defesa, ndo se podera mais questionar o fato no juizo civel,

porque os fatos justificaveis ndo sdo considerados ilicitos civis.

2.4.6 Exercicio Regular do Direito

No ordenamento juridico brasileiro nfo existe direito absoluto uma vez que o proprio
sistema imp&e limites ao exercicio de um direito reconhecidamente legitimo, pois este devera
ser exercido sem exceder aos fing sociais e econdmicos deste mesmo direito.

O agente, ao exercitar um direito reconhecido legitimamente, deve agir dentro dos
limites do razodvel para ndio praticar ato ilicito, Fica tdo claro em nossa lei substantiva civil a
descrigéio do abuso de direito no artigo 187, que reza em seu texto: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

E importante ressaltar que as obrigagdes de ordem sociais, morais e religiosas nfo
podem ser levantadas para efeito de escusa.

Para Nelson Nery Junior (2004:282): “Ocorre quando o ato é resultado do exercicio
ndo regular do direito (CC 188 1 in fine, a contrario sensu). No ato abusivo ha violagdo da
finalidade do direito, de seu espirito, violagio essa aferivel objetivamente, independentemente

do dolo ou culpa”.
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Segundo Laila Ferreira Chaib (2005:2): “(...) podemos utilizar o exercicio regular do
direito tanto na esfera penal como na civel, desde que o agente obedega aos objetivos tragados
pela lei e tenha conhecimento do requisito subjetivo, de estar praticando o ato em exercicio
regular do direito, sob pena de abuso desse direito”.

Preleciona Celso Delmanto {2004:45):

A lei considera excludente o exercicio regular do direito. O fundamento dessa
exclusio estd em que a antijuridicidade € Onica e ndo privativa do Direito Penal ou
de qualquer outro ramo do direito. O ordenamento juridico tem de ser harménico,
Por iss0, se um comportamento ¢ aprovado ou legitimado por lei extrapenal (civil,
administrativa, etc.), o Direito Penal nfio pode considera-lo ilicito penal.

Entretanto, devemos notar que a lei fala em exercicio regular de direito, demonstrando
que nfo podem ser ultrapassados os limites, determinados ou implicitos, em que a lei
extrapenal faculta seu exercicio, uma vez que, se excedidos esses limites, poderd até haver
abuso de direito.

Finalmente, verificado e declarado um ato como sendo cometido com abuso de direito,
esse fato gera os efeitos de todo ato ilicito, contra o direito, tendo como conseqiiéncia o dever

de reparar os danos por gle causados e a nulidade plena do ato ou negéceio juridico realizado.

2.4.7 Estrito cumprimento do dever legal

O estrito cumprimento do dever legal também ¢ causa de excludente da
responsabilidade, passamos a analisa-la.

Reza o artigo 23 do Codigo Penal, em seu caput, que ndo ha crime quando o agente
pratica o fato, inciso lil: “em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.”

Entretanto, nfo pode se escusar de enfrentar o perigo aquele que possui o dever legal
de enfrenta-lo, ndo podendo, ainda, se valer do instituto do estado de necessidade, nma vez
que ¢ exigido dele conduta diversa.

Segundo Celso Delmanto (2004:45): “O fundamento do dispositivo € 6bvio. Se o
agente atua no cumprimento de dever legal, seu comportamento ndo ¢ antijuridico”.

Neste caso de excludente, o dever que 0 agente cumpre pode ser imposto por qualquer

norma legal, entendendo-se a lei, o decreto, o regulamento, etc., e ndo apenas por leis de

natureza penal.
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Lembramos, ainda, que quando a lei exige que o agente atue dentro de seus limites, a

extrapolagdo dos mesmos faz surgir o abuso ou excesso.

2.5 Responsabilidade civil e o cédigo de pi‘otegio ¢ defesa do consumidor

Em 11 de setembro de 1990 ¢ instituida a Lei 8.078, o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), entrando em vigor no dia 12 de margo de 1991. A presente Lei tem nitida
origem constitucional, conseqilentemente, direito fundamental ¢ principio macro, que ordena
toda a ordem econdmica do pais, disposta no proéprio artigo primeiro: “O presente Cadigo
estabelece normas de protegio e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social,
nos termos dos artigos 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituigio Federal e artigo 48 de
suas Disposi¢Bes Transitorias.

Assim, relembremos os dispositivos relacionados na lei consumerista dispostos nos
artigos 5.°, XXXII e 170, V, da Constituicio Federal e artigo 48 de suas Disposigdes

Transitdrias:

Art.5.° {omissis)

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

T ao IV — (omissis)

V — a defesa do consumidor.

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagio da
Constituigdo, elaborard codigo de defesa do consumidor.

O Direito do Consumidor ¢ o ramo do direito que estuda as relagdes juridicas entre
fornecedor e consumidor final, em que este adquire produto daquele ou utiliza servigos por ele
prestados mediante remuneracfio e sem cardter trabalhista. Sua finalidade primordial €,
proporcionar, no tocante as relagdes de consumo, harmonia entre fornecedores e
consumidores.

A protegio e defesa do consumidor, portanto, € encontrada em vérios tipos de relagdes,
envolvendo desde objetos, lugares € atos, até o exercitar ou realizar do individuo, na 4nsia de
se ver satisfeito, seja materialmente, seja psicologicamente.

O Codigo do Consumidor possui como um de seus principais objetos, a relagio de
consumo, sendo importante saber que toda relagfio de consumo ¢ uma relagdo juridica, mas

nem toda relacfio juridica é uma relacéo de consumo.
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Para que uma relagiio de consumo possa ser uma relago juridica de consumo, deve
possuir o sujeito e o objeto delineados conforme os ditames tragados pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, ndo se configurando, pois, 0 mesmo se faltar qualquer um de seus elementos
formadores, que sdo eles necessariamente: o consumidor, o fornecedor e o produto OUu Servigo
demandados.

A relagfo de consumo surge, como acima explicitado, com a presenga de dois pélos
(consumidor x fornecedor), compreendendo um negéeio juridico com principios contratuais, a
respeito de produtos ou servigos.

Numa visdo ampla, todo individuo poderd ser consumidor, sendo, assim, qualquer
pessoa, natural ou juridica, que contrata, como destinatario final, para sua utilizacfo, a
aquisi¢fio de mercadoria ou a prestagfo de servigo.

O Cédigo de Defesa do Consumidor preccupou-se em proteger as pessoas estranhas a
relagfio de consumo, as quais, porém, vieram a sofrer prejuizos de mesma monta, ou maiores
do que os consumidores diretos.

Toda e qualquer vitima de acidente de consumo equipara-se ao consumidor para efeito
da proteciio conferida pela legislagfio consumerista. Passam, pois, a ser terceiros aqueles que,
ndo sfio diretamente os consumidores envolvidos na relagfio, mas que também sofrem com o
apérecimento de um defeito no produto ou no servigo prestado.

E consumidor, portanto, aquela pessoa a qual ocupa o pélo ativo em uma relagio
juridica de consumo, seja de forma direta em seu artigo 2.° ou equiparada, previstas nos

artigos 17;

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos
ou servi¢o como destinatdrio final.

Art. 17. Para os efeitos desta Secio, equiparam-s¢ aos consumidores todas as
vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo ¢ do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determindveis ou nfio, expostas as praticas nele previstas.

Vemos, assim, o consumidor como aquela pessoa na posicio de destinatério final,
aquele que utiliza o produto e nio o adquirente, com intuito de se ver satisfeito em suas
necessidades fisicas, materiais ou psicoldgicas, ¢ ainda, poder se resguardar de praticas
abusivas do mercado, com amparo da legislagéo.

Quanto ao fornecedor, o proprio artigo 3.° da Lei 8.078/90, ¢ esclarecedor em sua
definicdo legal, in verbis:

Art. 3° - "Fornecedor € toda pessoa fisica ou jurldica, piblica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de produglo, montagem, criagfo, construgdo, transformagso, importagdo,
exportagio, distribuigiio ou comercializagfo de produtos ou prestagfio de servigos.
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Podemos conceituar fornecedor como toda pessoa fisica ou juridica que oferta
produtos ou servigos mediante remuneragfo.

Ja produto € todo € qualquer objeto de interesse na relagfio de consumo, contanto que
tenha valor econdmico para perfazer a relagfo juridica e ser protegida pela legislagio
consumerista.

Também vemos a defini¢do legal de produto no art. 3.°, pardgrafo 1°, do CDC, in
verbis: “Art 3°- (omissis). §1°. Produto é qualquer bem, médvel ou imédvel, material ou
imaterial.”

