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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E com grande satisfacdo que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacdo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo”,
durante o XXV 111 Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 19 e 21 de junho de 2019,
em Goiania/lGO, sobre o tema “Constitucionalismo critico, politicas publicas e
desenvolvimento inclusivo”.

Os aludidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relacBes de consumo, no contexto da globalizacéo, a luz da igualdade, da justica, da
liberdade, da sustentabilidade e da solidariedade social, paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questbes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito das relagdes de consumo, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro
impacto em segmentos ambiental, social e econémico, envolvendo as figuras do Estado, do
consumidor e da empresa, demandando uma analise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham nos ideais de consumo sustentavel, como seguranca
alimentar e combate ao superendividamento, na andlise das praticas abusivas observadas em
determinados seguimentos do mercado, na protecdo dos dados pessoais do consumidor, no
impacto da publicidade sobre 0 consumo, nos aspectos da responsabilidade civil etc.

Em sua abordagem, nota-se que os autores utilizaram referenciais tedricos refinados sobre
biopolitica, sociedade de consumo, sociedade de risco, sociedade da informacéo, sociedade
em rede, globalizac8o, andlise econdmica do direito, dialogo das fontes etc., 0 que real¢ca o
aspecto académico do evento.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visdo
lGcida e avangada sobre questfes do direito das relacdes de consumo, suas probleméticas e
sutilezas, sua importancia para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geracOes futuras,
pelo que certamente lograra éxito junto a comunidade académica.
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Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO DO CONSUMIDOR SOB ATAQUE: A RELATIVIZACAO DA
SUMULA N° 479 DO STJ

THE CONSUMER RIGHTSUNDER ATTACK: THE RELATIVIZATION OF THE
BINDING PRECEDENT N. 479 OF STJ

Nicolas Fassbinder 1

Resumo

O presente artigo visa a analisar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a
responsabilidade civil por fraudes de cartdo de crédito, observando-se a relativizagdo da
simula n. 479 do STJ. Para isso, foram analisados pressupostos do tema central, seguindo
metodologia dedutiva. Um deles é a caracterizagdo da sociedade pelo fendmeno do
“hiperconsumo”. O outro é a protecdo judicial do consumidor bancério. Depois disso,
analisou-se a simula n. 479 do STJ e sua relativizagdo em diversos julgados. Concluiu-se
pela necessaria reafirmagdo da defesa do consumidor enquanto direito fundamental.

Palavras-chave: Consumidor, Hiperconsumo, Responsabilidade civil, Simulan. 479 do ],
Vulnerabilidade

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to analyze the jurisprudence of Superior Court of Justice about the civil
liability for credit card frauds, observing the relativization of binding precedent n. 479 of
STJ. For this, there were analyzed assumptions of the central theme, following a deductive
methodology. One of them is the characterization of society by the phenomenon of
"hyperconsumption”. The other is the judicial protection of banking consumer. After that, it
was anayzed the binding precedent n. 479 of STJ and its relativization in several judgments.
It was concluded by the necessary reaffirmation of the consumer protection as a fundamental
right.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consumer, Hyperconsumption, Civil liability,
Binding precedent n. 479 of stj, Vulnerability

1 Mestrando em Direito das RelagGes Sociais pela Universidade Federal do Parana (PPGD/UFPR). Pesquisador
integrante do Nucleo de Estudos em Direito Civil-Constitucional da Universidade Federal do Parana (Viradade
Copérnico/UFPR). Advogado.
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1. Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo central a andlise do sistema de
responsabilidade civil de fornecedores em hipéteses de fraudes sofridas pelos
consumidores na utilizacdo de servico de cartdo de crédito, principalmente em casos
envolvendo a clonagem de cartes. Assim, buscou-se investigar a simula n. 479 do STJ
e recentes entendimentos contrarios que enfraquecem a protecdo do consumidor
bancario.

Destarte, de modo a se atingir o objetivo central do artigo, buscou-se,
primeiramente, por meio de metodologia dedutiva, analisar a sociedade contemporanea
e a importancia que o consumo possui atualmente. Assim, conforme as ideias de
Zygmunt Bauman e Gilles Lipovetsky, vive-se em um contexto de “hiperconsumo”, no
qual o consumo ndo se restringe mais a satisfacdo das necessidades vitais dos
individuos, indo além, preenchendo o vazio existencial de inimeros individuos. Tal
fendmeno é potencializado pelo consumo de crédito, que aumenta exponencialmente
ano apds ano no Brasil.

Na sequéncia, vislumbrou-se a protecao judicial do consumidor bancéario no
ordenamento juridico nacional, partindo-se da previsdo constitucional da defesa do
consumidor enquanto direito fundamental (artigo 5° inciso XXXII), bem como
enquanto principio da ordem econémica (artigo 170, V). Ainda, atribui-se especial
importancia ao Codigo de Defesa do Consumidor e a atribuicdo de vulnerabilidade
presumida ao consumidor pessoa natural.

Apos, adentrando-se no objetivo central deste trabalho, verificou-se a evolucao
do sistema de responsabilidade civil no Brasil, bem como a simula n. 479 do Superior
Tribunal de Justica, sua fundamentacédo juridica e principais consequéncias. Percebeu-
se, contudo, que tal entendimento enfrenta resisténcias atualmente, sofrendo grande
desgaste e relativizagdes indevidas.

Assim, buscou-se investigar criticamente tal relativizacdo da sumula n. 479 do
STJ, de modo a se concluir pelo enfraquecimento da protecdo do consumidor bancério e
a necessidade de resgate do direito fundamental de protecdo ao consumidor, bem como
a ampla aplicacdo da teoria do dialogo das fontes.

