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RESUMO

O presente artigo busca esclarecer a existéncia da responsabilidade
civil dos bancos em decorréncia do golpe da falsa portabilidade, as-
sim como seus limites. Para tanto, analisa-se 0 modelo de responsa-
bilidade adotado pelo direito do consumidor brasileiro, qual seja, o
da responsabilidade objetiva mitigada, mas também as suas exclu-
dentes. Como serd visto, estas devem ser interpretadas sob a dptica
da teoria do risco-proveito, a fim de saber quais riscos seriam decor-
rentes da atividade bancdria, constituindo fortuito interno, e quais
estariam fora de sua margem de atuagio, configurando fortuito ex-
terno. Assim sendo, a partir de anélise doutrindria e jurisprudencial,
tornam-se claros os principais deveres das institui¢des bancdrias em
decorréncia de sua atividade e, principalmente, quais poderiam estar
sendo violados no caso em tela, ensejando a responsabilidade civil
dos bancos.

1 Graduando em Direito na Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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ABSTRACT

This article intends to clarify the existence of civil liability of banks
in cases of false loan portability scams, as well as its limits. For this
purpose, the liability model adopted by the Brazilian consumer law,
which is the mitigated objective liability, is analysed, but also its ex-
clusionary aspects. As will be observed, these should be interpreted
from the perspective of the enterprise risk theory, to know which
risks would arise from the banking activity, constituting internal for-
tuity, and which would be outside its scope of operation, constitut-
ing external fortuity. Therefore, from the doctrinaire and jurispru-
dential analysis, the main duties of the banking institutions because
of their activity and, mainly, which ones could be violated in the
current case, become clear, giving rise to the civil liability of banks.

Keywords: Consumer law. Civil liability. Theory of enterprise risk.
Internal and external fortuitous. Banking institutions.

1 INTRODUCAO

A atividade bancdria, caracterizada pela liquidez de recur-
sos financeiros, constitui grande atrativo para os que buscam obter
vantagens de maneira ilicita. Nesse sentido, variadas sao as fraudes

e golpes criados com a inten¢ao de enganar vitimas e explorar bre-
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chas operacionais dos bancos. A exemplo disso, nos ultimos meses,
tornaram-se recorrentes, e até noticiados?, golpes envolvendo a ob-
tengao de empréstimo consignado por servidor publico, contra sua

vontade.

Ora, a existéncia de golpe nessas circunstncias nao é no-
vidade, mas o modus operandi merece destaque. Em breve sintese:
(i) o funciondrio publico contrai empréstimo consignado e passa a
receber os descontos em sua folha de pagamento; (ii) apds certo tem-
po, os estelionatdrios se aproximam, na condigao de representantes
de certa empresa, oferecendo a portabilidade do empréstimo para
outro banco; (iii) ludibriado pela possibilidade de, dentre outros be-
neficios, haver reducio no valor das parcelas descontadas em seu
contracheque, o servidor aceita a proposta; e (iv) por fim, os este-
lionatdrios utilizam os dados e documentos fornecidos pelo servidor
para contrairem novo empréstimo, cujo valor lhes é inocentemente
transferido pela vitima (ou, em alguns casos, diretamente pelo ban-
o), que passa a contar com descontos de dois empréstimos, muito

embora nio tenha ficado com a verba recebida.

Destarte, com o que se chamard adiante “golpe da falsa por-
tabilidade”, surge para a vitima um dano e, para o Direito, o ques-
tionamento de quem tem o dever de repara-lo. Seria o banco que

concedeu o segundo empréstimo responsavel pelos prejuizos? Visan-

2 “Esquema oferecia falsa portabilidade de dividas com empréstimos e ficava
com dinbeiro das vitimas, segundo investigagido. Operacido Shark’ também cumpriu

20 mandados de busca e apreensdo” (LOREDO, 2021).
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do a responder essa indagacio, no presente trabalho, serd realizada
andlise do instituto da responsabilidade civil no ordenamento juridi-
co patrio, sobretudo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
perpassando pela conceituagao de fortuito interno e externo, bem
como pela teoria do risco-proveito. Para tanto, utiliza-se o proce-
dimento bibliogrifico, examinando a visao de renomados autores
quanto a temdtica em geral, mas também a respeito das especificida-
des das relagoes bancdrias, inclusive no que tange a outras situagoes
comuns. Ademais, destaca-se a posi¢dao de alguns tribunais sobre
questoes relevantes, apds a realizagao de pesquisa jurisprudencial, a
fim de exemplificar a aplicacao pratica de determinados posiciona-

mentos.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS BANCOS PELO CODI-
GO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Primeiramente, vale ressaltar que, embora os bancos estejam
expressamente previstos como fornecedores no artigo 3°, caput, e
§2° do CDC?® (BRASIL, 1990), isto jd suscitou controvérsias, que
culminaram na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°

2.591/DFE. Nesta, proposta pela Confederagao Nacional do Siste-

3 Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produg¢ao, montagem, criagio, construgio, transformacio, impor-
tagdo, exportacio, distribuicio ou comercializagio de produtos ou prestacio de
servigos. (...) § 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragio, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e
securitdria, salvo as decorrentes das relacoes de cardter trabalbista. (BRASIL, 1990).
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ma Financeiro (CONSIF), em 2001, resumidamente, “foi arguida a
inconstitucionalidade da expressio ‘inclusive as de natureza bancdria,
[financeira, de crédito e securitdria” (SCHONBLUM, 2009, p. 55)
contida no supramencionado dispositivo. Apés longa tramitagio, a
agao foi julgada improcedente em 20006, pacificando-se o entendi-
mento de que as instituigdes financeiras estdo submetidas ao CDC,

como passou a constar na simula n® 297 do STJ*.

Superadas as duividas quanto 2 incidéncia do referido diplo-
ma na hipdtese em andlise, a responsabilidade de tais instituicoes
nas relagoes com o consumidor nao deve ser avaliada nos termos do
Cdédigo Civil — eixo central do direito privado nacional — mas sim
pela prépria legislacio consumerista, que possui certa autonomia.
Isto porque, conforme preceitua José Tadeu Neves Xavier (2018,
p. 207), o cédigo consumerista configura verdadeiro microssistema
normativo, ‘dotado de um conjunto de principios proprios que lhe ser-
vem de fundamento, com figuras e nomenclaturas especificas, o que se
reflete de forma evidente no modelo de responsabilidade civil que veio

a adotar”.