Discute a doutrina a modifica¢io da denominagfio produto por bem, j4 que esta € mais
abrangente que aquela. Segundo Inajara de Assis (2004:8): “Ndo ha razdo pratica para
modificagio, pois a denominagdo ‘produto’ ndo tem gerado dificuldades na aplicacfio concreta
do microssistema normativo”. Para que nfo fique dividas devemos entender bem como
género do qual produto é espécie.

- No que diz respeito a servigo, o Cddigo de Defesa do Consumidor assim o conceitua,
em seu art.3.°, § 2.°, in verbis: “Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracio, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes de relagdes de carater trabalhista”.

Devemos entender que a caracteristica principal na definigdo de servigo é a sua
onerosidade. Assim, esclarece Inajara Assis (2004:9): “Conclui-se que todo servigo feito
gratuitamente ndo é regido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, porém deve-se atentar para
os servigos a titulo gratuito, que por uma estratégia de marketing estdo sendo oferecidos
gratuitamente ao consumidor”.

Os servigos serdo de fundamental interesse quando falarmos na responsabilidade civil
dos bancos, assim entendidas todas as Instituicdes Financeiras devidamente autorizadas a
funcionar, segundo a LRB.

Como evidencia em sua redagfio (art.4.°, I) o Cédigo de Defesa do Consumidor
reconhece a vulnerabilidade do consumidor frente ao mercado de consumo, agindo em defesa
daquele que € mais fraco na relagdo de consumo, criando e difundindo 6rgéos de protegio em
seu favor.

O CDC em se tratando de responsabilidade civil do fornecedor de servigos, in casu, os
bancos e demais instituicdes financeiras, adotou a teoria da responsabilidade civil objetiva
(art.12, caput, e 14, capuf), sendo que poderd o fornecedor de servigos se eximir da

responsabilidade alegando e comprovando um dos fatos alegados no § 3.° do artigo 14.
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Conforme Laila Ferreira Chaib (2005:4): “Ao tratar da responsabilidade civil do
fornecedor, o legislador adotou a teoria da responsabilidade civil objetiva, com culpa de todo
dispensavel ou prescindivel”

A responsabilidade civil pertinente as relacfes de consumo serd a chamada,
responsabilidade por culpa presumida; ¢ o que podemos aferir do disposto nos artigos 12, §
3°, 10, e 14, § 3°, II, que permitem a exoneracio do dever de indenizar do fornecedor
comprovada a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Outra grande alteragfio trazida pelo Cédigo de Prote¢lo ao Consumidor foi a
introdugdio do principio da inversdo do 6nus da prova, que se encontra inserida em seu artigo

6°, inciso VIIL: “A facilitagfio da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do 6nus da
| prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegagfo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.”

Em fungfio da vulnerabilidade do consumidor deve-se inverter o énus da prova, ja que
o artigo 333 do Cddigo de Processo Civil reza que o 6nus da prova cabe a quem alega,
transferindo para o réu o dever de apresentar as provas que possam excluir sua

responsabilidade.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS BANCOS NO PAGAMENTO DE CHEQUE
FALSO OU FALSIFICADO

3.1 Do cheque

Podemos dizer que as operagdes bancarias tornaram-se hoje indispenséveis para o dia-
a-dia das pessoas, ¢ elas estfio presentes na vida nfo s6 dos que the atuam diretamente com a
atividade empresarial, seja no ramo de comércio, industria, servigos ou agronegdcios, uma vez
que podemos encontrar até mesmo o mais simples dos cidados que recebe um saldrio minimo
em sua conta bancéria.

Dificilmente, ou mesmo impossivel hoje em dia, é encontrarmos pessoas que nfo
utilizem destes produtos nos seus afazeres didrios e o grande instrumento que permite estas
transacbes é o cheque.

A grande utilizagBio do cheque em transagdes didrias na vida das pessoas ¢ facilmente
explicada pela facilidade com que este titulo de crédito mobiliza determinados valores
monetarios.

Para o ilustre jurista Rubens Requifio (1998:430):

Exerce, o cheque, importante fungfio econdmica, pois substitni vantajosamente a
mobilizagio de valores monetarios no meio comercial e social. Sua fungdo precipua
é a de meio de pagamento, constituindo pela compensacio um meio de liquidagéo
de débitos e créditos.

Assevera, ainda, o autor que o cheque ndo tem o poder liberatério da moeda corrente
do pais, pois ninguém ¢ obrigado a aceitar cheque em pagamento, pois s6 a moeda tem curso
forgado.

O cheque constitui uma ordem de pagamento 2 vista (art.32, Lei n.° 7.357/85) , emitida
pelo sacador em desfavor do sacado (banco, ou institui¢do financeira que lhe seja equiparada),
ficando esta obrigada a pagar ao beneficiario do titulo o seu valor, tendo, para tanto, fundos
disponiveis a serem compensados.

Fabio Ulhoa Coelho (2005:120) conceitua cheque como sendo:

Uma ordem de pagamento & vista, sacada contra um banco e com base em suficiente
provisdo de fundos depositados pelo sacador em mios do sacado ou decorrente do
contrato de abertura de crédito entre ambos. O elemento essencial do conceito de
cheque € a sua natureza de ordem de pagamento 4 vista, que nfic pode ser
descaracterizada por acordo entre as partes.

Sabe-se que para o titulo de crédito ser considerado “cheque”, ele deve estar revestido

de certas formalidades, entre estas, a de ordem de pagamento a vista, mas a Lei n.° 7.357, de



41

02 de setembro de 1985 (LC), que dispde sobre o cheque e da outras providéncias, reza em
seu artigo 1.°, os requisitos da existéncia do cheque, in verbis:

Art. 1° O cheque contém:

I - a denominagio "cheque" inscrita no contexto do titulo e expressa na lingua em
que este € redigido;

It - a ordem incondicional de pagar quantia determinada;

IH - 0 nome do banco ou da institui¢io financeira que deve pagar (sacado);

1V - a indicaciio do lugar de pagamento,

V - a indicagdo da data e do lugar da emissdo;

VI - a assinatura do emitente (sacador), ou de seu mandatirio com poderes
especiais.

Lembra Rubens Requidio (1998:432):

Sendo o cheque um titulo formal, estd revestido de requisitos que a lei the impde.
Sdo os requisitos essenciais que acima enunciamos. Faltando um deles sequer,
descaracteriza-se o documento como cheque, deixando de ser um titulo cambidrio,
&, portanto, insuscetivel de ser transmitido por endosso.

Cabe ressaltar que um dos principais pressupostos da validade do cheque deriva da
exigéncia legal prevista no art. 3.° da supracitada lei, que determina que o sacado deve ser um
banco ou instituigéo financeira a ele equiparada, sob pena de ndo valer como cheque. A Lei n°
4.595 de 1964 (LRB), em seus artigos 17 ¢ 18, define as institui¢des financeiras, citando entre
as quats, as sociedades de crédito, financiamento e investimentos, as caixas econdmicas e as
cooperativas de crédito.

No mais, o artigo 67 da Lei do Cheque dispde: “Art. 67. A palavra ‘banco’, para 0s
fins desta Lei, designa também a institui¢3o financeira contra a qual a lei admita a emisséo de
cheque”.

Assim, o presente principio de que o cheque somente poderd ser sacado contra um
banqueiro resulta nio s6 do dispositivo legal acima citado, como também de preceitos
esparsos contidos em nossa legistagdo financeira. E o caso do artigo 51, da Lei n.° 4.728 de 14
de julho de 1965, que regula ¢ disciplina o mercado de capitais e, ao aludir a contas bancarias,
dando ao cheque o poder probatorio de pagamento, restringe-se aos bancos e casas bancérias.

A importancia de se resguardar a garantia nas relagdes comerciais ¢ de consumo é um
marco na sociedade, e com relagfio especifica do cheque foi criada a Associagfio Brasileira das
Empresas de Informagio, Verificagfio e Garantia de Cheques - ABRACHEQUE, em julho de
2000, por um grupo de empresas que operam com estes tipos de servigos, tendo como
principal objetivo o de representar seus interesses junto aos érgdos publicos e privados. A
Associacio tem atuacdo em todo o Brasil, nfo possuindo segundo seus estatutos fins
lucrativos, sempre abordando temas que levem a valorizagfio do cheque como forma de
pagamento e crédito direto ao consumidor, conforme informagdes do site da Associagio,

www.abracheque.org.br.


http://www.abracheque.org.br
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3.1.1 Do cheque falso e falsificado

E indiscutivel nos dias atuais, que as relagbes pessoais tenham total carater de
veracidade, e, principalmente, nas transa¢des negociais, torna-se indispensdvel a necessidade
dos que perfazem tal relagfio, acreditar na autenticidade de documentos, dentre outros.