2. Premissas a Analise do Tema
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Antes de se adentrar ao tema principal deste artigo, impende tecer algumas
consideracOes acerca de premissas relevantes ao objetivo central do trabalho, quais
sejam, as principais caracteristicas da sociedade do hiperconsumo, conforme
pensamentos de Zygmunt Bauman e Gilles Lipovetsky, e a protecdo juridica ao

consumidor bancario no Brasil.

2.1. O Consumo de Crédito na Sociedade do “Hiperconsumo”

Hodiernamente, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem afirmam que a
sociedade atual caracteriza-se por ser uma sociedade de consumo e de producdo de
massa, fortemente marcada pela prestacdo de servicos, pela grande importancia da
informacdo, além de ser altamente acelerada, globalizada e desmaterializada
(MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 20 e 21).

Para Zygmunt Bauman, observa-se a transicdo de uma fase “solida” da
Modernidade para uma fase “liquida”, ou seja, as organizagdes sociais passam a sofrer
constantes mudancas de forma com o decorrer dos anos (BAUMAN, 2007, p. 07).

Tracando uma sintese do panorama atual, diz Bauman que 0 novo
individualismo, o enfraquecimento dos vinculos humanos e o definhamento da
solidariedade estdo gravados num dos lados da moeda cuja outra face mostra 0s
contornos nebulosos de uma “globalizagao negativa” (BAUMAN, 2007, p. 30).

Tal cenéario fica evidente na descricdo que o mencionado autor faz da atual
“sociedade de consumidores”. Em tal sociedade, verifica-se uma reconstrucdo das
relacbes humanas a partir do padrdo, e a semelhanga, das relagdes entre 0s
consumidores e 0s objetos de consumo. Ou seja, as relacdes entre as pessoas tornam-se,
cada vez mais, fugazes e superficiais, como se fossem relagdes de consumo, de modo
que os consumidores, antes de sujeitos, se transformam em mercadorias (BAUMAN,
2008, p. 19 e 20).

Assim, 0 consumo adquire aspecto central na sociedade contemporanea, nao
mais se destinando apenas a itens basicos de sobrevivéncia, atingindo funcdo central na
propria personalidade dos individuos.

Para Gilles Lipovetsky, os consumidores passam a apresentar uma necessidade
intrinseca de se destacarem, de serem considerados desejaveis a partir dos bens
materiais que possuem, para entdo poderem integrar grupos sociais especificos,
obcecados por posi¢édo social (LIPOVETSKY , 2007, p. 40).
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Logo, trata-se de um comprar muito mais pelas sensa¢des e emocdes que iSSO
desperta do que propriamente pela posse do bem ou servico em si. Para Bauman, numa
sociedade de consumidores, todo mundo precisa ser, deve ser e tem que ser um
consumidor por vocacdo (BAUMAN, 2008, p. 73).

Em posicionamento semelhante, Gilles Lipovetsky sustenta que se estabeleceu
atualmente uma nova fase do capitalismo de consumo. Segundo ele, trata-se de uma
“sociedade do hiperconsumo”. Nela, o hiperconsumidor ocupa posicdo de destaque,
buscando experiéncias emocionais e de maior bem-estar, de qualidade de vida e de
salde, de marcas e de autenticidade, de imediatismo e de comunicacdo (LIPOVETSKY,
2007, p. 12 e 14).

Neste cendrio de ‘“hiperconsumo”, ¢ inevitdvel que o consumo de crédito
aumente, em especial no Brasil, pais em que o contrato de cartdo de crédito é pratica
rotineira dos consumidores. Tais contratos possibilitam uma logica do “desfrute agora e
pague depois”, ou seja, a aquisi¢do de produtos e servigos no momento de desejo do
consumidor, mesmo que sem condi¢des de pagamento integral e imediato (BAUMAN,
2010, p. 28 € 29).

Assim, a utilizacdo de cartdo de crédito para pagamentos de diversas naturezas
atinge hoje niveis muito significativos em territério nacional. Em noticia recentemente
divulgada pelo jornal O Globo, informou-se que o0 uso de cartdo de crédito movimentou
mais de um trilhdo de reais em 2018 no Brasil, 0 que demonstra por si s6 a relevancia de
tal forma de pagamento (BRANCO, 2019, p. 01).

Segundo Andressa Jarletti, o consumo de crédito no Brasil esta associado
especialmente a baixa renda de grande parte da populacdo, que encontra no crédito facil
o alivio imediato para as despesas cotidianas, e 0 meio para 0 consumo de inimeros
bens e servicos (OLIVEIRA, 2014, p. 37).

N&o obstante, o desconhecimento das operagdes contratadas a partir do uso de
tal cartdo é algo predominante na sociedade brasileira e aflige sobremaneira diversos
consumidores, gerando endividamentos e outras consequéncias.

Nesse sentido, analisar-se-a, na sequéncia, a protecdo juridica do consumidor
bancario no Brasil, com especial enfoque ao contrato de cartdo de crédito e possiveis

problemas em seu uso, como € o caso de fraudes praticadas por terceiros.

2.2. A Protecdo Juridica do Consumidor de Cartéo de Credito
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No Brasil, o direito do consumidor é ramo do conhecimento que passou a
receber cada vez mais importancia do legislador, em especial a partir do final do século
XX, com o advento da Constituigdo Federal de 1988.