A diferenca, em razdo da disparidade existente nas relagoes
de consumo, ¢ a imposi¢io da responsabilidade civil objetiva, na
qual o fornecedor ¢é responsabilizado independentemente da exis-
téncia de culpa, bastando apenas a conduta, o dano e o nexo causal.

E o que dispoe a redacio do artigo 14 do CDC’ para “danos causa-

4 “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicdvel is instituicoes financeiras.”
(BRASIL, 2004).
5 “Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existén-

cia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores por deféitos relativos
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dos aos consumidores por defeitos relativos & prestacio dos servigos, bem
como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicio e

riscos” (BRASIL, 1990), ou seja, para os fatos do servigo®.

Ocorre que o mesmo dispositivo legal, em seu pardgrafo
terceiro’, trata de hipéteses excludentes da responsabilidade do for-
necedor por rompimento do nexo causal, de modo a evidenciar a
adocio, pela legislagio consumerista, da responsabilidade objetiva
mitigada. A primeira das hipdteses se dd quando, tendo realizado o
servigo, o fornecedor demonstra a inexisténcia do defeito, enquanto
a segunda opera-se com a demonstragio de que houve fato exclusivo
de consumidor ou de terceiro. Para além destas, parte da doutrina
entende ser possivel identificar outras hipdteses que, apesar de nao
tipificadas no CDC, sdo com ele compativeis. E o que defende Paulo

de Tarso Sanseverino:

o microssistema normativo do consumidor, institui-
do pela Lei n. 8.078/90, deve ser analisado em sua
totalidade e inserido sob os moldes de um sistema
mais abrangente de responsabilidade civil, permi-
tindo a identificagio de outras eximentes que se
mostrem com ele compativeis (2002, p. 287).

a prestagdo dos servigos, bem como por informagées insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos.” (BRASIL, 1990).

6 O raciocinio é o mesmo para os fatos e vicios do produto, todavia, para
fins deste estudo, interessa a responsabilidade do fornecedor — banco — pelos fatos
e vicios do servico.

7 “§ 3° O fornecedor de servigos sé néo serd responsabilizado quando provar:
[ - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor

ou de terceiro.” (BRASIL, 1990).
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Dentre as causas acrescentadas pela doutrina, possuem gran-
de relevincia ao presente estudo o caso fortuito e a for¢a maior, en-
quanto excludentes da responsabilidade civil, como se verd a seguir.
Antes, contudo, vale elaborar o questionamento previamente reali-
zado: no caso em andlise, seria o banco que concedeu o segundo em-
préstimo responsavel, ainda que terceiro tenha causado os prejuizos?

E precisamente isso que se busca responder.

Parte dos doutrinadores defende haver distin¢io entre o caso
fortuito e a forga maior, sustentando que “para os romanos, o caso
Jfortuito era caracterizado pela impossibilidade de ser previsto — nullum
humanum consilium praevidere potest — e a forca maior pela impossi-
bilidade de ser vencida — vis cui resisti non potest” (MENDONCA,
1956, p. 29-30). Outros alegam que a forga maior resulta “de eventos
fisicos ou naturais, de indole ininteligente, como o granizo, o raio e a
inunda¢do” (MONTEIRO, 1979, p. 340), enquanto o caso fortui-
to decorre “de fato alheio, gerador de obstdculo que a boa vontade do

devedor néo logra superar, como a greve, o motim ¢ a guerra” (Ibidem,

p. 340).

Todavia, conforme observa Miguel Maria de Serpa Lopes
(2000, p. 377) e, mais modernamente, Gustavo Tepedino e Ander-
son Schreiber (2008, p. 354), em obra coordenada por Alvaro Villa-
ca Azevedo, tal distingao “jd havia sido repelida pelo Cédigo Civil de
1916, ¢ foi novamente rejeitada pelo Cédigo Civil de 2002, que trata
do caso fortuito e da forca maior como sindénimos perfeitos”. Nesse sen-
tido, é preferivel, ainda que se considere haver “um critério distintivo

abstrato, admitir que na prdtica os dois termos correspondem a um sé
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conceito (Colmo), unitariamente considerado no seu significado negati-

vo da imputabilidade” (PEREIRA, 2010, p. 341).

Portanto, o caso fortuito e a forca maior sio excludentes
da responsabilidade civil subjetiva, de acordo com o artigo 393 do
Cédigo Civil® (BRASIL, 2002) que, em seu pardgrafo tnico, con-
ceitua-os como o “fato necessdrio, cujos efeitos néo era possivel evitar
ou impedir’. Muito embora a redagio do referido dispositivo este-
ja limitada a responsabilidade contratual e subjetiva, é expressivo o
entendimento de que a regra se estende as demais hipSteses de res-

ponsabilidade. Nesse sentido, preleciona Ana Frazao (2016, p. 3-4):

Como se pode observar do arcabougo normativo
brasileiro, a exemplo do que ocorre em vdrios ou-
tros paises, ndo hd distin¢do legislativa entre a forca
maior e o caso fortuito, sendo ambas hipdteses as-
sociadas a fatos cujos efeitos sao necessdrios e inevi-
tdveis. A generalidade da previsio possibilita que a
regra incida sobre todas as hipSteses de responsabi-
lidade: contratual ou extracontratual, subjetiva ou
objetiva.

Fundamentada estd, portanto, a aplicagio do caso fortuito
e da forca maior como excludentes da responsabilidade civil tam-
bém nas relagoes de consumo. Todavia, conforme explica José Tadeu

Neves Xavier (2018), deve-se atentar as especificidades da respon-

8 “Art. 393. O devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortui-
to ou for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.” (BRASIL,

2002).
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sabilidade objetiva, principalmente a desnecessidade da culpa para
sua ocorréncia. Nesse prisma, a inevitabilidade do evento danoso
deve ser absoluta, ou seja, sem levar em consideragao aspectos da
culpa, para que esteja configurado o caso fortuito ou a for¢a maior.
Em verdade, é adotada a teoria do risco-proveito, segundo a qual,
nas palavras de Fldvio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgao Neves
(2012, p. 116), “aquele que expoe aos riscos outras pessoas, determina-
das ou ndo, por dele tirar um beneficio, direto ou nao, deve arcar com as

consequéncias da situagio de agravamento’ .