Apesar de todo apoio tecnoldgico, com a larga utilizagio da informatica, nfio raro
somos sabedores dos danos causados a clientes em decorréncia do mal funcionamento dos
- servigos bancdrios e do grau de incerteza nas atividades bancérias que essas novas tecnologias
proporcionam.

O pagamento de cheques falsos ou falsificados € um problema que atinge altos niveis
de insatisfagdo por parte de correntistas ¢ porque nfo dizer que atingem diretamente a propria
credibilidade da atividade negocial, registrados principalmente pelo avango da tecnologia € o
aperfeicoamento das maquinas de impressdo, que facilitam a agfo dos fraudadores.

O artigo 39 da Lei do Cheque, assim dispde:

Art. 39. O sacado que paga cheque "2 ordem” ¢ obrigado a verificar a regularidade
da série de endossos, mas ndo a autenticidade das assinaturas dos endossantes. A
mesma obrigaclio incumbe ao banco apresentante do cheque & chmara de
compensagio.

Pardgrafo Gnico. Ressalvada a responsabilidade do apresentante, no caso da parte
final deste artigo, o banco sacado responderd pelo pagamento do cheque falso,
falsificado ou alterado, salvo dolo ou culpa do correntista, do endossante ou do
beneficidrio, dos quais podera o sacado, no todo ou em parte, reaver o que pagou.

O artigo 65, da citada lei, reza: “Ari. 65. Os efeitos penais da emissfio do cheque sem
suficiente provisio de fundos, da frustragfo do pagamento do cheque, da falsidade, da
falsificagdo e da alteragdo do cheque continuam regidos pela legislagfo criminal.”

Nosso Codigo Penal, em seu artigo 297, prescreve:

Falsificagfio de documento piiblico

Art. 297. Falsificar, no todo ou em parte, documento pablico, ou alterar documento
piblico verdadeiro:

Pena - reclusio de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e mulia.

§ 1°. {omissis).

§ 2° Para os efeitos penais, equiparam-se a documento pablico o emanado de
entidade paraestatal, o titulo ao portador ou transmissivel por endosso, as a¢des de
sociedade comercial, os livros mercantis e o testamento particular,

A objetividade juridica descrita neste tipo de crime ¢ a tutela da fé-publica, no tocante
aos documentos piblicos e aos que lhe sdo equiparados por forga da lei penal.

Nesse sentido nos ensina o mestre Julio Fabbrini Mirabete (2000:209) que: “A fé
pablica é, pois, uma realidade, um interesse que a lei protege, independentemente da tutela aos

interesses individuais”.
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Essa crenga na veracidade de certos institutos ou formas de vida social é violada nos
crimes de falso.

De uma forma mais abrangente podemos entender como documento qualquer
instrumento capaz de representar um significado compreensivel de algo. Mas, para efeitos
penais, documento piiblico ¢ aquele documento expedido na forma prescrita em lei, por
funcionério pablico e no exercicio de suas atribuigdes.

O cheque, pois, conforme visto no item anterior, tendo preenchido os requisitos legais,
¢ equiparado a documento piblico, sendo passivel ao agente que realizar a conduta descrita no
caput do artigo 297 do Cédigo Repressor pétrio, sofrer as conseqiiéncias de todas as sangdes
previstas em lei.

Falsificar ¢ dar aparéncia enganosa a fim de passar por original, ou seja, apresentar
como verdadeiro o que nfio o €. Na falsificacfio o agente realiza a contrafacfio propriamente
dita, ou seja, ele faz o objeto.

Ao criar materialmente um cheque o agente introduz no mundo juridico um novo
elemento que € semelhante em todos os seus termos aos elementos descritos na legislagio
especifica. Tendo, entretanto, um Unico elemento a se observar, o documento criado ndo foi
emitido por uma entidade autorizada a funcionar como institui¢fio financeira.

Como vimos a Lei do Cheque impde a validagio do cheque como titulo de crédito o
revestimento de alguns requisitos essenciais, sem os quais ndo produzird efeito com tal, quais
sejam: A denominagfo chegue; a ordem incondicional de pagar quantia determinada; o nome
do sacado; assinatura do sacador ¢ a data. Os demais requisitos t€m a sua falta suprida pela
propria lei (LC, art.2.9, L e II), sdo eles: o lugar do pagamento ¢ o lugar de emissio do cheque.

Ja na segunda conduta, de alteragfio de cheque, o agente altera ou modifica o titulo de
crédito, em sua maioria, com o fim de apresentar um valor maior do que estd em sua
literalidade.

E mais comum encontrarmos casos de alteracdo de cheques, justamente por ser mais
facil o agente acrescentar palavras, sobrepor nfimeros ou mesmo, habilmente modificar
caracteres sempre aumentando os valores descritos no documento original.

Neste tipo de caso a falsificagio ocorre com os cheques roubados, furtados ou mesmo
perdidos, em que os agentes fraudadores falsificam as assinaturas dos titulares, v.g, com
cheques nio preenchidos, ou ainda, falsificam os valores para maior quando os cheques ja

estfo preenchidos, mas do margens a alteracdes.
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Tendo em vista estes tipos de fraudes os consumidores devem ficar atentos na
utilizagio de seus pagamentos com cheques, devendo os mesmos eliminar os espagos vazios
para que ndo tomem passiveis de serem alterados quaisquer dados, evitar rasuras, controlar
sempre sua movimentagfo na conta, procurar guardar com zelo o talfio de cheques, preencher
sempre que possivel os cheques nominalmente e cruzados para depdsitos.

No entendimento de Celso Delmanto (2004:586):

Sdo duas as condutas previstas: a. Falsificar, no todo ou em parte, documento
publico. E a contrafagdo, a formagio do documento. No fodo, é a contrafagiio
integral; ou em parte, quando se acrescentam mais dizeres ao documento
verdadeiro. b. Ou alterar documento piiblico verdadeiro. Nesta modalidade ha
alteragfo (modificacio} do teor formal do documento.

Entretanto, nas duas condutas tipificadas € imprescindivel que o falso seja idoneo para
enganar um indeterminade ntimero de pessoas, pois se o falso for grosseiro nfio ird trazer
perigo a {€ phblica.

Para Celso Delmanto (2004:587) “Se os titulos forem falhos quanto aos seus
requisitos essenciais, ndo poderfo ser equiparados a documento publico™.

Lembra o jurista Rubens Requido citando o Prof. Egberto Lacerda Teixeira, a

diferenga entre assinatura falsa e assinatura falsificada, ips litteris (1998:439):

(..} conquanto, habitualmente, empregados como sindnimos, os termos falsidade e
falsificagfio comportam sentido diverso. Chama-se assinatura falsa aquela que nfio é
auténtica ou autorizada pelo apatente obrigado. Chama-se assinatura falsificada aquela que
se obtém por meio de acréscimos, cancelamentos ou modificagBes de uma assinatura
auténtica e autorizada.

Ora, a verificagfio da autenticidade da assinatura ¢ um problema crucial dos bancos ¢
tratando-se de pagamento de cheque cuja falsificagio da assinatura do titular da conta &
confirmada pela prova técnica produzida (cartdo de autégrafos), caracterizada estd a culpa do
banco, na modalidade de negligéncia, uma vez que lhe compete aferir a veracidade da
assinatura.

Atualmente, o nome que se popularizou no pais, tanto para a contrafagéio quanto para a
alteracio, dependendo do caso a ser analisado, é a chamada “clonagem”, que ¢ a produgdo de
uma copia a partir da original de forma quase que perfeita. Existem dois tipos de clonagem: a
manual e a mecénica.

No caso de clonagem manual os agentes utilizam uma folha de cheque verdadeira e
simplesmente apagam o nome e nimeros originais dos documentos do titular da conta e os
trocam por outros digitos. Isso permite que o cheque de uma pessoa que tem o nome na lista
de cadastros de maus pagadores, tipo Servigo de Protecdio ao Crédito, SERASA, Cadastro de
Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF), seja alterado com o nome de outra, que nfio possui

registros restritivos, € passe a ser aceito no coméreio. JA na clonagem mecinica, o agente
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fraudador utiliza a impressfo digital de folhas de cheque em nome de correntistas,
procedimento este realizado muitas vezes em graficas off-set clandestinas, ou até mesmo por
meio de formulério préprio em branco levado de algum banco ou correlato.

Com perfeicdo Arnaldo Marmitt (2005:251) desereve:

E proprio de estelionatirio o uso de manobras sutis e enganadoras para obter
vantagem ilic_ita, cobrinde sua atividade com o manto da veracidade e da
honestidade. As mais das vezes alcanca seus objetivos apés longo preparo de
caminhos, até vencer todos os obstdculos e conseguir ludibriar a atengfio do
preposto do banco, inclusive na compensagiio de cheques. Para ele tarefa muito facil
¢ alterar trés mil para freze mil, colar fotografia falsa na identidade de outrem,
adaptar o visual e assim por diante.

