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INTRODUCAO
Este trabalho tem como objetivo analisar a previsibilidade nas condenagGes por

danos morais e 0s parametros arbitrados para delimitar o quantum indenizatorio no sistema
brasileiro. Parte-se da premissa inegavel de que os danos morais sdo indenizaveis, 0 que nao
significa que ndo existam ddvidas sobre quando é cabivel ou quando é absurdo, o quanto deve
ser o0 valor da indenizacéo etc. A partir deste ponto, o trabalho se justifica pela necessidade da
efetiva tutela a dignidade da pessoa humana, através da fixacdo de parametros mais claros e
justos para a indenizacao de danos que sdo uma afronta aos direitos da personalidade.

No primeiro capitulo, trataremos da Constitucionalizacdo do Direito do Consumidor
explicando a ponderacdo por meio dos parametros. Faremos um breve apanhado histérico
explicitando onde ha a correlacdo entre a Constituicdo Federal e a sua aplicacdo no Codigo de
Defesa do Consumidor.

No segundo capitulo, onde mergulharemos na correlagdo entre o Direito do
Consumidor nas Relag¢fes Juridicas de Consumo Bancarias, teremos a oportunidade de
estudar o que sdo e quando se configuram as relagdes bancarias como relagdes de consumo,
tendo em vista que existem relagdes bancarias meramente comerciais. A seguir, analisaremos
as leis que tratam sobre as relagcGes de consumo bancarias e suas referéncias no Cédigo Civil

de 2002. Com isso, poderemos propor a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor,

*Monografia de conclusdo de curso, sob a orientagdo do Professor Siddharta Legale Ferreira. O teto foi
adequado aos padrées da Revista pelo Conselho Editorial.

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense.
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cominado com outras referéncias legais nos casos: tempo de espera em fila de banco e fraude
de terceiros.

O terceiro capitulo sera dedicado aos danos morais, cujo conceito que se utilizara é
extraido da doutrina consolidada. Analisaremos a vulnerabilidade do dano moral no Direito
do Consumidor, pois ha uma manifesta desigualdade de forcas nesta especifica relacdo
juridica®. Havera a fundamentacéo para a reparabilidade dos danos morais e as motivacdes
para indenizar, além de sua caracterizacdo. Também faremos breve alusdo ao direito

comparado (francés, italiano, portugués, alemao e outros paises).

O quarto capitulo consolida um estudo de casos concretos extraidos do TJ-RJ e do
STJ. Tal catédlogo abrange as ementas, resumos e referéncias dos casos ocorridos entre 1988-
2012 sobre duas situacdes especialmente relacionadas aos danos morais nas relacoes
bancarias de consumo: (i) tempo de espera em fila de banco, presumimos a indenizacao
punitiva e reparadora, quando tal espera ultrapassa os limites do mero aborrecimento da vida
cotidiana, dos contratempos, irritacdo e descontentamento, ficando demonstrado que feriram
algum direito da personalidade; e (ii) fraude de terceiros, que veremos através da exposicdo e
analise critica dos casos concretos, em que casos a Justica tende a aceita-los configurados e o
porqué. Pretende-se, ao final, empregar a técnica de ponderacdo de interesses chamada
“parametros” ou standards para propor caminhos para guiar a formulacdo de decisfes mais
racionais a respeito da determinacdo e quantificacdo das hipoteses em que sdo ou nado cabiveis

a indenizacdo por danos morais.

Para finalizar o trabalho havera uma conclusao a partir do estudo dos casos concretos

a fim de analisar e propor novos parametros.