A justificativa de tal teoria associa-se ao brocardo latino “ubi
emolumentum, ibi onus”, ou seja, aquele que oferece risco no exer-
cicio de sua atividade econémica deve arcar com as consequéncias.
Destarte, para além de averiguar a existéncia de fato imprevisivel
ou inevitdvel, deve-se verificar sua relacio com o fornecimento do
produto ou a prestagio do servigo, a fim de saber se ocorre, ou nio,
responsabilizacio civil. Nesse sentido, veja-se relevante divisao des-
tacada por Fldvio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgao Neves (op
cit., p. 178):

Na opinido do presente autor, a conclusio deve le-
var em conta a relacio que o fato tido como im-
previsivel ou inevitdvel tem com o fornecimento do
produto ou a prestagio de servigo, ou seja, com o
chamado risco do empreendimento, tao caro aos
italianos. O debate traz A tona aquela antiga dife-
rencia¢io entre fortuito interno e fortuito externo,
bem desenvolvida entre os cldssicos, por Agostinho
Alvim. O primeiro — fortuito interno — é aquele que
tem relagio com o negécio desenvolvido, nao ex-
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cluindo a responsabilizacdo civil. O segundo — for-
tuito externo — ¢ totalmente estranho ou alheio ao
negocio, excluindo o dever de indenizar.

Portanto, de acordo com a teoria do risco-proveito, o caso
fortuito ou a for¢a maior s6 serdo excludentes da responsabilidade
civil se externos, ou seja, dissociados da atividade econémica exerci-
da pelo produtor ou, como mais nos interessa, pelo fornecedor. Ora,
de igual modo deve ser interpretada a excludente do artigo 14, §3°,
11, do CDC, qual seja a “culpa exclusiva de consumidor ou de terceiro”,

conforme pontua Bruno Miragem (2012, p. 424-425):

Em rela¢io a este tltimo caso, contudo, a responsa-
bilidade pelo fato de outrem desenvolve-se, a partir
do direito civil, sobre modelos que reconhecem de-
veres especificos Aquele a quem se imputa responsé-
vel. Responderd, assim, invariavelmente, ou porque
tinha o dever de supervisionar a atuagio do outro,
ou porque o dano causado pelo outro associa-se a
sua atividade.

3

Em verdade, a responsabilidade por fato de outrem “¢
responsabilidade por fato préprio omissivo, porquanto as pessoas que
respondem a esse titulo terdo sempre concorrido para o dano por falta de
cuidado ou vigilincia” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 2306). Assim,
para distinguir os fatores externos e internos a determinada ativida-
de econdmica, deve-se levar em conta sua previsibilidade e calcula-

bilidade, essenciais para a existéncia de risco. Isto pois este, inerente
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a atividade empresarial, é voluntariamente assumido pelo empreen-
dedor para auferir seus lucros. E o que esclarece Ana Frazao (2016,

p. 12-13), ao diferenciar risco de incerteza:

Por mais que as fronteiras entre o risco e a incerteza
nem sempre sejam claras, ¢ inequivoco que, quanto
mais um dano for previsivel, suscetivel de cdlculo
e controle pelo empresdrio (alocagio, transferéncia,
gerenciamento), mais fécil é sustentar que se trata
de algo inerente A empresa. De forma contréria,
quanto menos o dano for previsivel ou suscetivel de
célculo ou gerenciamento, mais ficil é sustentar que
ele ndo corresponde ao risco da empresa, podendo
ser atribuido a um fortuito externo.

Nesse sentido, percebe-se que cada atividade estard associa-
da a determinados riscos, a ela caracteristicos, pois estes nao devem
ser avaliados “apenas pela gravidade do dano, mas também pela sua
frequéncia” (Ibidem, p. 13). Com isso, busca-se encontrar uma jus-
ta-medida, em que o empresdrio seja responsabilizado apenas pelos
riscos criados e assumidos, evitando-se o desestimulo 4 atividade
empresarial. Para este fim, um dos critérios utilizados é a possibili-
dade de prevengio do dano e os respectivos custos, conforme enten-

dimento da supramencionada autora:

A partir dai, a andlise econdmica do direito vem pro-
pondo que as regras de responsabilidade procurem
assegurar niveis eficientes de prevencio dos danos.
Consequentemente, o individuo que poderia evitar
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um acidente pelo menor custo possivel — o cheapest
cost avoider — deve ser considerado responsdvel pelo
dano dele decorrente, ainda que tenha tomado os

devidos cuidados (FRAZAO, 2016, p.14).

Todavia, apesar de evitar-se a criacio de uma responsabili-
dade descolada do risco, insta ressaltar que o 6nus de comprovar
a inexisténcia de fortuito interno é do fornecedor’, como dispée o
préprio artigo 14 do CDC, em seu §3°, ao estabelecer que “sd ndo
serd responsabilizado quando provar”. Tal previsao, por muitos con-
siderada uma inversdo do dnus da prova ope legis, ou seja, por forca
da Lei, pode ser vista “simplesmente como atribuicio de uma presun-

¢do relativa, da qual se restringem as hipdteses de exoneragio” (MIRA-
GEM, 2012, p. 425).

De todo modo, sendo as instituicoes financeiras fornecedo-
ras, de acordo com o CDC, estdo sujeitas aos regramentos acima
tratados. Contudo, assim como as demais atividades econémicas, a
atividade bancdria possui suas especificidades, as quais determinam
o enquadramento de eventuais fatos danosos como fortuito interno
ou externo. Adiante, serd este o tépico tratado, analisando-se a res-
ponsabilidade dos bancos em geral, mas também no caso em tela,

qual seja, o golpe da falsa portabilidade.