Nesse contexto, afirma Luis Roberto Barroso que em 1988 foi promulgada a
Constituicdo Federal brasileira, na qual as normas constitucionais, constituidas por
regras e principios, passaram a gozar de forca normativa e, portanto, supremacia diante
das demais normas do ordenamento juridico brasileiro, bem como aplicabilidade direta
e imediata (BARROSO, 2009, p. 262).

Nas palavras de Paulo Luiz Netto L6bo, houve ai a consagracdo da forca
normativa dos principios constitucionais explicitos e implicitos, superando o efeito
simbélico que a doutrina tradicional a eles destinava até entdo (LOBO, 2012, p. 70).

Mais especificamente no Direito Privado, diversas normas e principios
fundamentais do Direito Civil foram elevados ao estatuto constitucional, dando ensejo
ao fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito Privado. Segundo Paulo L&bo, tal
fendmeno fez com que o Direito Privado brasileiro passasse a ser considerado como um
sistema hipercomplexo, tendo no apice a Constituicdo, que inspira a interpretacdo do
Cadigo Civil e sua interlocucdo com a legislacdo especial e 0os microssistemas juridicos
(LOBO, 2012, p. 66).

Tal Constituicdo Federal, inspirada em fundamentos como a defesa da
dignidade da pessoa humana e o pluralismo, positivou diversos direitos aos
consumidores brasileiros.

Isso porque, consta em seu artigo 5°, inciso XXXII, que “0 Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor”. Ou seja, quis o constituinte originario elevar a
protecdo do consumidor a uma das grandes prioridades do pais, atribuindo-lhe, segundo
Ricardo Henrique Weber, aplicabilidade e eficacia plenas e diretas nas relacbes entre
particulares (WEBER, 2013, p. 26).

Tal protegdo se aplica a consumidores de diversos tipos no Brasil, tais como os
consumidores de cartdo de crédito, ja que estdo submetidos as normas do Codigo de
Defesa do Consumidor por conta dos contratos que pactuam com as fornecedoras
emissoras de cartdo de credito.

Assim, na acepgdo de Andressa Jarletti Gongalves de Oliveira, tal previsao
envolve uma fundamentalidade formal, por ser norma que impde limites materiais e
formais ao poder de reforma constitucional e tem sua aplicagdo caracterizada como
direta e imediata. Mas ha também uma fundamentalidade material, pois foi fruto de uma
decisdo fundamental do constituinte brasileiro (OLIVEIRA, 2014, p. 165).
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Ademais, segundo a mesma autora, tal direito fundamental possui uma dupla
dimensdo, tanto objetiva quanto subjetiva. E objetiva, porque cabe aos poderes
constituidos respeitar este direito e procurar realiza-lo na maior medida possivel. E é
subjetiva, porque tal direito pode ser exercido enquanto direito individual subjetivo, no
qual um particular tem a pretensdo de pedir sua tutela judicialmente (OLIVEIRA, 2014,
p. 165 e 166).

Além disso, o constituinte brasileiro dispbs no artigo 170, inciso V, a defesa do
consumidor enquanto principio da ordem econdmica brasileira, destacando ainda mais a
grande importancia desse direito fundamental. Ademais, a Constituicao, no artigo 48 de
seu Ato das Disposi¢cGes Constitucionais Transitérias (ADCT), instituiu que o
Congresso Nacional deveria formular um cédigo de defesa do consumidor apds cento e
vinte dias de sua promulgacao.

Destarte, apds dois anos, foi efetuada a promulgacdo da Lei n. 8.078/1990, o
Caodigo de Defesa do Consumidor. Tal legislacdo consumerista adotou, na mesma linha
da prépria Constituicdo Federal que lhe antecedeu, um sistema misto de regras e
principios, marcado por clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Assim, a partir desta nova Lei, buscou-se a protecdo dos consumidores nas
relagbes contratuais, incluidas ai aquelas atinentes aos cartdes de crédito, com a
tentativa de se obter um equilibrio entre eles e fornecedores. Para Sérgio Cavalieri
Filho, foi a efetivacdo, no plano infraconstitucional, de principios constitucionais, como
aquele insculpido no artigo 5°, XXXII, da Lei Maior, o qual estabelece o dever do
Estado na defesa do consumidor (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 10 e 11).

Nesse sentido, diante da multiplicidade de fontes legislativas que comecaram a
surgir apds a Constituicdo Federal, Claudia Lima Marques trouxe ao Brasil a ideia de
“dialogo das fontes”, especialmente entre a Constituicdo Federal, o Cddigo de Defesa
do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002.

Neste dialogo, a Constituicdo aparece como apice do ordenamento juridico,
propiciando uma unificacdo do sistema e uma irradiacdo de seus principios para as
demais leis do Direito Privado. Enquanto isso, as duas leis jA& mencionadas estabelecem
uma relagdo de subsidiariedade e complementariedade, j& que suas bases
principioldgicas sdo muito semelhantes (BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM, 2010,
p. 40).

Sendo assim, segundo Andressa Jarletti, o que se vislumbra hoje é uma grande
protecdo juridica em relacdo aos consumidores, dentre eles os consumidores de cartdo

de crédito, prevista em diversos microssistemas (OLIVEIRA, 2014, p. 163).
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Destarte, na acep¢do de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu no Brasil um “Direito Privado
Solidario”, ja que possui uma funcdo social que vai além dos interesses individuais e
passa pela protecdo dos vulneraveis (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 07 e 08).