Capitulo 1. A Constitucionalizacédo do Direito do Consumidor

Entre os séculos XIX e XX, em um passado ndo muito distante, a nossa Constituicdo
ndo era repleta da primazia material e formal que hoje nos é tdo familiar. O texto
constitucional ndo ia além de um conjunto de declara¢des politicas, sem forca normativa. Os
direitos fundamentais individuais necessitavam de leis para produzirem efeitos. O controle de
constitucionalidade, a despeito de sua matriz norte-americana existir desde o século XIX,

ainda ndo era uma idéia difundida na maioria dos paises com Constitui¢fes escritas, em razao

2 Ver SANTANA (2009), p. 26: “A vulnerabilidade ¢ o trago distintivo do dano moral no Direito do
Consumidor, pois ha uma manifesta desigualdade de forgas nesta especifica relagdo juridica”.
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de dogmas como a supremacia do parlamento e separagdo de poderes e, 0 principio da
supremacia da Constituicdo era ainda uma utopia. Com 0s passar do tempo 0 nosso modelo
de constitucionalismo foi brindado por um novo conceito, o0 do Estado Social e Democratico
de Direito.®

Neste sistema de organizacao politica ha a idéia de supremacia da Constituicdo. A
partir dai os direitos fundamentais passaram a ter mais forca e o fendbmeno da
constitucionalizacao do direito foi inserido, pouco a pouco, em nosso ordenamento juridico. A
constitucionalizacdo se expressa de diversas formas, sendo elas elencadas a seguir: (i)
constitucionalizacdo inclusdo, (ii) constitucionalizacdo releitura, (iii) constitucionalizagédo
juridicizacdo e (iv) constitucionalizagdo simbdlica® Apreciaremos cada uma destas
manifestacdes, a seguir.

1.1 Constitucionalizacao inclusao

A constitucionalizacdo inclusdo se da através do acolhimento, pela Constituicdo, de
institutos e regras antes relegadas ao campo infraconstitucional. Mais do que isso, nos mostra
um novo modo de entender e interpretar os diversos ramos do Direito.’

A tutela do consumidor a nivel constitucional foi posta na Constituicdo de 1934 (arts.
115 e 117)° cuidada apenas de forma timida e indireta, onde viamos brotar em nosso
ordenamento a preocupacdo constituinte com o tema, a consciéncia da necessidade da

protecdo ao consumidor. Apds tal empreitada, sem duvida e medo de errar, a Constituicdo

* BONAVIDES (1996), aponta que “[a] medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués
de classe, e este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspira¢cdes de Lorenz Von Stein, o Estado de todas
as classes, o Estado fator de conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario entre o
trabalho e o capital. Nesse momento, em que se busca superar a contradi¢do entre a igualdade politica e a
desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos, importante transformag&o, bem que ainda de carater
superestrutural. Nasce, ai, a nogdo contemporanea do Estado Social”.

* Para um estudo mais aprofundado sobre as diferentes dimensdes do fenomeno ver LEGALE FERREIRA,
Siddharta. A Constitucionalizagdo do direito tributario: a justica fiscal numa visdo liberal igualitaria. Direito
Tributario em Questédo — Revista da FESDT. N° 8. Julho, 2012.

® BARROSO (2005): “[e]ste fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste
em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da constituicdo, de modo a realizar os valores
nela consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como
sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretagdo de seus institutos sob uma o6tica constitucional”.

® «Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da

vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica. Paragrafo Unico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o padrao de vida nas varias
regides do Pais”; e “Art. 117 - A lei promoveréa o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e
a nacionalizacdo progressiva dos bancos de depdsito. Igualmente providenciard sobre a nacionalizacdo das
empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as
estrangeiras que atualmente operam no Pais. Paragrafo Gnico - E proibida a usura, que sera punida na forma da
Lei.”
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Federal de 1988’, curvou-se aos anseios da sociedade e ao incanséavel trabalho dos 6rgéos e
entidades de defesa do consumidor.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no art. 48 do ADCT previu que:
“O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicéo,
elaborara codigo de defesa do consumidor”. Ainda que o prazo nao tenha sido cumprido, a
Constituicdo cumpriu o seu papel e, através deste dispositivo, ndo apenas o CDC, mas
também todos os principios de protecdo encontram-se constitucionalmente assegurados.