3 FORTUITO INTERNO E EXTERNO SOB A OPTICA DOS

9 O mesmo para o fabricante, o construtor, o produtor ou importador,

nos termos do artigo 12, §3°, do CDC.
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DEVERES DOS BANCOS

A responsabilidade civil do fornecedor, no CDC, nio ¢ di-
vidida de acordo com a origem do dever violado — contratual ou ex-
tracontratual —, mas sim quanto aos tipos de garantia'®. Sao dois: (i)
“a garantia de legal adequacio do produto ou do servico” (MARQUES,
2016, p. 1.405), a qual serd concretizada por meio das normas sobre
vicio, previstas do artigo 18 ao 25 do CDC; e (ii) “a garantia de
seguranga razodvel do produto, imposta pelo CDC nos arts. 8° a 177
(Ibidem, p. 1.405), nas normas sobre fato do produto ou servico, vi-

sando 2 incolumidade do consumidor e daqueles a ele equiparados.

Para os objetivos do presente artigo, mais interessa a tltima,
pois as fraudes bancdrias enquadram-se na definigao de defeito grave
de Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 573), sendo este o que “compro-
mete a seguranga do produto ou do servico e causa dano ao consumidor”.
O vicio, que aqui nao serd aprofundado, constitui “defeito menos
grave, circunscrito ao produto ou servigo, que apenas causa sew mau

Sfuncionamento (Ibidem, p. 573).

Nesse sentido, a garantia de seguranga apresenta-se como
reflexo do principio de prote¢io da confianga existente no CDC,
razdo pela qual ¢ limitada ao que legitimamente se espera e nio uma

garantia de seguranga absoluta, consoante artigo 14, pardgrafo pri-

10 Cldudia Lima Marques ensina que no sistema tradicional, “a doutrina
acostumou-se a denominar garantia a responsabilidade contratual e reservar o termo

responsabilidade para a responsabilidade aquiliana” (2016, p. 1.405).
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meiro, do CDC". Portanto, as principais questdes surgem ao tentar
estabelecer qual seria a seguranca esperada nas relagées com os ban-
cos, seja da integridade psicofisica ou patrimonial do consumidor.
Tendo em vista que lidam com movimentagdes de capital e, jus-
tamente por esta razao, sao alvo de assaltos e furtos, mas também
de golpes e fraudes, a recorréncia de tais prticas torna os eventos
danosos previsiveis e calculdveis, ou seja, espera-se que os bancos
consigam mitigé-los. Assim, tal como ocorre em outras areas, certos
fatos sio considerados riscos decorrentes da atividade banciria e,

portanto, fortuito interno.

Nessa perspectiva, muito embora assaltos e furtos dentro de
agéncias bancdrias sejam provocados por terceiros, muitas vezes sao
previsiveis e podem ser evitados ou, a0 menos, terem seus efeitos mi-
norados pelos bancos, por exemplo, com a contrata¢io de seguranca
privada. Nao por outro motivo, diversos doutrinadores entendem
tratar-se de fortuito interno, como ¢ o caso de Rui Stoco (2011, p.

750):

O assalto a uma agéncia bancdria ou caixa eletrdnico
que cause danos a terceiros no interior da agéncia
emprenha responsabilidade da institui¢ao, nio po-
dendo esta alegar causa excludente, como o caso for-
tuito ou for¢a maior ou que a obrigacio de incolu-
midade foi transferida a uma empresa especializada

11 “§ 1° O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragio as circunstincias relevantes,
entre as quais: I - 0 modo de seu fornecimento; Il - o resultado e os riscos que razoa-

velmente dele se esperam; 111 - a época em que foi fornecido.” (BRASIL, 1990).
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em seguranca bancdria.

Nio ¢ outra a posi¢io de Paulo Maximilian W. M. Schon-
blum (2009, p. 364-365) e Sérgio Cavalieri Filho, os quais igual-
mente entendem que a contratagio de empresas conceituadas nao
desonera o banco de seu dever, pois a seguranca oferecida pela em-
presa contratada corre por conta e risco da institui¢do financeira.
Concluem, ainda, que o assalto, “em si, evidencia a falta do servigo,
devendo o banco responder perante a vitima. No mdximo, poderd de-
nunciar a lide a empresa de seguranca que contratou” (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 492).

No entanto, se o roubo ou furto ocorre no exterior da agén-
cia, como ¢ o caso da “saidinha de banco”'?, hd divergéncia quanto a
existéncia de risco decorrente da atividade. Quanto ao tema, Bruno
Miragem (2013, p. 72-73) distingue duas situagoes: (i) aquelas em
que o criminoso possui informagoes especificas decorrentes de falha
imputédvel ao banco, como dados sigilosos fornecidos por funciona-
rio; e (ii) aquelas em que o criminoso atua sem qualquer relagao com
o banco. Com efeito, ao contrdrio do primeiro caso, no segundo nao
ha vinculo especifico entre dano e a falha na prestacao do servigo,
pelo que, concordando com o supracitado autor, entende-se haver

dificuldade em imputar o dever de indenizar ao banco.

Outra conduta decorrente do dever de seguranga dos bancos

¢ a de averiguar a regularidade de documentos e assinaturas para

12 Jargio popular para o furto ou roubo realizado logo apés a vitima sacar
determinada quantia no banco ou caixa eletronico.
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efetivar a contratacio de seus servigos. Isto pois, nio raro, individuos
tentam usar documentos falsificados, furtados, roubados ou obtidos
por qualquer ardil, para auferir beneficio as custas de outrem. Em
tais casos, muito embora terceiro cause o prejuizo, este poderia ser
evitado com maior diligéncia dos bancos na andlise documental. A

respeito disso, veja-se o que restou decidido em recente apelagao no

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2021):

[...] Espécie de “excecdo ao dever de seguranca na
prestagio de seus servigos”, fundada em eventual
falha de terceira pessoa, que nao poderia ter sido
contraposta i parte autora, sobremodo porque a
conferéncia de documentos e assinatura - que, a
propdsito, ¢ bem distinta daquela firmada no do-
cumento pessoal do autor e na procuragio por ele
outorgada a suas patronas -, bem como a diligén-
cia na apuragio da regularidade para a efetivagio da
contratagio, é dever da instituicdo financeira. Fato
de terceiro. Risco do empreendimento. Responsabi-
lidade do fornecedor dos servicos - art. 14 do CDC.
Enunciados 94 do TJR] € 479 do STJ [...]