Um exemplo de individuo que se enquadra nessa definicdo de vulnerabilidade
defendida pela Constituicdo Federal € o consumidor, bem como, por consequéncia, 0
consumidor de cartdo de crédito. Com a promulgacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor em 1990, diversas normas passaram a reconhecer o desequilibrio flagrante
entre os sujeitos da relagdo de consumo, quais sejam, consumidor e fornecedor.

O artigo 4° |, desta Lei consumerista reconheceu expressamente a
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, algo que decorre diretamente
do mandamento constitucional de protecdo da dignidade da pessoa humana
(MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 151 e 152).

Neste influxo, tal vulnerabilidade é comumente dividida em quatro tipos
principais, quais sejam, a vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e informacional.

A vulnerabilidade técnica é caracterizada pelo fato do consumidor ndo possuir
conhecimentos especificos acerca do objeto ou servico que estd adquirindo, podendo
assim ser facilmente enganado quanto as suas caracteristicas ou utilidade. Ja a juridica
corresponde a falta de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de
contabilidade ou de economia. A fatica ou socioecondmica, por sua vez, caracteriza-se
pela recorrente superioridade financeira e de producdo dos fornecedores. A
vulnerabilidade informacional, por fim, é caracterizada pelo déficit de informacdes do
consumidor ante a complexidade do mercado de consumo (MARQUES; MIRAGEM,
2014, p. 156-160).

Todas essas espécies de vulnerabilidade estdo presentes na maioria das relaces
de consumo atualmente, inclusive nas contratacdes de cartdo de crédito.

Tal contrato se caracteriza, segundo Alcio Figueiredo, por ser negécio juridico
complexo, contrato plurilateral, contrato atipico, contrato de adesdo, contrato de
consumo e contrato de prestacdo de servicos (FIGUEIREDO, 2003, p. 24 e 25).

A partir disso, o referido autor explica o funcionamento basico de tal contrato.
Segundo ele, o consumidor, primeiramente, adquire do emissor do cartdo o direito de
seu uso. Apds, quando for realizar compras em estabelecimentos comerciais de
vendedor ou fornecedor conveniados ao emissor, apresenta o cartdo, que é submetido a

sistema eletronico de leitor magnético. Esse sistema avisa 0 emissor do cartdo que uma
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compra esta sendo feita e o proprio emissor paga o valor da transacdo ao vendedor ou
fornecedor (FIGUEIREDO, 2003, p. 20).

Dessa forma, Alcio Figueiredo explica que, ao final de cada més, o emissor do
cartdo de crédito envia ao consumidor a fatura de seu cartdo, constando a descricdo de
todas as compras por ele realizadas naquele més. Em seguida, pode o consumidor optar
por quitar integralmente esse débito ou por se valer do crédito rotativo, pagando uma
parte no débito e financiando o restante, com pagamento de juros (FIGUEIREDO, 2003,
p. 20).

Para Sérgio Cavalieri Filho, resta evidente que o emissor do cartdo de crédito é
quem mais aufere lucros com esse emaranhado de operagdes, de modo que passa a
responder objetivamente pelo risco do empreendimento (CAVALIERI FILHO, 2015, p.
525).

Em relacdo a esse risco, Alcio Figueiredo concorda que é de responsabilidade
do emissor do cartdo a garantia da seguranga contra o uso fraudulento do cartéo e
monitoramento de seu uso pelo consumidor (FIGUEIREDO, 2003, p. 26).

Uma das fraudes mais comuns praticadas nesse tipo de operacdo € a clonagem
de cartdo de crédito. Segundo o autor, a clonagem consiste na copia do nimero e do
cartdo de crédito por terceiros, através de leitoras de tarjas magnéticas ou pelo papel
carbono dos comprovantes das leitoras manuais (FIGUEIREDO, 2003, p. 16).

Assim, ndo obstante alguns avancos da jurisprudéncia no sentido de
responsabilizar emissores de cartdo de crédito pelo risco do empreendimento, diversos

julgados atuais tentam atenuar tal responsabilizacdo, conforme sera visto adiante.

3. Clonagem de Cartdo de Crédito, Responsabilidade Civil e Jurisprudéncia do

STJ: avancos e retrocessos

Neste novo tdpico, apds a analise do contexto fatico e juridico que marca o
consumidor de cartdo de crédito, passa-se a discussdo do tema central deste artigo, qual
seja, a responsabilidade civil dos emissores de cartdo de crédito na hipoGtese de
clonagem do cartdo praticada por terceiros, bem como a simula n. 479 do Superior

Tribunal de Justica e sua atual relativizacdo em diversos julgados.

3.1. Responsabilidade Civil e a SUmula n® 479 do STJ
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Antes de se adentrar propriamente no debate da sumula n. 479 do STJ,
impende ressaltar brevemente os avancgos do instituto da responsabilidade civil que
levaram a edicdao de tal simula.

E fato que a responsabilidade civil, instituto classico do Direito Civil, vem
enfrentando muitas mudancas ao longo das Ultimas décadas, especialmente no século
XX, refletindo também as mudancas da sociedade e influenciando as demais normas do
ordenamento juridico brasileiro.

Alguns de seus parametros mais basicos de configuracdo, como € o caso da
culpa e do nexo causal, vem sendo relativizados e até descartados, em um processo que
Anderson Schreiber denomina de “erosdao dos filtros tradicionais da reparagdo”
(SCHREIBER, 2013, p. 12).

Com o advento e popularizacdo de novas tecnologias, 0s riscos de novas lesées
consequentemente se multiplicaram, muitas delas sem previsdo nos ordenamentos
juridicos e leis até entdo em vigor, como € 0 caso das consequéncias negativas
decorrentes do uso de cartdo de crédito. Ademais, a prova da culpa e do nexo causal por
parte das vitimas desses novos danos passou a ser cada vez mais dificil.