Virios outros artificios ardis podem ser utilizados pelos fraudadores que,
conseqlientemente, lesam diretamente o cliente/correntista, sdo eles: a raspagem com lamina
de alguns numeros do cheque perdido ou furtado, para entdo abrigarem outros nimeros
alterados. Outro golpe novo € o da caneta que apaga, onde pessoa estranha oferece este tipo de
caneta para preenchimento do cheque e depois espera para poder facilmente apagar com uma
borracha o que estava escrito e alterar os dados. Mas, o aproveitamento de espago em branco
talvez seja o mais utilizado, onde o fraudador altera o valor sempre para maior, dentre outros

métodos utilizados que se aperfeigoam cada vez mais.

3.2 Relac¢io contratual: banco/correntista

O Cddigo de Defesa do Consumidor tem como objetivo regular as relages de
consumo, devendo para tanto, recair também sobre os contratos bancarios, Conforme
determinagdo legal, consumidor ¢é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final, e servigo qualquer atividade colocada no mercado de
consumo (CDC, arts. 2.° ¢ 3.°), incluindo as de natureza bancéria ou financeira.

Como ja afirmamos anteriormente o Cédigo de Defesa do Consumidor rege as
operagOes bancdrias, inclusive, de conta corrente e abertura de crédito. Constando, pois, nestas
relagSes de consumo, o dinheiro ou o crédito é o que se transaciona, sendo, portanto, um bem
juridicamente consumivel, estando de uma lado o consumidor/correntista e do outro a
Institui¢do Financeira.

Muito embora possam parecer, a primeira vista, como benéficos para os correntistas,
referidos contratos so verdadeiras formas de pressdio para o recebimento de taxas, tarifas e
demais encargos que oneram bastante o consumidor, sem olvidar que os servigos prestados

deixam cada vez mais a desejar.
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A defini¢8o do conceito de consumidor, elaborada pela Lei n.° 8.078/90, sejam das
pessoas fisicas como das juridicas, que fazem uso dos servigos bancarios, nfo nos deixa
qualquer tipo de polémica, j4 que por disposicdo legal, assim entendeu o legislador
consumerista, de defini-los nos artigos 2.°, 3.°, caput, § 2.°, como consumidor, fornecedor e
servicos, respectivamente.

Se a incidéncia da legislagdo protecionista se dd basicamente pela utilizacio do
consumidor dos servigos prestados pelos bancos ¢ demais instituigdes financeiras, ndo ha o
que se questionar quando estas entidades utilizam de préaticas abusivas em face da parte mais
vulneravel desta relagdo. Concebe-se, plenamente, a protecio dada ao consumidor, mesmo
quando ndo se percebe desde logo quais as normas a serem aplicadas no caso concreto.

O CDC quis proteger o consumidor justamente por ser ele o elo mais fraco da relagio
negocial ja que, como destinatrio final, suporta todos os 6nus e encargos da produgdo e da
prestacdio de servico sem repassd-los a terceiros.

O que deve nos ficar claro € que os bancos e demais instituigdes financeiras prestam
servicos ao consumidor, que em sua maioria figura como correntista, ou com outra
figuragiio, de acordo com o contrato de adesfio celebrado, e que as leis de protegiio ao
consumidor se aplicam a estas instituigGes.

Quanto a emissfo de cheques, j& vimos os contratos em que € possivel este tipo de
| transagfio. E, fazendo, parte do contrato, os bancos devemn arcar com todos os danos

causados aos clientes no pagamento de cheque falso ou falsificado.

3.3 A responsabilidade civil dos bancos ¢ 0 Cédigo de Defesa do Consumidor

Dificilmente, ou mesmo impossivel hoje em dia, ¢ encontrarmos pessoas que néo
utilizem destes produtos nos seus afazeres didrios. A demanda existente para a contratagéio de
novos servicos de crédito tende a crescer, porém, o que nfo pode aconfecer ¢ aumentar,
também, o receio € a inseguranga nestas operagdes.

Segundo Adriana Carvalho Pinto Vieira (2001:1):

Com o advento da Constituig8o Federal de 1988, a defesa do consumidor passou 4
condigdo de garantia fundamental (art. 5°., inciso XXXII). Promulgado o Cédigo de
Defesa do Consumidor, ficou expressou que as normas de protegio ao consumidor
sdo de ordem publica e de interesse social {art. 1°), de modo que a vontade das
pattes nfio pode altera-las, posto nfo ficarem no seu poder dispositivo. Mostram-se
cogentes e de aplicagfio obrigatoria.
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E 0 que estabelece o artigo 14 do CDC, ips litteris:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagio dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos 4 prestagio

de servicos, vem como por informagBes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruigdo e riscos.

Em uma situagfio diametralmente oposta a rapidez na evolugo dos servigos bancarios,
devido a massificagio dos sistemas de informagdio, o que mais noticiamos sfo
constrangimentos e tritagdes e empobrecimento de cidadfios que sio lesados com a
falsificagfio de cheques.

Para Adriana Carvalho Pinto Vieira (2001:1): “O banqueiro, como todo ouiro
profissional, responde contratualmente perante a sua clientela pelas suas faltas e deficiéncias,
mesmo identificadas como leves. Pois, nfio ha divida de que os bancos assumem obrigacio de
guarda e vigildncia”.

No balizado ensinamento de Arnaldo Marmitt (2005:251), quanto as condutas de seus
prepostos no que concerne ao dever de reparar;

Aos bancos convém escolher bem os sens prepostos e funciondrios, e vigia-los
constantemente, para que executem com cautela fodos os servigos pertinentes a
valores e clientes. Sua culpa pode ser in vigilande, quando negligentemenie se
omitirem na boa vigiléncia; in eligendo, se com imprudéncia escolheram mal os
executores dos servigos, e in faciendo, quando com impericia desenvolverem os
trabalhos bancarios essenciais. Em todas essas oportunidades responderdo direta e
objetivamente por perdas e danos causados a seus usudrios e clientes.

Reza o artigo 23 do Cédigo Consumerista: “A ignorincia do fornecedor sobre os
vicios de qualidade por inadequagio dos produtos e servigos ndo o exime de
responsabilidade™.

A matéria ¢ tratada na legisla¢fio de protecdo ao consumidor a partir do seu artigo 12 ¢
seguintes os guais, dizem respeito ao dever de diligéncia e informagio do fornecedor sobre os

produtos, atendendo a necessidades do consumidor.

3.3.1 Os contratos bancarios e o Codigo de Defesa do Consumidor

Os contratos bancarios contém uma relagfio juridica qualificada como sendo de
consumo, fator determinante para incidéncia das normas protetoras do Cddigo de Defesa do
Consumidor, segundo Adriana Carvalho Pinto Vieira (2001:1), estando esteada numa
protecio legal baseada no dispositivo constitucional (CF, art.5.°, XXXII, art.170, V, ¢ art.48
do ADCT) em que prevé a defesa do consumidor como principio em que se assenta a ordem

econbmica.
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Viérios doutrinadores definiram contrato bancdrio anteriormente, considerando-os,
assim, como bancérios aqueles contratos cuja fungfio econdmica se relacionam com o conceito
juridico de atividade bancaria, preceituado no art.17 da Lei n°® 4.595/64 - LRB.

Os contratos bancarios t€m como caracteristicas principais: a onerosidade, visto que
contém uma contraprestagio remuneratéria; de adesfo, por conter regras amplas e
despersonalizadas; bem como a habitualidade e o gran de profissionalismo com que ¢
prestado, uma vez que as instituigdes cada vez mais buscam aperfeicoar a prestagio de
Servigos.

J4 vimos e aprofundamos os conceitos e caracteristicas dos contratos bancdrios no
Capitulo I deste trabalho, entretanto, devemos adentrar no que diz respeito a sua relagdo com o
disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

E indubitavel que os contratos bancdrios sfo de adesfo. Mas hd entendimentos

diversos que nfo analisam desta forma, pelo fato de que o cliente tem a opcéo de escolher esta
ou aquela instituiciio de crédito, diferentemente do que ocorria com esse tipo de contrato, onde
o contratante nele se engajava & falta de alternativa, mas ndo podemos entendé-lo neste
sentido estrito,

Nos contratos de adesfio inexiste negociagfio prévia entre as partes a respeito das
clausulas que estfio sendo contratadas. Em relagfio aos contratos bancérios € certo que as
diretrizes do negdécio sdo impostas pela institui¢io financeira, parte mais forte da relagio de
consumo, nio restando outra opgdo ao futuro cliente que sendo aceitar e aderir em todos os
seus termos.