A fim de que se torne claro quem sdo considerados consumidores (quando tratamos
do conceito de consumidor trataremos atraveés da Otica tanto do consumidor quanto do
consumidor por equiparagdo) pensamos que seja qualquer pessoa natural ou juridica, que
contrata para a sua utilizacdo a aquisicdo de mercadoria ou a prestacdo de um servico
independente do modo de manifestacdo de vontade, isto é, sem forma especial, quando a Lei
expressamente o exigir (SIDOU, 1977, p. 169). Quando tratamos do consumidor em geral,
temos a colocacdo da autora Claudia Lima Marques (2002, p. 292) que nos diz: “basta ser
vitima de um produto ou servigo para ser privilegiado com a posicdo de consumidor
legalmente protegido pelas normas de responsabilidade objetiva pelo fato do produto
presentes no CDC”. E quem sdo essas vitimas? O art. 29, CDC traz: “Todas as vitimas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”. Sendo possivel também pensar na
figura do “consumidor por equiparagdo” que é na visdo do Des. José Carlos Maldonado de
Carvalho (2008, p. 34), presidente do Forum Permanente de Direito do Consumidor da
EMERJ: “O terceiro que ndo participa diretamente da relacdo de consumo, ou seja, todo
aquele que se encontre na condicdo de consumidor equiparado, ou, segundo a indicacéo
alienigena, bystander”. Temos como exemplo, os frequentadores de um Shopping Center,
ainda que ndo adquiram nada, s&o consumidores. O mesmo ocorre em relacdo aos bancos.
Ainda que o individuo freqiiente o banco apenas para pagar uma conta, mesmo nao sendo

correntista, é considerado consumidor.

” As ConstituicBes, portuguesa e espanhola inspiraram a Constituicao brasileira de 1988 em geral, assim como a
Resolugdo 39/248 aprovada pela Assembléia Geral da ONU nos mostra a origem dos direitos béasicos do
consumidor. Temos o conhecimento de que, em paises como Portugal e Espanha, as ConstituicGes possuem
dispositivos em favor da protecdo aos consumidores, exclusivamente. Na Carta Magna portuguesa de abril de
1976, vislumbramos tal afirmativa em seu art. 81: “proteger o consumidor mediante o apoio e a criagdo de
cooperativas ¢ associacdes de consumidores”. Ja a Constituigdo espanhola de 1978 versa em seu art. 51: “(...) los
poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuérios protegiendo (...)”. De outro lado, a
Resolugdo 39/248 aprovada pela Assembléia Geral da ONU, na sessdo plenaria de 09 de Abril de 1985 possuia
plenas disposi¢des no que diz respeito a defesa do consumidor e nela ja constava como diretriz a possibilidade de
efetiva indenizagdo: “Measures enabling consumers to obtain redress” (“medidas que permitem aos
consumidores obter reparagdo”).
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Ressaltamos que em seu art. 1°, 11, a CF protege a dignidade da pessoa humana. Ora,
através deste primeiro artigo relacionamos a Carta Magna com o Direito do Consumidor.
Entretanto, invocar a dignidade da pessoa humana nas relacfes consumeristas deve ser feito
com cautela e restricdes. Quando € proposta a protecdo do consumidor brasileiro, podemos
diretamente estar tutelando a sua dignidade, mas por outro lado, podemos apenas estar
defendendo os seus interesses, as suas reais expectativas no ambito das rela¢cdes de consumo.
Observamos a nossa dignidade ser ferida quando vemos os direitos da personalidade sendo
invadidos de forma inconsolavel. Miguel Reale, em citacdo certifica que:

O principio da dignidade da pessoa humana (grifo nosso) representa o epicentro
da ordem juridica, conferindo unidade teleoldgica e axiol6gica a todas as normas
constitucionais. O Estado e o Direito ndo sdo fins, mas apenas meios para a
realizacdo da dignidade do Homem, que é o valor-fonte do ordenamento.