Nesse sentido, o sistema de responsabilidade civil brasileiro sofreu grande
mudanga em 1988, com o advento da Constituicdo Federal brasileira. Assim, a
responsabilidade civil passou a assumir a tarefa de diluir o peso da reparagcdo (loss
spreading), tornando mais efetivo e menos litigioso 0 amparo a vitima, como se observa
no sistema de responsabilidade civil do Cédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo
(SCHREIBER, 2013, p. 08).

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho, a Lei consumerista adotou o sistema da
responsabilidade objetiva para todos os casos de acidente de consumo, otimizando
assim a protecao do individuo vulneravel na relacdo de consumo (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 06).

Logo, percebe-se que esse processo de erosdo dos filtros tradicionais da
reparacao, em boa medida, teve importante influéncia na adocdo de um sistema de
responsabilidade civil objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor, possibilitando
assim tutela reforgada aos consumidores, como é o caso dos consumidores de servigos
de cartdo de crédito.

Destarte, nos artigos 8°, 9° e 10 do referido Cddigo, ha a previsdo do que
diversos autores denominam de teoria da qualidade, a qual estabelece deveres do

fornecedor no sentido de nao colocar no mercado servi¢os ou produtos sem a seguranga
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adequada (“qualidade-seguranca”) ou sem a qualidade esperada (“qualidade-
adequacao”) (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2017, p. 174).

Na sequéncia, foram implementados dois sistemas principais de
responsabilidade civil dos fornecedores pelo Codigo de Defesa do Consumidor: a
responsabilidade pelo fato do produto ou do servico e a responsabilidade por vicio do
produto ou do servigo, superando a dicotomia entre responsabilidade contratual e
extracontratual (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 191).

Destarte, no momento em que o0 juiz se deparar com uma relacédo juridica de
consumo, havera a aplicacdo de um destes dois sistemas. O primeiro deles esta regulado
nos artigos 12 a 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, enquanto o segundo encontra-
se disposto nos artigos 18 a 20 deste mesmo diploma (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
310).

Nesse mesmo Cddigo, importante mencionar também o principio da reparacédo
integral, expressamente consagrado em seu artigo 6°, VI, potencializando assim a ampla
reparacdo de danos morais e materiais aos consumidores, inclusive com possibilidade
de sua cumulacdo, conforme simula n. 37 do Superior Tribunal de Justica
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 29).

Neste influxo, o primeiro sistema de responsabilidade civil positivado no
Codigo consumerista é o do fato do produto ou servico. Ele € caracterizado por
hipoteses em que had um acidente de consumo, de modo que o fato gerador da
responsabilidade serd o defeito do produto ou do servico. Nesses casos, o defeito é tdo
grave que gera dano ao consumidor (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 191).

Nele, quem desenvolve atividade perigosa sO terd a obrigacdo de indenizar
objetivamente quando violar o dever de seguranca, 0 que ocorre quando a atividade é
prestada com defeito e ndo oferece a seguranca dele legitimamente esperada
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 258).

O segundo sistema de responsabilidade civil do mencionado Cddigo é o do
vicio do produto ou servigo. Ele regula hipoteses em que produtos ou servicos possuem
algum problema de adequacdo, seja em relacdo a sua qualidade ou quantidade. Ou seja,
trata-se de problema menos grave do que aquele atinente ao fato do produto ou servico,
mais relacionado com um mau funcionamento, utilizacdo ou fruicdo de produto ou
servigo, comprometendo sua prestabilidade (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 590).

No que diz respeito a operacdes bancarias, ha a incidéncia do Codigo de

Defesa do Consumidor, ja que sdo relacGes de consumo, por expressa previsdo legal do
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artigo 3°, 8 2°, e jurisprudencial, em especial por conta da simula n. 297 do Superior
Tribunal de Justica.

Assim, segundo Celso Marcelo de Oliveira, quando ocorre algum dano ao
consumidor na hipotese de clonagem de seu cartdo de crédito, exsurge a
responsabilizacdo do fornecedor pelo fornecimento de servigos, que, segundo o Codigo
de Defesa do Consumidor em seu artigo 14, é objetiva, ressalvadas as excludentes de
responsabilidade, também previstas no referido Cédigo (OLIVEIRA, 2003, p. 425).

Isso ocorre porque, na esteira do que prevé o artigo 14, 81°, Il, do CDC,
observa-se defeito na prestacdo de servico, ou seja, tal servico ndo fornece a seguranca
que o consumidor dele poderia legitimamente esperar, tendo em vista o resultado e
riscos que razoavelmente dele se esperam.

Com a modernizacdo dos sistemas bancarios nos ultimos anos, fraudes
eletronicas pela acdo de hackers e terceiros mal intencionados ocorrem diariamente, néo
obstante as constantes tentativas de otimizacdo de tais sistemas de seguranca em
instituicdes financeiras. Assim, é evidente que existem riscos intrinsecos aos servicos
bancéarios, posto que lidam com altos valores monetarios, 0 que atrai a atencdo de
criminosos a todo o tempo.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, risco é perigo, é probabilidade de dano,
importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir
0s riscos e reparar o dano dela decorrente, independentemente da prova de culpa
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 215).

Em torno dessa ideia central de risco surgiram véarias concepcOes distintas,
podendo-se destacar as teorias do risco-proveito, do risco profissional, do risco
excepcional, do risco criado e do risco integral (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 216).