Nesse sentido, leciona Cldudia Lima Marques (2016, p.
1.412), estabelecendo que a responsabilidade das entidades banca-
rias, “quanto aos deveres bdsicos contratuais de cuidado e seguranga, é
pacifica, em especial a seguranca nas retiradas, nas assinaturas falsifi-
cadas e nos cofres’. Ademais, no que tange a auséncia de verificagao
da identidade do consumidor e regularidade de seus documentos,

como na “abertura de conta-fantasma com o CPF da ‘vitima-consu-
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midor’ e inscri¢do no Serasa (dano moral), usou-se a responsabilidade
objetiva da relagio de consumo” (Ibidem, p. 1.142), por aplicagao
do artigo 17 do CDC, equiparando o terceiro a consumidor para

responsabilizar o banco por todos os danos.

Note-se que, na hipétese tratada acima, nao hd que se falar
em fato exclusivo de terceiro, na medida em que o banco deixou de
cumprir seu dever, contribuindo para a ocorréncia do dano. Nao
bastasse, o STJ formulou a simula n° 479 (BRASIL, 2012), fir-
mando o entendimento segundo o qual “as instituicoes financeiras
respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno rela-
tivo a fraudes e delitos praticados por terceiros no dmbito de operagoes
bancdrias”. Com isso, conclui inteligentemente José Tadeu Neves
Xavier (2018, p. 239) que, nas situacdes acima elencadas, “o vinculo
de causa e efeito ndo é linear e sim circular, pois o desempenho de ativi-
dade de risco cria um raio em torno da atuacdio do fornecedor dentro do

qual este assumird a responsabilidade, quer por ato proprio ou alheio”.

Também merece destaque, nesse Ambito, o dever de fiducia,
que possui como base os deveres de informacio e esclarecimento ao
consumidor, assim como a conduta de boa-fé. Decorre este do artigo
60, III, do CDC", sendo posteriormente detalhado nos artigos 30

e 31 do mesmo diploma®. Tem-se por realizado quando a comu-

13 Art. 17. Para os efeitos desta Segdo, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento (BRASIL, 1990).
14 Art. 6° Sao direitos bésicos do consumidor: [...] III - a informagio ade-

quada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagio correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade, tributos incidentes e preco,
bem como sobre os riscos que apresentem; [...] (BRASIL, 1990).

15 Art. 30. Toda informacio ou publicidade, suficientemente precisa, vei-
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nicagdo ¢ efetiva e adequadamente compreendida, o que, segundo
Bruno Miragem (2013, p. 82), impediria que se dissesse “cumprido
o dever de informar pelo mero repasse da informagio. Ou o repasse de
grande quantidade de informagio em pouco tempo. Ou de modo a néo
destacar informagoes relevantes das irrelevantes para determinado fim

. »
negocial’.

Portanto, o dever de informar “passa a ser natural na ativi-
dade de fomento ao consumo, na atividade de toda a cadeia de forne-
cedores, é verdadeiro ‘onus’ pré-ativo atribuido aos fornecedores, parcei-
ros contratuais ou ndo do consumidor”, nas palavras de Cldudia Lima

Marques (2016, p. 874). Isto pois, segundo a renomada autora:

Nas relacoes entre leigos e experss, consumidores e
fornecedores, um dos agentes econdmicos detém a
informacio, sabe algo, ¢ pode comunicar este algo
para o outro ou omitir, pode fazé-lo de boa-fé e leal-
mente, informando de forma completa, suficiente
e adequada, informando sobre os riscos, os perigos,
os efeitos, as chances e tudo mais que for essencial
para exercitar seu direito de escolha; ou nio infor-
mar, ndo compartilhar a informagao que detém (op.

cit, p.875).

culada por qualquer forma ou meio de comunicagio com relagio a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou
dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado (Zbidem).Art. 31. A
oferta e apresentacio de produtos ou servigos devem assegurar informagdes cor-
retas, claras, precisas, ostensivas ¢ em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composigio, preco, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satide e seguranca
dos consumidores (Ibidem).

KES)



Pois bem. Para o caso em andlise, qual seja o do golpe da
falsa portabilidade, uma série de fatores pode ensejar a responsabi-
lidade do banco. Permita-se relembrar algumas especificidades: (i)
trata-se de golpe realizado por terceiro; (ii) utilizam-se documentos
e dados da vitima, muitas vezes com falsificacoes de assinatura e/ou
obtidos de maneira ilicita; e (iii) a vitima nio recebe a informacao,

de fato, do negdcio que estd sendo firmado em seu nome.

Primeiramente, no que tange a realizagao do golpe por ter-
ceiro, ratifica-se a inaplicabilidade da excludente de responsabilidade
do artigo 14, §3°, II, do CDC, uma vez que a fato nao é unicamente
de terceiro. Em verdade, conforme preceitua Sérgio Cavalieri Filho
(2014, p. 563), “a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro como
causa de exclusio da responsabilidade do fornecedor, a rigor, nos remete

a inexisténcia de defeito do produto ou servigo”, o que nao é o caso.

Inclusive, a excludente também nao é aplicada caso fun-
ciondrio da institui¢io tenha ajudado os agentes, posto que, em
primeiro lugar, a prdtica de fraudes e golpes ¢é risco decorrente da
atividade bancdria e, por consequéncia, fortuito interno. Nesse con-
texto, conforme preceitua José Tadeu Neves Xavier (2018, p. 240),
somente excluird a responsabilidade do banco o fato de terceiro que
seja “integralmente estranho a atividade desenvolvida pelo fornecedor,
com um fato social e que extrapola a margem de seguranga que deve ser
proporcionada na oferta de produtos e servigos no mercado de consumo”.
Para mais, também nao é aplicada a referida excludente em atengao
ao artigo 34 do CDC, o qual dispde que o “fornecedor do produto

ou servigo é solidariamente responsdvel pelos atos de seus prepostos ou
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representantes auténomos” (BRASIL, 1990).