Nesse particular, embora admitidos pela doutrina, confirmados pelo Judicidrio, néo
havia nenhuma previsfio legal a respeito do contrato de adesfo, cujo conceito passou a existir

com o advento da Lei n.° 8.078/90, que no art.54 estabelece:

Art. 54. Contrato de adesdio € aquele cujas cliusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutic ou meodificar
substancialmente seu contetdo.

Preleciona Adriana Carvalho Pinto Vieira (2001:1):

Enquanto os coniratos particulares se caracterizam pela discussfio das clausulas
que compliem o seu conteddo, os contratos financeiros, bancérios e de cartes de
crédito sHo contratos por adeso dos clientes ou consumidores, que ndo discutem
as suas clausulas como aconteceria em qualquer outro tipo de negociagio.

Mas, a estipulagdo unilateral de cldusulas contratuais acarreta a pratica de virios
abusos por parte destas institui¢des: contratos leoninos, ilegiveis, absolutamente
impossiveis de serem cumpridos, com custos exagerados, aleatoria ¢
unilateralmente cobrados mediante débito em conta corrente.
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Em excelente licio, o eminente Ruy Rosado de Aguiar Junior (2003:15):

- Contrato de adesio. Muito raramente, os contratos baticarios sdo negociados. Na
grande maioria das vezes, celebram-se mediante a ades@io do cliente (aderente) s
condigbes gerais do negécio, estipuladas pelo estabelecimento financeiro. A
massividade da atuacio do banco, a obediéncia a instrugdes e regulamentos
governamentais, as condigdes préprias do mercado financeiro, a exigir tratamento
equivalente entre as operacdes ativas e passivas, tudo leva a adogio de contrato
padrio para os diversos tipos de negécio, que nfio se distinguem muito de um para
outro estabelecimento.

No que concerne a interpretacdio das clausulas constantes nos contratos, reza o artigo
47 do CDC: “As cldusulas contratuais serfio interpretadas de maneira mais favoravel ao
consuinidor™.

Dai porque devem ser interpretados tais contratos com maior critérios de justiga e de
razoabilidade, uma vez que o aderente nfio teve a oportunidade de discutir os termos do
negocio juridico, firmado geralmente em modelo impresso, limitando-se a dar sua adeséo.

Nos contratos de adesfio nfio se exige das partes prévia negociagcdo ou confrontagdes,
ndo ha debates e muito menos se discute clausulas e condi¢Ges. Ha neles um simples
consenso, segundo normas de rigorosa massificacio de informac¢des onde uma das partes se
submete as disposi¢les da outra.

Dai, no s6 o Cddigo de Defesa do Consumidor, mas todas as demais normas
infraconstitucionais de proteciio incidem nos contratos ditos bancérios, tendo por objetivo
coibir 0s excessos criados pelas instituicdes financeiras causande danos ao
cliente/consumidor.

Desse modo, ¢ forgoso reconhecer que a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos bancérios adstringe-se ao fato de ser aquele que contrata com a
instituigdo financeira o destinatdrio final dos recursos ou servigos bancarios. Nos contratos
bancarios, cujo contetido apresenta, na maioria das vezes, clausulas abusivas que o cliente ndo

fem como se escusar.

3.3.2 Da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor

Na relacio consumidor x fornecedor o Codigo de Defesa do Consumidor parte do
pressuposto de que hé4 desigualdade nesta relagdo, em que o consumidor estd em situagéo de

vulnerabilidade.
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A aplicag@io do CDC aos contratos bancdrios nfio se condiciona 4 andlise da natureza
juridica das instituigdes financeiras ou ao objeto do contrato, mas tfo somente a verificagio da
existéncia da figura do consumidor.

- Assim, estando comprovado que aquele que contratou com a instituicio financeira
utilizou os recursos financeiros ou servigos como destinatario final, apliciveis serfio as normas
protecionistas.

Porém, corrente que vem ganhando forga ultimamente ¢ a de que sendo o contratante
mero intermedidrio dos recursos ou servicos prestados pelo banco, impossivel sera a
configuragfo da relac@io de consumo, ndo incidindo a legislacdo consumerista.

Para esses pensadores se os recursos ou servigos prestados pelos Bancos ndo se
destinam ao consumo final do contratante, mas a uma forma intermediaria de utilizagio, como
o implemento de uma atividade comercial ou industrial por exemplo, inaplicdvel sera a Lei n.°
8.078/90, ja que o negdcio juridico néo se traduz em relagdo de consumo.

Deve ser levado em conta também, como ja dito, que nos contratos bancérios em que
figurem pessoas juridicas que exercam atividades econdmicas haverd a presungfo (juris
tantum) de inaplicabilidade da legislagiio consumerista, cabendo a pessoa juridica a prova da
existéneia de relacdo de consumo.

Tal fato é de fundamental importincia principalmente no que se refere a inverséio do
- Onus da prova prevista no art. 6°, VIII, do CDC, pois, contestada pela instituigio financeira a
existéncia de relagdo de consumo, o juiz nfio podera realizar a inversdio apenas por estar
presente o requisito da hipossuficiéncia ou da verossimilhanca das alegagdes.

Somos favoraveis ao posicionamento de que o Cddigo de Defesa do Consumidor se
aplica de forma automatica aos contratos bancérios, sendo necessaria a verificagfio do caso
concreto para averiguar se a relacdo serd ou ndo protegida pelo manto da lei.

Com isso, as relages firmadas entre as institui¢des bancérias e as pessoas fisicas sfio, a
principio, reguladas pelo CDC, ainda que se tratem de empréstimos ou financiamentos, pois
nesses casos ha uma presuncio relativa de que o contratante ¢ o destinatario final, suportando
todos os encargos negociais, cabendo ao Banco a prova em sentido contrério.

Aqui, vale lembrar, que o E. Superior Tribunal de Justi¢a ja exarou entendimento no

sentido de que os contratos bancarios se syjeitam ao CDC. J4 decidiu:

Os bancos, como prestadores de servigos de servigos, especialmente contemplados
no art. 3°, pardgrafo segundo, estiio submetidos s disposigdes do Codigo de Defesa
do Consumidor.” {Resp 175.795-RS, DJ de 10.05.99, p. 0171, Rel. Min. Waldemar
Zveiter, 3* Turma, v.u. ¢, no mesmo sentido Resp 142,799-RS, 57.974-RS, 129.573-
RS, 129.564-RS, 65.332-RS e 15(.992-RS).
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~ 3.4 Responsabilidade objetiva do Cédigo de Defesa do Consumidor (teoria do risco)

Como vimos no Capitulo 1, a responsabilidade civil no Cédigo Proteciio e Defesa do
Consumidor tem natureza extracontratual, onde o dever de indenizar deriva do risco a que o
agente assume ao exercer determinada atividade que podera ou nio acarretar em dano.

Nesse sentido Laila Ferreira Chaib (2005:4):

A responsabilidade extraconfratual objetiva busca suporte na teoria do risco,
segundo o qual, o dever de indenizar nfio encontra amparo na conduta do agente
causador do prejuizo, mas sim, no risco existente em suas atividades relacionadas a
terceiros, devido ac proveito econdmico resultante das mesmas.

A Stimula n.° 28, do Supremo Tribunal Federal, disciplina que: “O estabelecimento
bancario ¢ responsavel pelo pagamento de cheque falso, ressalvadas as hip6teses de culpa
exclusiva ou concorrente do correntista.”. A atuagfio do Supremo foi no sentido de pacificar ¢
orientar o entendimento de presunc¢io relativa, iwris tantum, onde a responsabilidade do
estabelecimento bancério pode ser excluida ou reduzida, de acordo com a comprovagio que se
fizer em relagfio a culpa exclusiva ou concorrente do cliente/correntista.

Ja afirmamos que a responsabilidade civil no CDC possui sua natureza objetiva, uma
vez que, a conduta culposa ou dolosa do agente n3o ¢ de suma relevincia; o dever de
indenizar poderd emergir ao verificar-se a relagfo de causalidade entre o dano e a conduta (art.
927, pardgrafo tinico, CC), reparando-se aquele que foi vitima do evento danoso.

Para Silvio Rodrigues (1999:259) a adogfio da teoria da responsabilidade objetiva

tendo o risco profissional como base tem suas conseqiiéncias:

A admissfio de uma responsabilidade estribada no conceito de risco profissional se
apresenta como extremada, pois implica a ado¢fo de uma responsabilidade objetiva,
inspirada na idéia de que, se da atividade especulativa do banqueiro resulta prejuizo
para seu cliente ou para terceiro, aquele deve repara-lo.