Para fins do presente trabalho, cumpre ressaltar, com maior detalhe, a teoria do
risco profissional. Segundo o mencionado autor, tal defende que o dever de indenizar
tem lugar sempre que o fato prejudicial € uma decorréncia da atividade ou profissdo
envolvida. Assim, quem exerce profissionalmente uma atividade econémica organizada
para a producdo ou distribuicdo de bens e servicos deve arcar com todos os 6nus
resultantes de qualquer evento danoso inerente ao processo produtivo ou distributivo
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 217).

Ainda dentro da responsabilidade objetiva, infere-se a existéncia de duas
espécies principais: a responsabilidade objetiva comum e a agravada. Na primeira

exige-se que o dano seja resultante de acdo ou omissdo do responsavel ou de pessoa a
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ele ligada. Ja na segunda a pessoa fica obrigada a reparar danos ndo causados pelo
responsavel, nem por pessoa ou coisa a ele ligadas (NORONHA, 2013, p. 510).

Ou seja, segundo Fernando Noronha, existem hipdteses de responsabilidade
independente de nexo causal, nas quais uma pessoa fisica ou juridica pode ser
responsabilizada por condutas que ndo cometeu. Tais hipdteses se fundamentam
justamente na existéncia de um risco agravado, ou seja, ja se presume a priori que
determinadas atividades poderdo causar danos a individuos (NORONHA, 2013, p. 500).

Esse risco agravado, segundo o mencionado autor, surgiu justamente em
decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico propiciado pela Revolugdo Industrial da
Modernidade, o que fez com que sistemas como o0 bancario passassem a conter
atividades de risco constante aos seus usuarios, especialmente pela elevada quantidade
de fraudes que ocorrem constantemente (NORONHA, 2013, p. 562).

Verifica-se, portanto, que a hipétese de clonagem de cartdo de crédito bancario
enquadra-se na teoria do risco profissional ou risco do empreendimento, ja que o fato
danoso decorre diretamente do servico prestado pelos bancos.

Ademais, cogita-se de responsabilidade civil agravada, posto que o dano em si
mesmo é causado por terceiro estranho a relagdo contratual e, mesmo assim, a obrigacao
de reparar é do emissor do cartdo, ndo sendo necessaria a demonstracdo de nexo causal
em virtude de um risco agravado ao consumidor.

Assim, o consumidor bancéario, ao contratar servico de cartdo de crédito, cria
uma expectativa legitima de seguranca, esperando que suas informacdes sejam bem
protegidas pelo emissor do cartdo, evitando-se assim fraudes ou erros. Ndo ha duvidas,
portanto, que o contraposto do risco é a seguranca. Logo, onde hé risco, tem que haver
seguranca (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 219).

Tal linha de pensamento, adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
legitimada pela Constituicdo Federal de 1988 e construida por ampla maioria da
doutrina juridica acerca da matéria, ndo foi ignorada pelo Superior Tribunal de Justica,
que passou a aplica-la em diversos julgados acerca de fraudes nos servigos bancarios e a
responsabilizacdo de instituicdes financeiras, ocasionando assim a edi¢do de sumula n.
479.

Tal sumula, publicada no dia 27 de agosto de 2012, dispde: “As instituicoes
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a

fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operac¢fes bancarias”.
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Tal simula passou a estar em consonancia com diversos julgados proferidos
pelo referido Tribunal Superior, bem como com entendimentos doutrinérios e normas
legais, tanto do Cadigo Civil de 2002 quanto do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A respeito do assunto, destaque-se o julgamento do Recurso Especial
Repetitivo n.° 1.199.782/PR, julgado em 24/08/2011. Na oportunidade, o STJ enfatizou
que a responsabilidade civil das instituicdes bancérias é tema que teve entendimentos
jurisprudenciais do STJ e STF nas ultimas décadas, o que se intensificou com a
promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nessa mesma toada, destacou-se também que, quando um correntista de
determinada instituicdo bancéria é lesado por fraudes praticadas por terceiros, como na
hipétese de clonagem de cartdo de crédito, a responsabilidade do fornecedor decorre de
uma violacdo contratual, ante o dever de gerir com seguranca as movimentacdes
bancarias de seus clientes.

Em outros acorddos que igualmente serviram de fundamento a edicdo da
simula n.° 479 pelo Superior Tribunal de Justica, percebe-se que ha em comum diversas
condenacdes dos bancos a indenizar os consumidores em virtude de eventos nos quais
héa risco inerente pela atividade econémica que desempenham. Em todos esses casos, 0
fundamento utilizado é o mesmo: houve defeito na prestacdo do servico por auséncia da
seguranca legitimamente esperada pelo consumidor.

Nessa toada, passaram a ser comuns alegacdes de defesa das instituicGes
financeiras no sentido de que fraudes praticadas por terceiros seriam excludente de
responsabilizacdo por fato de terceiro. Ocorre que, ainda assim, o posicionamento do
STJ era firme no sentido de que s6 se poderia cogitar dessa excludente quando houvesse
fato inevitavel e imprevisivel, na esteira do que se decidiu no julgamento do Recurso
Especial n. 685.662/RJ.

Assim, casos envolvendo fraudes ndo se enquadram em fatos inevitaveis ou
imprevisiveis, j& que emissores de cartbes devem garantir a seguranca legitimamente
esperada pelos consumidores. Sdo casos, portanto, de fortuito interno.

Nesta senda, a expressao “fortuito interno”, utilizada pelo Superior Tribunal de
Justica em sua simula, delimita o @mbito de sua aplicacdo. Sendo assim, para que a
instituicdo financeira seja responsabilizada civilmente em virtude de fraudes e delitos
cometidos por terceiros, faz-se indispensavel que tais acontecimentos tenham relacéo
direta com o servigo prestado.