Quanto a diligéncia na conferéncia de documentos e assi-
naturas, conforme explicado, tendo em vista o elevado ndmero de
fraudes tentadas e efetivadas no 4mbito das opera¢oes bancdrias, estd
inserida na margem de seguranga esperada dos servigos dos bancos.
Deste modo, o golpe da falsa portabilidade, via de regra, possui par-
cela de contribui¢io dos bancos, que poderiam prevenir a situagao
sem incorrer em grandes custos, bastando, para tanto, um processo

mais minucioso de andlise documental. Quanto a isso, veja-se o se-

guinte precedente do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul'®

(MATO GROSSO DO SUL, 2020):

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE DEBITO INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS CONTRATO DE
EMPRESTIMO CONSIGNADO E DE SEGU-
RO - FRAUDE PRATICADA POR TERCEIRO
(FALSIFICACAO DA ASSINATURA DA CON-
SUMIDORA NO CONTRATO) - FALHA DA
INSTITUICAO FINANCEIRA - DANO MO-
RAL CONFIGURADO - QUANTUM INDE-
NIZATORIO ARBITRADO EM R$ 10.000,00
- RECURSO PROVIDO. 1. A responsabilidade

16 No mesmo sentido, j4 entendeu o Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro (TJRJ): “[...] desta forma, evidentemente, o banco-apelado nao comprovou a
contratagio do empréstimo cobrado do apelante-autor, de modo que ficou clara
a fraude realizada. Falta de cautela na contratacio, que demonstra falha no dever
de seguranga quando da disponibilizagio dos servigos aos consumidores. Fato de
o apelado ter sido vitimado por acio fraudulenta de terceiros, que nio o isenta do
dever de indenizar, por se tratar de fortuito interno, inerente ao risco da atividade
desenvolvida. Inteligéncia das simulas n® 94 desta Corte Estadual e 479 do Supe-
rior Tribunal de Justica [...]” (RIO DE JANEIRO, 2020).
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da instituicao financeira pela reparacio dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacio de servigos ¢ objetiva, consubstancia-
da no risco da atividade, nos termos do art. 14, da
Lei 8.078/90, de forma que o seu afastamento estd
condicionado a demonstragao da culpa exclusiva do
consumidor, nos termos do art. 373, 1I, do CPC
c/c art. 14, § 30, II, do CDC. 2. A seguranca das
operagoes bancdrias é dever indeclindvel da instituicdo
[financeira, sendo que a fraude, de ordindrio, nio a exi-
me de indenizar o consumidor pelos respectivos danos.
Sobre o tema, ressalta-se o entendimento sumulado
no verbete n° 479, do Colendo Superior Tribunal
de Justica que assim dispoe: As institui¢des financei-
ras respondem objetivamente pelos danos gerados
por fortuito interno relativo a fraudes e delitos pra-
ticados por terceiros no Ambito de operagoes ban-
cdrias. 3. Restando inequivocamente demonstrada
a responsabilidade objetiva da institui¢do bancdria
apelante com relagio aos contratos questionados
pela consumidora (fortuito interno relativo a frau-
des praticadas por terceiros no 4mbito das operacoes
bancdrias), o réu deve responder pelos danos gera-
dos 4 autora, nao havendo que se falar, portanto, em
regularidade na sua contratacio. 4. Aquele que ofe-
rece servigos bancdrios deve adotar medidas suficientes
e ¢ficages no momento em que realiza suas operagoes.
Trata-se, assim, do denominado risco da atividade.
5. O abalo moral ¢ evidente em razdo da fraude per-
petrada, porquanto implicou o aviltamento da dig-
nidade e da honra do consumidor, atributos da per-
sonalidade. 6. Recurso conhecido e provido (g. n.)

Neste ponto, cabe distinguir duas situagdes possiveis, cujos
efeitos e principios aplicdveis serdo igualmente distintos: (i) o ban-

co, apds receber as informagdes e documentos da vitima, deposita o
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valor do empréstimo na conta dos estelionatdrios; ou (ii) o banco,
ap6s as referidas etapas, deposita o valor do empréstimo na con-
ta da vitima, a qual é persuadida a transferir a quantia para conta
vinculada aos golpistas, supostamente como parte do processo para
portabilidade do crédito. Em ambas as hipéteses é possivel haver

responsabilizagao do banco, como serd explicado.

Na primeira delas, tem-se que a falsificagao foi perpetrada
contra a institui¢do financeira e nio contra o consumidor, pois o di-
nheiro indevidamente entregue ao estelionatdrio é do banco, sendo
sua a responsabilidade pelo prejuizo. E o que ensina Sergio Cavalieri
Filho (2014, p. 479), destacando a indiferenc¢a de ser ou nao gros-
seira a falsificagdo, importando apenas saber quem sofreu o dano,
pelo que conclui que o “dinheiro subtraido, repita-se, ou entregue por
engano, é do banco, e res perit domino”. Destaca, ainda, que o fato
pode ser exclusivo do consumidor, excluindo a responsabilidade do

banco, no caso de falsificagio por preposto daquele.

J4 na segunda hipétese, tem-se que o dinheiro foi depositado
na conta do consumidor e, apés, repassado aos estelionatdrios, que
contrataram servi¢o diverso do pretendido pela vitima, nao sendo
mais de propriedade do banco. Todavia, conforme sustentado, frau-
des e golpes sao recorrentes no ambito das operacoes bancdrias, ra-
za0 pela qual inserem-se “na categoria doutrindria de fortuito interno,
porquanto fazem parte do proprio risco do empreendimento, atrain-
do, portanto, a responsabilidade objetiva do estabelecimento bancdrio”
(Ibidem., p. 480). Para mais, entende-se ser possivel, tal como de-

fendido pelos ja citados Paulo Maximilian W. M. Shonblum (2009,
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p. 364-365) e Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 492) em relacao ao
dever de seguranca da integridade fisica dos clientes no interior das
agéncias bancdrias, sustentar que a ocorréncia de fraude ou golpe,

por si, evidencia a falta do servico.