Ora, se o risco se destaca como uma das caracteristicas da exploragfo da atividade
econdmica, correlacionamos a adogéio, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor da teoria da
responsabilidade objetiva, tendo em vista a nfo exigéncia de qualquer modalidade da culpa,
impondo-se, apenas, a existéncia do liame de causalidade entre a atuagfio ou omissdo dos
bancos e o resultado danoso. Aquele que exerce a atividade lucrativa, bem como qualquer
outra atividade relacionada, que assume obrigagfo de guarda e vigilancia deve responder por
suas falhas ou mesmo desorganizagio em seu atendimento e prestagdo de servigos.

Portanto, os danos suportados pelos consumidores na relagfio de consumo com estas
instituicdes sfo amparados pela teoria objetiva da responsabilidade civil, onde a culpa é

presumida ou prescindivel.
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Segundo Nelson Nery Junior (2004:267):

A responsabilidade civil no CDC se assenta no risco da atividade do fornecedor em
face do consumidor, tanto pelo aspecto extracontratual, Tanto a responsabilidade
pelos acidentes de consumo como a decorrente dos vicios do produto ou servigo
(CDC 12, 14, 18) se estribam na teoria objetiva. O fundamento do dever de
indenizar, aqui, € o risco da atividade: por isso a responsabilidade objetiva se aplica
a todas as hipéteses decorrentes de danos experimentados pelo consumidor em
decorréncia da relagdo juridica de consumo.

Os bancos e demais institui¢Bes financeiras, tidas como fornecedores, nos termos da
Lei 8.078/90, se propGe a explorar atividade de risco. Se as transagGes bancérias, por
movimentarem vultuosas quantias em dinheiro ou crédito eram objeto dos mais diferentes
tipos de fraudes, nos tempos atuais, com o desenvolvimento dos sistemas de informagio,
divturnamente estas pessoas buscam violar a segurancga dos bancos para cometer ilicitos. E,
quem se propde a explorar a atividade econdmica em favor do lucro, deve suportar todos os
danos decorrentes da exploragéo.

Em brilhante concluséio Adriana Carvalho Pinto Ferreira (2001:1):

Qualquer atividade de natureza bancdria, financeira, de crédito ou securitaria suas
relagties juridicas estfo reguladas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Portanto,
seguem os requisitos determinados por este codex. Os abusos decorrentes da relagfio
entre os consumidores e fornecedores de servigos destas instituigBes, tém como
amparo a teoria objetiva da responsabilidade civil, ou seja, a culpa é presumida.

Diante de wuma situagdo como esta ndo pode o cliente/consumidor ser
responsabilizado pelos danos sofridos, pois, o dever de indenizar decorre do exercicio da
atividade remuneratéria dos bancos.

Nossa jurisprudéncia estd se direcionando, acertadamente, a satisfazer as vitimas
destes infortinios, por meio de indenizacGes morais e materiais, tendo em vista a adogéo,
cada vez mais da teoria do risco. Esse é o entendimento firmado em acérdéio peloe Tribunal

de Alcada do Parana, ao entender que:

O Codigo de Defesa do Consumidor responsabiliza o fornecedor,
independentemente da existéncia de culpa, pelo reparo dos danos causados
ao consumidor, por defeito na prestagdo de servigos. (TAPR, 1°. C., Ap.
66.096-8, Repertorio IOB de Jurisprudéncia 15/94).

Por isso afirmamos que ao se adotar a teoria do risco profissional nos casos acima
aludidos, atuamos de forma justa, pois como bem j4 frisamos, aqueles que realizam atividades
ou oferecem produtos que possam gerar danos ao proprio cliente ou a terceiros devem
suportar as conseqiiéncias de reparar o dano causado por seus atos, isso sem esquecermos que
as instituigdes bancarias auferem grandes lucros com suas atividades, entdo, muito justo que

arquem também com o 6nus proveniente de suas agdes danosas.
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3.5 Dever de indenizar dos bancos: danos materiais ¢ morais

Como vimos no Capitulo II, item 2.1, os pressupostos da responsabilidade civil sfo:
a agdo ou omissdo do agente; a culpa (tratando-se de responsabilidade subjetiva); o dano —
prejuizo sofrido pela vitima e o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o evento
danoso. Necessariamente, seja na responsabilidade subjetiva ou na objetiva, devera ocorrer
um dano experimentado pela vitima.

O simples dano causado ao cliente/consumidor na prestagiio de servigos bancarios
deve ser ressarcido pelos bancos em decorréncia do risco inerente a sua atividade
econdmica, in casu, aplicando-se a teoria da responsabilidade objetiva.

Nao cabe aqui dissertarmos mats sobre o conceito de danos materiais ou morais,
sim, discorrer sobre a obrigacfo imposta aos bancos de indenizar seus clientes/correntistas a
cerca de qualquer infortinio que lhes cause no pagamento ou devolugiio de cheque falso ou
falsificado.

Preceitua o artigo 6.%, inciso VI do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo direitos
basicos do consumidor, “a efetiva prevenciio e reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;”. E, sem divida, a melhor politica de consumo adotada, pois
obriga as empresas fornecedoras — os bancos — a reparar os danos causados aos clientes em
toda sna amplitude.

No exercicio regular da atividade bancaria as institui¢des devem tomar cuidados
minimos para que nfo causem prejuizos aos clientes, como por exemplo a obrigagdo de
conferéncia da veracidade do documento cambidrio objeto deste estudo, e a certificagdo da
autenticidade das assinaturas apostas aos referidos titulos, que respondem por sua nio
verificagio.

Se existe nos bancos um contingente cada vez menor de funciondrios/prepostos, seja
em virtude da automatizagdo das operagfes bancérias ou até mesmo de uma politica de
reducdo de custos, como realmente o constatamos, cabe a institui¢do financeira arcar com
todo e qualquer erro cometido durante uma transagio bancéria.

O consumidor ao contratar com o banco presume que esta instituigdo ¢ um lugar
seguro para guardar seus valores e que possui todos os meios seguros € a prova de falhas
para garantir que nenhum erro ser4 cometido durante as operagoes. Pelo menos € 0 que nos

passa todo o marketing utilizado por estas empresas fornecedoras.
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Quanto ao cheque adulterado em seus valores, se for depositado na conta corrente do
sacado por culpa do banco, sem prova de ter sido o cliente o autor da adulteragdo, cabe
aquela institui¢io apenas a repara¢io dos danos materiais com juros e corregiio monetaria.
Porém, se o referido cheque for devolvido, tendo como conseqiiéncia a inclusdo do nome do
cliente nos drgios de protecdo ao crédito, ou qualquer outro tipo de constrangimento, a
responsabilidade do banco emergird, convertendo-se em danos morais.

Discorre Marco Zendbia Soares (2002:30):

Tratando-se de dano moral padecido pela pessoa fisica, resultante de abalo de
crédito provocado por indevido protesto de titulo, nio hd necessidade de
demonstragiio especifica, por ela ser inerente ao evento, pois um protesto sempre
causa enorme repercussio na vida da pessoa fisica ou juridica frente a sociedade,
perturbando seus sentimentos, afeto, auto-estima, por sentir-s¢ diminuide junto aos
fornecedores e aqueles que com ele convivem.

E continua o ilustre jurista (2002:44):

Na esfera moral o individuo fisico ou juridico ¢ atingido, por ser alvo de tratamento
negativo junto a comunidade comercial que com ele mantém transag8o comercial,
causando enorme sofrimento por passar a nfio ser visto com os tradicionais ‘bons
olhos’ de sua esfera comercial.

A cerca do tema se posiciona Silvio Rodrigues (1999:261): “Nesse caso parece
evidente que compete ao banco arcar com os prejuizos, pois foi ele a vitima do crime. Sua
condi¢do de depositario impde tal solugio™

Portanto, o cliente/correntista tem o direito de ir a juizo requerer em face do banco
que pagou indevidamente cheque falso ou falsificado, a indeniza¢fio por danos materiais,
representado por perdas emergentes ou relativos a lucro cessantes, bem como, por danos
morais, a qual sua reparagiio € integral, em face da responsabilidade objetiva dos bancos.