Evidente, portanto, que danos provocados pela prépria vitima ou hipdteses de

caso fortuito ou forca maior ndo relacionadas com a atividade em questdo nao séo
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abrangidas pela ideia de fortuito interno e ndo geram responsabilizacdo da instituicdo
financeira.

Assim, na esteira do que defende Enio Santarelli Zuliani, quando o
consumidor descobre que seu cartdo bancéario foi clonado, ou que alguém conseguiu
copiar seus dados e obter sua senha indevidamente, criando por vezes um chip falso,
0 banco responderd, na forma da sumula 479 do STJ, por ser esse tipico caso de
fortuito interno, ou seja, decorrente da propria atividade e que cabia ao banco evitar
(ZULIANI, 2012, p. 02).

Logo, em se considerando a doutrina especializada na area, a legislacao
consumerista e o entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica, infere-se
que h& explicita consonéncia de posicionamentos quanto a responsabilizacdo das
instituicBes financeiras em hipdtese de clonagem de cartdo de credito.

Indubitavel, assim, que a existéncia de um risco agravado fundamenta a
responsabilidade civil objetiva das instituicGes financeiras, sendo desnecessaria a
demonstracdo de nexo causal entre o dano e o ato ilicito que o originou.

Ademais, a aplicacdo da teoria do risco profissional atribui aos bancos o dever
inafastavel de garantir a seguranca de seus servigos, com o respectivo dever de
indenizar em casos de defeito.

N&o obstante, tal entendimento tem sofrido diversas relativizacbes em decisoes

recentes, conforme serd melhor delineado a seguir.

3.2. Recentes Ataques ao Entendimento da Simula n® 479 do STJ

Em que pese toda a construcdo juridica em torno da responsabilizacdo de
emissores de cartdo de crédito nas hipoteses de fraudes praticadas por terceiros contra
os consumidores, observa-se atualmente diversas decisdes em sentido contrario, muitas
das quais proferidas pelo proprio Superior Tribunal de Justica.

Antes, entendia-se que a instituicdo financeira era responsavel por fraudes e
delitos cometidos por terceiros, salvo em comprovados casos de danos provocados pela
propria vitima ou hipdteses de caso fortuito ou forga maior, conforme explicitado no
topico anterior.

Contudo, a partir de alguns julgados, como é o caso do Recurso Especial n.
1.633.785/SP, passou-se a se afastar a responsabilizacdo do banco quando houver prova
nos autos de que determinadas compras contestadas pelos clientes foram feitas com uso

de cartdo e senha pessoal do consumidor.
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Assim, no entendimento mais recente do STJ, compreende-se que a prova do uso
de cartdo magnético com “chip” e senha pessoal do consumidor faz com que passe a ser
do proprio consumidor a incumbéncia de comprovar que a instituicdo financeira agiu
com culpa (STJ, 2017, p. 01).

Passa-se, assim, a se cogitar de efetiva responsabilidade subjetiva.

Cumpre afirmar que, de fato, existe excludente de responsabilidade dos
fornecedores na hipétese de prova de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro,
conforme artigo 14, paragrafo 3° I, do Cddigo de Defesa do Consumidor. N&o
obstante, tal comprovacéo devera ser feita caso a caso e ndo pode, de forma alguma, ser
generalizada.

Com isso, depreende-se que a simples prova do uso de cartdo do consumidor e
de sua senha ndo bastam para caracterizar a excludente de responsabiliza¢do do artigo
14, paréagrafo 3°, I, do CDC. E evidente, por exemplo, que em casos de extravio de
cartdo pelo consumidor ou mesmo de entrega do cartdo e senha a terceiros, por opcéo do
proprio consumidor, devera ser afastada a responsabilizacdo das instituicbes financeiras,
ja que, ai sim, havera culpa exclusiva do proprio consumidor.

N&o obstante, diversas fraudes perpetradas em face dos consumidores acabam
por obter sua senha pessoal e cartdo, muitas das vezes clonado. E o caso tipico de
ligagBes telefénicas que ameacam o individuo ou de informacdes falsas repassadas que
induzem o consumidor em erro.

Assim, nos parece temeraria a afirmacdo de que a simples prova do uso do
cartdio e senha do consumidor bastam para afastar o dever de seguranca dos
fornecedores.

Em outro julgado recente do STJ, o Agint no AREsp 1063511/SP, afirmou-se
claramente que o0 uso do cartdo e senha é exclusivo do correntista, de modo que
eventuais saques irregulares na conta somente geram responsabilidade ao Banco se
houver prova de que agiu com culpa.

Assim, constata-se fundado temor de que, pouco a pouco, a responsabilizacdo
objetiva consagrada pelo Cadigo de Defesa do Consumidor e sedimentada pela sumula
n. 479 do Superior Tribunal de Justica acabe por se tornar responsabilidade subjetiva
em casos envolvendo fraudes praticadas por terceiros, em especial nos casos de
operacOes bancarias.

Logo, entende-se que, por forca do direito fundamental & protecdo do
consumidor, bem como o respeito a sumula n. 479 do STJ, a responsabilidade objetiva

deve continuar a prevalecer em casos de clonagem de cartdo de crédito. Logo, somente
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em casos muito especificos, em que houver efetiva prova de que ndo houve fraudes e
gue o préprio consumidor causou o0 seu dano, é que a simula em questdo podera ser
afastada.