Insta destacar, também, que os bancos utilizam processos
tecnoldgicos para facilitar a contratagio de servigos, dentre os quais
o empréstimo, que pode ser solicitado online ou via aplicativo. Em
tais casos, de fato, o consumidor sequer precisa comparecer a alguma
agéncia, enviando os documentos necessdrios, de onde estiver, para
conferéncia da institui¢io financeira. No entanto, se o uso da tecno-
logia, por um lado, facilita e agiliza as contratagées, por outro, pode
abrir espago para novas condutas fraudulentas, gerando risco pelo
qual o banco ¢ responsdvel. Quanto a isso, veja-se o que esclarece
Cldudia Lima Marques, ao tratar dos cartdes de crédito e de débito
(2016, p. 1.412):

Parece-me, porém, que deveria evoluir no sentido
de considerar estas inovagées tecnoldgicas como
préticas comerciais de risco opcional do fornecedor
para vender mais, assumindo risco tipico desse tipo
de negécio com cartdes a distdncia (daf valer a md-
xima cujus commodum, eijus periculum).

Por fim, para além da violagao ao dever de seguranca, obser-
va-se 0 descumprimento dos deveres de informacio e esclarecimen-
to, na medida em que o banco realiza 0o empréstimo sem certificar-

-se de que ¢ o desejado pelo contratante, bem como sem “conter as
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adverténcias necessdrias para alertar o consumidor a respeito dos riscos
que, eventualmente, podem frustrar a utilizagio do servigo contratado.”
(Ibidem., p. 1.405). Ora, mesmo que a vitima tenha sido ludibriada
pelos estelionatérios, bastaria ao banco estabelecer contato telefoni-
co, por exemplo, para assegurar que o consumidor estd ciente da

operagao a ser realizada e suas respectivas condigoes.

Em verdade, este dever ¢ ainda mais relevante quando o em-
préstimo envolve quantia elevada, sobretudo quando intermediado
por terceiros, afinal, isto nio seria necessdrio para mera realizagao
de novo empréstimo. Nesse sentido, aponta o entendimento do e.
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJR]), em caso de golpe da
falsa portabilidade (RIO DE JANEIRO, 2020):

Apelagao Civel. Direito do Consumidor. Contratos
Bancdrios. Empréstimo Consignado. Seguro. A¢io
Declaratéria c/c Indenizatéria por Danos Mate-
riais e Morais. Autor alega vicios na contratagio do
empréstimo financeiro junto & empresa SABEMI,
intermediado pela LA TEIXEIRA PROMOTORA
DE VENDAS. Sustenta que recebeu proposta de cré-
dito para quitagio da divida existente com a Caixa
Econémica Federal, referente a empréstimo consignado,
¢, diferente das informagoes prestadas no ato da contra-
tagdo, as empresas rés teriam providenciado a liberagdo
de novo empréstimo, com desconto das parcelas no seu
contracheque. Alega que niao requereu, tampouco
anuiu, com o seguro ofertado pela ré, cujas parcelas
vém sendo descontadas dos seus rendimentos. Sen-
tenga de improcedéncia do pleito autoral. Recurso
interposto pelo autor, postulando a reforma do jul-
gado. 1. Autor que alega que a proposta de liberagio
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de crédito (empréstimo), pela ré, seria a de compra
de divida existente junto 4 Caixa Econémica Fede-
ral, o que nio corresponde a0 que consta no con-
trato apresentado pela empresa (novo empréstimo
consignado). Sustenta que assinou as pdginas sem
que o cabecalho, com todas as condi¢des inerentes
A transacio, tivesse sido preenchido, e que nio re-
cebeu a sua via do contrato. (...) 5. Contratacio de
empresa intermedidria da negociagio que néo se justi-
ficaria caso o intuito do autor fosse tdo somente obter
um empréstimo consignado. 6. Indicios que indicam
nao ter o autor concordado com a liberagio de novo
empréstimo, e, consequentemente, com a assun¢io
de nova parcela de desconto nos seus rendimentos.
7. Falha na prestagao do servigo evidenciada. 8. Res-
ponsabilidade soliddria das rés, tendo a segunda de-
manda atuado como intermediadora da negociagio,
inclusive recebendo comissio pela concretizagio do

negécio. (...) 13. RECURSO PROVIDO (g.n.).

Naio bastasse, com a auséncia de prestagdo, ao consumidor,
de correta informagdo quanto ao teor do contrato firmado em seu
nome, viola-se o dever de oportunizar a informagao sobre o contet-
do do contrato, atraindo a incidéncia do artigo 46 do CDC. Deste
modo, a sangao “serd ver desconsiderada a manifestagio de vontade do
consumidor, a aceitagio, mesmo que o contrato jd esteja assinado e o
consenso formalizado” (MARQUES, 2016, p. 893), ou seja, o con-
trato ¢ tido como inexistente, deixando de vincular o consumidor,
mas o fornecedor continua a ser obrigado pela oferta, nos termos do
artigo 30 do CDC.

Portanto, nao faltam razoes para que os bancos sejam res-
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ponsabilizados pelos danos decorrentes do golpe da falsa portabi-
lidade, em razao dos riscos de sua atividade econ6mica, bem como
dos deveres de seguranca e informacio deles esperado. Destarte, res-
pondem solidariamente ao terceiro que provocou o dano, seja pelo
dever de supervisionar sua atuacao, seja porque o dano causado pelo
outro associa-se a sua atividade, pois o artigo 14 do CDC menciona
apenas fornecedor, incluindo todos os participes da cadeia produti-
va. “Logo, tratando-se de dano causado por defeito do servigo (fato do

servigo), respondem solidariamente todos os participantes de sua produ-

¢do” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 556).

Em sendo assim, além de poder pleitear a declaragio de ine-
xisténcia do contrato de mutuo por violagio ao dever de oportunizar
a informacio sobre o contetido do contrato (art. 46 do CDC), o
consumidor pode requerer, tanto do banco, quanto do estelionati-
rio, indeniza¢ao pelos danos materiais ou repeticao do indébito",
em decorréncia dos descontos indevidos por conta do novo emprés-
timo contratado. Tem o direito de exigir, também, reparagio pelos
danos morais, caso, de alguma forma, o fato do servigo tenha viola-

do direito da personalidade.