Neste sentido segue vasta jurisprudéncia dos nossos Tribunais:

INDENIZACAO - DANO MORAL - CHEQUE COM ASSINATURA
FALSIFICADA — CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — Os bancos como
prestadores de servigos estio submetidos as disposigdes do Cédigo de Defesa do
Consumidor (artigo 3%, § 2°). O banco é responséivel pelo pagamento de cheque
falso, por ter assumido o risco e a obrigagfio de vigilancia, garantia ou seguranca
sobre o objeto do contrato, s se eximindo se houver culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro (artigo 14, § 3°, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consuntidor).
Recurso desprovido. (TIPR — ApCiv 0120071-7 — {21838) — Santo Antonio da
Platina — 3* C.Civ. — Rel. Juiz Conv. Manassés de Albuquerque — DIJPR
01.07.2002)

RESPONSABILIDADE CIVIL — Cambial. Pagamento de cheques com agsinaturas
falsificadas. Responsabilidade do banco sacado pelo pagamento de cheque falso,
falsificado ou alterado, salvo dolo ou culpa do correntista, do endossante ou do
beneficidrio, dos quais poderd o sacado, no todo ou em parte, Teaver o gue pagou
(Lei n® 7.357/85, art. 39 e Sumula 28 do STF). Impossibilidade de se
responsabilizar o correntista, quando o banco se propds, ao assumir 0 negécio, a
conferir 0s cheques e as respectivas assinaturas, pondo a salvo os interesses do
depositante. Banco que nio provou a excludente de sua responsabilidade, nio
passando de mera suposigiio a proposta de conferéncia dos saldos pela apelante, ou
a sugestdo de negligéneia na guarda dos talondrios. Irrelevéncia do fato de apelante
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ter descoberto a fraude alguns meses depois do ocorrido, porque isso ndo altera a
responsabilidade do banco pelo pagamento realizado anteriormente, Acfo
improcedente. Recurso provido. (1° TACSP — AP 0816852-7 — (36416) — S#o Paulo
~3* C, -~ Rel, Juiz Carvalho Viana — I, 29.08.2000)

RESPONSABILIDADE CIVIL - CHEQUE FALSQ - FALSIFICACAQ
GROSSEIRA - DEVOLUGCAC POR INSUFICIENCIA DE FUNDOS -
ENCERRAMENTO DA CONTA - APLICACAQO DA TEORIA DA
CAUSALIDADE ADEQUADA — A conduta negligente do banco foi a causa direta
e imediata para o evento dancso, razfio pela qual é exclusivamente responsavel pelo
pagamento dos cheques falsos. Inexisténeia de culpa concorrente do corventista.
Dano moral configurado. Critérios para a fixag#io de um valor adequado. Juizo de
eqitidade atribuldo ao prudente arbitric do juiz. Compensagdo a vitima pelo dano
suportado. Puniciio go infrator, consideradas as condi¢es econdmicas e sociais do
agressor, bem como a gravidade da falta cometida, segundo um critério de aferigéio
subjetivo. Apelo provido. (TIRS - APC 70003531589 — 6* C.Civ. — Rel. Des.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira —J. 17.04.2002)

3.6 Causas de exclusiio da responsabilidade

A responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ inerente ao risco de
sua atividade, porém, frente a algumas formas de isen¢do de responsabilidade ela ¢ mitigada,
principalmente, no que diz respeito as clausulas de exclusio da responsabilidade dos
fornecedores de servigos.

Afirma Nelson Nery Janior (2004:268):

A regra da convivéncia humana, 4 qual o Direito deve protegfio, € em que a
indenizagfio pela reparaco deve ser a mais completa possivel, a fazer justica. no
caso concreto. Somente nos casos ressalvados ou autorizados por lei se mostra
admissivel a limitacio da responsabilidade.

O artigo 14, § 3°, da Lei 8.078/90 trata dos casos em que a responsabilidade civil dos
fornecedores de servigos é excluida, As formas de exclusfio da responsabilidade civil citadas
no primeiro capitulo (caso fortuito e forga maior, fato de terceiro, culpa exclusiva da vitima),
poderiam, em relacdo ao topico especificamente estudado, ser recolocadas, aqui, entretanto,

abordaremos as causas que tem relagfo direta com o dever de indenizar dos bancos.

3.6.1 Cliusula de nio indenizar

Podemos dizer que a clausula de nfo indenizar possibilita as partes contratantes
convencionar que uma delas ndo se responsabilize pelos danos que por um infortunio vierem a

acometer a outra, ficando totalmente imune ao fato causador do dano.
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Geralmente, o objetivo deste tipo de cléausula é o de limitar o montante de eventual
indenizag@io ou simplesmente excluir o dever de indenizar, havendo, portanto, uma renvincia
prévia, convencionada ao direito de pedir reparacio,

Este é um expediente utilizado demasiadamente nas relagtes de consumo. Entretanto,
devemos vé-lo com restrigdes quando se tratar de operagBes bancarias, uma vez que serd
sempre o banco a utilizar deste recurso a seu favor.

Ponto de vista semelhante encontramos com Silvio de Salvo Venosa, (2005:358):

A repulsa maior encontravel nessas cldusulas, tanto nas de limitag3o como nas de
exclusdo, surge nos contratos de adesfio. Diga-se, também, que a limitagio de
responsabilidade deve ser vista com muita cautela no Ambito das contratagdes do
consumidor. Nos contratos paritirios, nos quais ambos os contratantes tém a
possibilidade de discutir e redigir suas cldusulas, a questdo fica em sede de direito
disponivel das partes, sempre que nfio esbarrar em normas de ordem publica.

No campo do direito civil, levando em consideragio a igualdade das partes ao
contratar, podemos aceitar a inser¢do da clausula de nfo indenizar em beneficio de uma das
partes; mas, tratando-se de relagdes de consumo, onde a parte mais vulnerdvel nio tem como
discutir as regras contratuais, tendo apenas que aceita-las, a existéneia de clausula que exonere
o fornecedor de servigos da incumbéncia de ressarcir possiveis danos é no minimo um contra-
$enso.

Segundo o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor (art.51, I), as clausulas que
delimitam o dever de indenizar s@o nulas de pleno direito, excetuando-se, justificadamente, o
caso de o consumidor ser pessoa juridica, pois a pessoa fisica ou natural jamais se admitird a

existéneia da presente cldusula:

Art. 51. S#o nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao

fornecimento de produtos e servicos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por

vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem reniingia ou

disposigéio de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor

pessoa juridica, a indenizacghio podera ser limitada, em situagdes justificiveis;
Quanto a cldusula de nfio indenizar nosso Cédigo consumerista, prescreve em seus

artigos 24 e 25, respectivamente:

Art. 24, A garantia legal de adequagio do produto ou servigo independe de termo
expresso, vedada a exoneragBo contratual do fornecedor.

Art. 25, E vedada a estipulagdo contratual de cldusula que impossibilite, exonere ou
atentie a obrigagdo de indenizar prevista nesta € nas Segdes anteriores.

S#do requisitos para que a clausula de nfo indenizar tenha validade: 1. a bilateralidade
do consentimento ¢, 2. que o acordado n#o infrinja preceito cogente de lei, ordem piiblica e os

bons costumes.
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Para JLaila Ferreira Chaib (2005:4):

Com este esclarecimento, nfio nos resta divida de que, a clausula de nfio indenizar,
¢ inadmissivel quando ndo hé contrato, ela portanto, ndo teré validade, como ja dito
acima, serd nula em relagio A responsabilidade civil no C.D.C, afinal, a
responsabilidade consumerista possui natureza puramente extracontratual e
objetiva.

E imperioso reafirmar que a cldusula de ndo indenizar jamais serd admitida se conflitar
com a lei, ordem pablica ¢ bons costumes, pois a vontade individual nfo prevalecera nestes

Casos.

3.6.2 Culpa exclusiva de cliente

Como vimos, a Sumula n.° 28, do STF, disciplina que: “O estabelecimento bancério €
responsavel pelo pagamento de cheque falso, ressalvadas as hipdteses de culpa exclusiva ou
concorrente do correntista.”

O artigo 14, § 3° II, do CDC, dispde que o fornecedor de servigos sé nio serd
responsabilizado quando provar: “a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”.

O cliente tem o dever nfio 56 de zelar pelo seu talonario de cheques mas também de
agir com cautela no labuta diaria, para que nada ocorra de excepcional em suas relagBes
negociais.

Ha casos em que a desidia do cliente/correntista é o finico fator na ocorréncia de danos
em sua prépria conta bancaria. E este o caso descrito na descrita stmula, que exclui o dever de
indenizar por parte dos bancos.

Age com culpa exclusiva o cliente/correntista que entrega um cheque assinado “em
branco” para um desconhecido, que podera falsificar facilmente sua assinatura; aquele que no
informa em tempo habil a instituigdo financeira o furto ou roubo do seu talonério de cheques
para que este proceda a suspensfio do pagamento do cheque, ou mesmo, aquele que ndo age
com o cuidado minimo necessario ¢ deixa aleatoriamente seu talfio de cheques em qualquer
lugar.