Ocorre que, conforme ja dito, a transferéncia de responsabilidade ao consumidor
para que comprove culpa da instituicdo financeira devera ser hipotese absolutamente
excepcional.

Isso porque, conforme mencionado em topicos anteriores, a ampla
vulnerabilidade dos consumidores implica em sua protecdo, e ndo na atribuicdo de
provas diabolicas em seu desfavor.

Ademais, decorre da propria evolugdo do instituto da responsabilidade civil sua
tendéncia a ser cada vez mais objetiva, cada vez mais prescindindo da prova da culpa. A
protecdo a vitima também é prioridade no atual contexto do ordenamento juridico
brasileiro.

Assim, ao invés de se criar cada vez mais hipéteses de exclusdo da
responsabilizacdo dos bancos, como j& ocorre na jurisprudéncia do STJ, infere-se que
caminho mais produtivo e condizente com o ordenamento juridico brasileiro seria o
incentivo ao crescente dever de seguranca dos bancos.

N&o se descura que a seguranga promovida pelos bancos cresceu muito nas
ultimas décadas, com o langamento de cartfes com chip, bem como desenvolvimento de
sistemas de leitura por digitais. Ainda assim, ha constante desafio nessa seara, posto que
as fraudes praticadas também se aprimoram cotidianamente, o que traz o dever legal de
seguranca crescente a ser garantido por emissores de cartdes.

Nessa esteira, afirma Celso Marcelo de Oliveira que é de responsabilidade da
entidade emissora do cartdo a criacdo de mecanismos que possibilitem, em tempo util, o
barramento do cartdo, sendo inaudito transferir para os utilizadores 0s prejuizos
derivados de uma situacéo que sé o emitente detém meios para impedir, e que resulta de
um contrato em que se beneficiam ambas as partes (OLIVEIRA, 2003, p. 38).

Segundo o autor, isso se percebe de forma mais explicita em casos de utilizacdo
fraudulenta do cartdo, como na clonagem, j& que seu titular apenas pode ter
conhecimento no momento da recepcao do extrato da conta-cartdo, ndo podendo, assim,
evitar a utilizagdo lesiva do cartdo (OLIVEIRA, 2003, p. 41).

E evidente, portanto, que o emissor do cartdo aufere lucros altos com contratos
de cartdo de crédito. E igualmente cristalino que o consumidor, especialmente pessoa
fisica, ndo dispde de meios efetivos para se evitar fraudes, sendo parte fragil da relagédo

de consumo. Assim, a melhor maneira de se equilibrar tal relacdo é a aplicacdo da
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responsabilidade objetiva enquanto regra, sendo excepcionada em casos muito
especificos.

Assim, aduz-se que somente a partir do reforco do direito fundamental a defesa
do consumidor e do constante dialogo das fontes entre as leis de Direito Privado é que a

defesa do consumidor bancario sera efetiva, transcendendo a lei para 0 mundo dos fatos.

4. Considerac0es Finais

O contexto atual da sociedade é marcado pela centralidade do fenbmeno do
consumo. Observa-se, atualmente, que as mais diferentes camadas sociais necessitam
adquirir bens e servigos cotidianamente, seja para subsisténcia ou mesmo deleite
pessoal.

A partir dos pensamentos de Bauman e Lipovetsky, verifica-se a caracterizacao
da contemporanea sociedade do “hiperconsumo”, com destaque especial ao consumo de
crédito, cada vez mais presente na sociedade brasileira.

Assim, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo de
Defesa do Consumidor em 1990, a defesa do consumidor foi alcada ao patamar de
direito fundamental, reconhecendo-se expressamente a vulnerabilidade dos
consumidores nas relagdes de consumo.

O consumidor de crédito também foi incluido nessa protecdo, tanto pelo CDC
quanto pelo préprio Superior Tribunal de Justica. Assim, em contrato complexo de
cartdo de crédito, ficava nitida a responsabilidade dos emissores de cartdo pela
seguranca de seus servicos prestados.

A propria doutrina desenvolveu diversas teorias sobre riscos, fixando ainda mais
o dever de seguranca de instituicdes financeiras, ante a multiplicidade de fraudes
ocorridas diuturnamente em face dos consumidores, como é o caso da clonagem de
cartdo de crédito, ainda muito comum em todo o pais.

O STJ, com base nessa construcdo legal e doutrinaria, editou a sumula n.° 479,
reconhecendo a responsabilidade das instituicbes financeiras nessas hipoteses de
fortuito interno, ou seja, de risco ligado ao servigo por elas prestado.

Né&o obstante, recentes julgados dessa mesma Corte Superior buscam atribuir ao
consumidor a prova de culpa dos bancos quando houver comprovada utilizagcdo de
cartdo e senha pessoal por terceiros, 0 que acaba por generalizar excludentes de

responsabilizacdo bastante pontuais.
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Ainda, a defesa do consumidor é colocada em risco diante de fraudes, posto que
0 uso ndo autorizado de cartdo e senha por terceiros muitas vezes independe da vontade
do consumidor, que acaba por ter de encarar responsabilidade subjetiva em seu
desfavor, mesmo sendo vitima do dano.

Destarte, conclui-se de forma breve que os recentes entendimentos emanados
pelo STJ relativizam o enunciado de simula n. 479 desse mesmo tribunal, colocando
em risco a defesa do consumidor. Assim, tal situacdo s6 podera ser superada pelo
reforco do direito fundamental a defesa do consumidor, bem como dialogo das fontes

em seu favor e o incentivo a crescente seguranca das relacdes bancarias.
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