Por fim, em se tratando de crédito consignado, os descontos

sao efetuados no contracheque, ou seja, no saldrio do funciondrio

17 Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente ndo serd
exposto a ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaga. Pardgrafo tnico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito
A repetigdo do indébiro, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acres-
cido de corregio monetdria e juros legais, salvo hipétese de engano justificdvel

(BRASIL, 1990).
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publico, verba de cardter alimentar nos termos do artigo 833, IV, do
CPC". Tal fato permite sustentar o periculum em mora (“perigo de
dano ou o risco ao resultado 1itil do processo”), bastando ao consumi-
dor comprovar a probabilidade de seu direito, a fim de preencher os
requisitos estabelecidos no artigo 300 do CPC" para concessio de
antecipac¢do de tutela. Por meio desta, podera pleitear, por exemplo,
que cessem os descontos em sua folha de pagamento antes do julga-

mento do mérito, o que tem sido deferido pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2021):

Agravo de Instrumento. Decisio que indeferiu a
antecipacio da tutela, para o fim de determinar a
suspensdo dos descontos relativos a empréstimo
consignado que o autor contratou com o segun-
do réu e refinanciou com a primeira demandada.
Inconformismo do demandante. Fumus boni juris
caracterizado. Na espécie, restou incontroverso que
a primeira recorrida parou de efetuar os depdsitos
necessdrios ao pagamento da divida contraida pelo
recorrente, cujas parcelas continuam a ser debitadas
dos vencimentos dele, conforme consta da contes-
tagio e dos contracheques acostados aos autos do
processo origindrio. Ademais, os extratos bancdrios
do agravante denotam que o mesmo nio dispoe de

18 Art. 833. Sio impenhordveis: [...] IV - os vencimentos, os subsidios, os
soldos, os saldrios, as remuneracoes, os proventos de aposentadoria, as pensoes,
os pectlios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de traba-
lhador auténomo e os honordrios de profissional liberal, ressalvado o § 2°; [...]

(BRASIL, 2015).

19 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito ¢ o perigo de dano ou o risco ao resul-

tado il do processo (BRASIL, 2015).
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recursos suficientes para fazer frente a todas as suas
despesas mensais, de modo que o sobrestamento das
cobrangas revela-se em harmonia com os principios
do minimo existencial e da dignidade humana. Peri-
culum in mora que se afigura evidente, tendo em vista
que, a se esperar pelo transito em julgado de eventual
sentenga de procedéncia do pedido, hd o risco de lesio
irrepardvel & subsisténcia do autor, em virtude da redu-
¢do dos seus rendimentos, que tém natureza alimentar.
Reforma do decisum, na forma da Stimula 59 deste
Colendo Tribunal. Recurso a que se d4 provimento,
para o fim determinar que o segundo recorrido sus-
penda os descontos referentes ao empréstimo consignado
nos contracheques do recorrente, através da expedicao
de oficio ao érgdo pagador, na forma da Simula 144

desta Corte (g.n.).

No mesmo sentido, encaminham-se as decisoes de outros
tribunais do pais, como o Tribunal de Justica de Sao Paulo (T]JSP)*.

Para tanto, os autores tém demonstrado a probabilidade de seu di-

20 Para exemplificar, veja-se recente julgado do TJSP: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO - Agio anulatéria de contrato de empréstimo consignado —
Decisdo agravada que deferiu o pedido de antecipagio de tutela para determinar
que o réu suspenda os descontos atinentes a0 empréstimo impugnado — Recurso
do Banco — TUTELA DE URGENCIA - O art. 300 do CPC/2015 exige, para
a concessio de tutela de urgéncia, elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo — Requisitos
preenchidos — Demandante suscita auséncia de contratagio do empréstimo im-
pugnado, nio sendo cabivel lhe impor, neste juizo de cogni¢io sumdria, a pro-
dugio de prova negativa da contratacido — Ausente qualquer risco de irreversibi-
lidade — Instituto da tutela proviséria que se presta a distribuir o dnus do tempo
do processo entre as partes - Minoragao do valor das “astreintes” — Valor fixado
(R$1.000,00) que nio se mostra insuportével frente a capacidade econdémica do
agravante — Penalidade, contudo, que deve se submeter ao limite de R$10.000,00,
de modo que nido haja enriquecimento sem causa da parte agravada — Decisao

reformada — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO” (SAO PAULO, 2021).
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reito de variados modos. A titulo de exemplo, podem evidenciar a
reiterada condenacao do terceiro pela pratica de golpes, a recorrente
responsabilizagao de determinada institui¢ao financeira por violagao
ao dever de seguranga e/ou de informagio, podem juntar eventual
Registro de Ocorréncia realizado, ou mesmo o comprovante de ren-

dimentos com descontos de dois empréstimos.

CONCLUSAO

Em sendo assim, com o presente estudo acerca da possibi-
lidade de responsabilizagao dos bancos no caso do golpe da falsa
portabilidade, restou clara a aplicagdo do CDC as instituigoes fi-
nanceiras, atraindo a incidéncia da responsabilidade civil objetiva.
Esta, adotada na modalidade mitigada, abre margem a exclusao da
responsabilidade quando inexiste defeito, quando o dano decorre de
fato exclusivo do consumidor ou de terceiro e, ainda, segundo forte

entendimento doutrindrio, quando h4 caso fortuito ou forga maior.

Todavia, tais excludentes devem ser interpretadas sob a 6p-
tica da teoria do risco-proveito, segundo a qual, aquele que ofere-
ce risco no exercicio de sua atividade econdmica deve arcar com as
consequéncias. Nesse sentido, muito embora o golpe seja fato de
terceiro, é previsivel, calculdvel e, muitas vezes, evitdvel, de modo a

constituir risco decorrente da atividade bancdria.

Para chegar a tal conclusiao, foram abordados os deveres das

institui¢oes financeiras, enquanto fornecedoras, baseando-se no que
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¢ esperado de seu servico. Deste modo, restou patente a exigéncia
do dever de seguranca nas relagdes bancdrias, seja ela do consumi-
dor ou de seu patrimdnio, bem como do dever de fidicia e, conse-
quentemente, informagao e esclarecimento, que se deve ter com o
consumidor. Elucidando a violag¢ao de tais deveres na hipdtese em
tela, a partir da andlise de outras situagdes recorrentes, concluiu-se
que o golpe da falsa portabilidade constitui fortuito interno, razao
pela qual nao exclui a responsabilidade dos bancos, que ¢ soliddria a

dos estelionatdrios.
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