J4 decidiram nossos Tribunais ao excluir o dever de indenizar dos bancos:

INDENIZACAO — CHEQUE FALSIFICADO - NAO OBRIGACAO DE
INDENIZAR DO ESTABELECIMENTO BANCARIO QUANDO O
CORRENTISTA OFERECE CAUSA EFICIENTE PARA O DANO - PEDIDO
DE INDENIZACAO IMPROCEDENTE — SENTENCA CONFIRMADA -
Provada a culpa grave do correntista ¢ tendo o banco agido normalmente, nfio
responde este pelo. prejuizo daquele, decorrente de pagamento de cheque
falsificado. Demais disso, "a culpa grave necesséria e suficiente para o dano, exciui
a concorréncia de culpas". A doutrina leciona que "o dever juridico de cuidar das
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coisas que usamos, funda-se em superiores razdes de politica social, que induzem,
por outro fundamento, a presungdo da caunsalidade aludida e, em conseqiiéncia, a
responsabilidade de quem convencionou chamar o guardifio da coisa, para significar
o encarregado dos riscos dela decorrentes”. O correntista que ndo responde com o
dever de cautela em face do talonério, de que tem a guarda, concorre com culpa
decisiva para o dano. Comprovada a culpa, na forma in vigilando exime-se o
estabelecimento bancdrio da obrigagio de indenizar. Recurso improvido a
unanimidade.” (TIPE — AC 2883-7 — Rel. Des. Etério Galviio — DJPE 25.01.2002 -
p. 18).

RESPONSABILIDADE CIVIL - BANCO - CHEQUES ADMINISTRATIVOS
ENTREGUES PELO CORRENTISTA A GOLPISTAS - FALSIFICACAO DOS
ENDOSSOS — CULPA EXCLUSIVA DO CORRENTISTA - INTELIGENCIA DA
SUMULA 28 DO STF - RESPONSABILIDADE BANCARIA
DESCONFIGURADA - APELO DESPROVIDO. Age com culpa exclusiva o
correntista que deixa-se iudir por terceiros, golpistas, entregando-lhes cheques
administrativos que foram pagos pelo banco, n#o obstante a falsificagiio nos
endossos, n#e tendo sido grosseira a falsificacfio e sendo tardia a comunicaco ao
banco para sustagio do seu pagamento, nio podendo por isso ser este
responsabilizado, segundo imteligéneia da Stmula 28 do STF. (AG 428922,
Relator(a) Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO. Data da
Publicagéo. DJ 12.03.2002).

3.6.3 Culpa concorrente do cliente/banco

Este também é um dos casos contemplados pela Stimula 28 do STF. Entretanto, nesta
hipdtese de ocorréncia, verifica-se a culpa concorrente do cliente/correntista para a ocorréncia
do dano.

Ha aqui uma mitigacio da cldusula genérica de indenizar, pois a culpa concorrente do
cliente ameniza o dever de indenizar dos bancos e, conseqlientemente, a reducio do quantum
indenizatorio.

E o caso do cliente que agindo com imprudéncia comega a preencher o cheque, mas
nfo completa sua assinatura, dando margens para que terceiros, intencionalmente, terminem
de completa-lo, alterando seus valores; ou mesmo do correntista que facilita o acesso do seu

talondrio ao agente fraudador. Sendo vejamos nossa jurisprudéncia:

RESPONSABILIDADE CIVIL — DANOS MATERIAIS E MORAIS — CHEQUES
COM ASSINATURA FALSIFICADA - RESPONSABILIDADE
CONCORRENTE DO BANCO INTELIGENCIA DO ART. 39 DA LEI 7.357/85 E
SUMULA 28 DO STF - INDENIZAGAO PROPORCIONAL DEVIDA EM
VIRTUDE DA CULPA CONCORRENTE DA VITIMA - SENTENCA
CONFIRMADA — RECURSOS NAO PROVIDOS - 1. O banco sacado responde
pelo pagamento do cheque falso, falsificado ou alterado, salvo dolo ou culpa do
correntista. 2. Sendo certo que o correntista contribuin para o fato, na medida em
que facilitou, por omissio, 0 acesso aos talondrios de cheques por parte de seun
empregado, deve-se reconhecer a culpa reciproca. (TJPR — ApCiv 0111744-6
(21280) — Curitiba — 17 C.Civ. — Rel. Des. Antonio Prado Filho — DIJPR 25.03.2002)
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INDENIZACAO — RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL — Cheque
falsificado extraide de talondrio da correntista furtado da agéncia bancaria, recebido
e protestado por terceiros, sem informagiio das causas da eventual recusa de seu
pagamento. Ato ilicito que ndo pode ser imputado ao Banco, que tomou as
providéncias necessdrias no sentido da ampla divulgagéo do assalto, ndo podendo
ser responsabilizado pelo dano moral causado & correntista por terceiros, (TISP ~
AC 56.504-4 — 8" CDPriv. - Rel. Des. Yussef Cahali — J. 29.07.1998)

Tanto nas hipoteses de exclusio da responsabilidade por culpa exclusiva ou
concorrente do cliente, estes devem ficar atentos na utilizagiio de seus pagamentos com
cheques, para que ndo déem motivos para os bancos provarem a culpa do cliente/correntista,
devendo os mesmos eliminarem os espagos vazios para que ndo ocorram alteragbes de
quaisquer dados, evitar rasuras, controlar sempre sua movimentagio na conta, guardar com
cuidado o taldo de cheques, preencher sempre que possivel os cheques nominalmente e

cruzados para depdsito.

3.6.4 Prescriciio

O instituto da prescricio proporciona um certo grau de seguranga nas relagles
juridicas, possibilitando que o exercicio da agfo tenha prazo determinado. E matéria de ordem
publica, que determina a perda do direito de agfio pelo decurso de lapso temporal em razéo da
inéreia do seu titular.

Maria Helena Diniz (1198:245): “A prescricfio tem por objeto as agdes; por ser uma
excegdo oposta ao exercicio da agfio, tem por escopo extingui-la, tendo por fundamento um
interesse juridico-social”.

Uma das condi¢les para que exista a responsabilidade de indenizar dos bancos ao
cliente/correntista € a ndo ocorréncia da prescricdo executéria. Isto porque o nosso direito ndo
premia aquela pessoa que por sua desidia ndo recorre ao Poder Judicidrio para ver sua
pretensio atendida.

Dispde o artigo 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, in verbis: “Prescreve em 3
(cinco) anos a pretensdo a reparagio pelos danos causados por fato do produto ou do servigo
prevista na Secdio II deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partic do
conhecimento do dano e de sua autoria.”

Tendo, portanto, encerrado este prazo de 05 (cinco) anos, a partir da ciéncia do dano e
de sua autoria, o cliente/correntista nfio mais podera ter direito i reparacio dos prejuizos

causados pelo banco no pagamento de cheque falso ou falsificado.
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dada uma orientagdo que mais se coadune com a condigfio de que o consumidor ¢ o lado mais
fraco na formacdo da relagfio que envolva operacgdes bancérias.

Mas com o crescimento da indiistria do crime, que a cada dia encontra novos artificios
para fraudar os pagamentos por meio do cheque, os bancos devem melhorar os seus aparatos
para identificagio destas fraudes para que o seu cliente/correntista, tenha realmente mais
seguranca nas transacdes realizadas.

Os bancos e demais instituigbes financeiras devem ser responsabilizados pelo
pagamento de cheque falso ou falsificado, mas sio necessérias anilises dos casos concretos,
na medida que a vida cotidiana e a propria legislagdo nos proporcionam variados meios, tanto
de transgredir como de reparar os danos causados por essas ilicitudes, bem como a propria
amenizagfio ou isencdo da responsabilidade pela comprovagio de culpa exclusiva ou
concorrente da vitira.

Finalmente, no campo da responsabilidade civil dos bancos quanto ao pagamento de
cheque falso ou falsificado, chegamos a estas conclusdes:

1. se o banco agiu com culpa, este deve ser responsabilizado;

2. no caso do correntista também ter agido com culpa, concorrente ou exclusiva, a
responsabilidade do banco é excluida ou rateada, caso consiga provar o gran de
culpa do cliente na ocorréncia do dano, e, enfim;

3. na hipotese de ndo ter culpa o banco, nem o cliente/correntista, o 6nus deve ser
suportado pelo banco, em face da adoglio da responsabilidade objetiva (teoria do
risco), em conformidade com o que dispde o Codigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, caso o cliente/correntista sofra qualquer tipo de prejuizo no caso do banco ou
qualquer outra instituicdo financeira terem pagado efetivamente cheque falso ou falsificado,
deve ir buscar a prestagdo da tutela jurisdicional do Estado para reparar os danos sofridos,

sejam eles patrimoniais ou simplesmente morats.
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