A partir deste ponto inicial é facil fazer correlacGes e suscitar os vinculos existentes
entre a nossa Constituicdo e a Lei 8.078/90 de maneira a igualar os desiguais. Parafraseando

Santana (2009, p. 39), temos que:

Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, também o Direito do
Consumidor, tem sede constitucional. Com efeito, o art. 5°, XXXII, da CF/1988
(grifo nosso), inserido no titulo dos direitos e garantias fundamentais, portanto,
clausula pétrea, impde ao Estado o dever de agir no sentido de proteger a parte mais
fraca da relacdo de consumo, cuja regulamentacdo especifica transfere para a lei
ordinaria. Nesse sentido, foi editado o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990) de carater principioldgico e vinculante de todas as relagdes juridicas
estabelecidas entre o fornecedor e o consumidor no mercado.

A Constituicdo Federal € o pilar que sustenta os principios e as relagdes juridicas que
regem o Cddigo de Defesa do Consumidor. O art. 5°, XXXII, CF é claro neste sentido:

“XXXII = O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Para que nédo restem dividas acerca da importancia da base constitucional na esfera
da defesa dos interesses consumeristas, vemos no capitulo de Ordem Econdmica, em seu art.
170, V, CF os motivos justificadores da intervencdo do Estado na economia e a demonstracéo
da defesa do consumidor como um principio constitucional a fim de proteger a todos uma

existéncia digna, conforme os ditamos da justica social.

No que concerne ao sistema financeiro em linhas gerais, vemos a sua regulamentagao

constitucional através do disposto no Art. 192, que versa: “O sistema financeiro nacional

(grifo nosso), estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei complementar”. As leis

complementares e outras em ambito municipal e estadual serdo explicitadas mais adiante.
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Assim os direitos do consumidor possuam uma dupla dimensédo, relacionada aos direitos

fundamentais e & ordem econdmica®.
1.2 Constitucionalizacao releitura

A Constitucionalizacdo releitura consiste na devida releitura de toda a ordem
infraconstitucional a luz da Constituicdo, em outras palavras: a releitura dos institutos
previstos na legislagdo por meio dos principios fundamentais e a irradiacdo dos efeitos das
normas constitucionais. Todos os ramos do direito sofrem intensas mutacfes em seus mais
elementares institutos e categorias juridicas, os quais sdo remodelados pela doutrina, pela
jurisprudéncia e pelo legislador ordinario com vistas a torna-los adequados a Constitui¢do, em
especial ao principio da dignidade humana.

Os principios constitucionais, aléem de principios juridicos, sdo principios que
possuem forca técnica e normativa no direito enquanto ciéncia e ordem juridica. Eles guardam
0s preciosos valores fundamentais que sdo déo a forca normativa da Constituicdo. A palavra
principio é plurissignificativa. Existem significagdes da palavra principio fora do &mbito
juridico, o que nos mostra que sobre eles repousa a base da idéia de esséncia de uma ordem,
seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema. A significacdo que encontramos
no Dicionario, por exemplo, é: “Ato de principiar; momento em que uma coisa tem origem;
comego ou inicio. Ponto de partida”. Os principios sdo encontrados em todos os escalGes do
ordenamento juridico, porém, o0s constitucionais sdo 0s mais importantes. Temos um

pensamento de Rui Barbosa que nos transmite perfeitamente o conceito®.

8 Sobre a relago entre o direito do consumidor e a direito ao desenvolvimento Cf. DORE FERNANDES, Eric
Baracho. Direito do Consumidor e Direito ao Desenvolvimento: Desafios Contemporaneos. Monografia
premiada como uma das vencedoras do concurso de artigos juridicos prémio "Leonardo Roscoe Bessa" —
vinculado ao Il Simpésio de Direito do Consumidor. Mimeo, 2011. A p. 8: “E precisamente nesse ponto que
comegamos a identificar de forma mais clara a relagdo entre o direito ao desenvolvimento e direito do
consumidor. E que ambos os direitos carregam em seu cerne a preocupacdo com as desigualdades e
desequilibrios causados nas rela¢Ges juridicas privadas pelo processo de crescimento econdémico. Da mesma
forma, ambas impdem uma idéia intervencionista, de modo a regular tais relacdes e restabelecer o equilibrio
entre as partes envolvidas”.

® BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa.V.1,t. 1, 1871. p. 105. Trecho do primeiro artigo
abolicionista "A Emancipagdo Progride”. Ndo ha original no Arquivo da FCRB x apud. AGUIAR, José de.
Escritos e discursos seletos. 1* Ed. RJ. 1960, p. 1081. “Os principios sdo inviolaveis e imortais. Inviolaveis,
porque tém como asilo a consciéncia, e enquanto eles se ajuntam, gota a gota, no espirito dos homens para
transformar-se na vaga enorme das revolugOes, ndo ha lei que os reprima, nem inquisicdo que os alcance.
Imortais, porque encerram em si, contra a a¢do corrosiva dos preconceitos humanos, o carater, a substancia e a
energia de uma lei invariavel, absoluta e universal”.
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A Constituicdo encarna valores supremos e superiores havidos na sociedade.
Notemos o principio da proporcionalidade (que ndo esta expressamente previsto na CF), por
exemplo. Também conhecido como principio da reducdo do excesso ou ponderacdo de
interesses, quando aplicado no sentindo amplo possui intima relacgdo com 0s outros:
razoabilidade, legalidade (art. 5° Il, CF) e isonomia (igualdade substancial e formal;
equiparacdo de todos os homens no que diz respeito ao gozo e fruigéo de direito e sujeicdo de
deveres). A proporcionalidade tem origem na evolucdo dos direitos e garantias individuais da
pessoa humana. Transmite-nos o equilibrio, o ideal de relacdo harménica, ponderacéo e sdo a

base dos parametros, sem os quais vale tudo e nada tem valor.

Entretanto, nem sempre o principio da proporcionalidade é invocado de maneira
razoavel. Um caso classico que contrapde a livre iniciativa a protecdo do consumidor foi o
caso envolvendo a lei estadual paranaense® que impunha que o botijao de gés fosse pesado na
frente do consumidor. A lei foi considerada inconstitucional a luz da maxima
proporcionalidade. Neste caso concreto ndo encontramos a protecdo das garantias
fundamentais do consumidor e as razes democraticas e garantistas inclinadas ao consumidor
vulneravel e muita vezes hipossuficientes restaram prejudicadas, pois, diante de uma questdo
meramente econémica por partes dos comerciantes que vendem botijoes de gas. De forma
modesta, dizemos que o trato da méxima da proporcionalidade pecou pelo desprezo ao
choque existente entre direitos constitucionais onde, de um lado esta a atividade econdémica

do setor de botijes de gas e, de outro, a defesa dos consumidores.

Por outro lado, existem os principios especificos no ambito do Direito do
Consumidor: boa-fé, informacdo e transparéncia, equidade e confianca, harmonizacdo das
relagbes de consumo, identificabilidade, inversdo do o6nus da prova, vulnerabilidade,

vinculagéo contratual etc.

O 6nus da prova pode ser atribuido: (i) ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; (ii) ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo. Podendo
ser distribuido de forma diferente, desde que: (iii) ndo recaia sobre direito indisponivel da

parte; (iv) ndo torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

A vulnerabilidade, por exemplo, é caracteristica nata do consumidor. Quando lesado,

parte-se do pressuposto que 0 mesmo ja se encontra em desvantagem, por ser o elo fraco da

19| ej Estadual de n° 10.248, de 10 de janeiro de 1993, Estado do Parana.
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corrente. J& o principio da vinculagdo contratual nos é vélido para demonstrar o porqué de
indenizar os casos de fraude de terceiros. Neste principio, 0 consumidor pode exigir do
fornecedor o cumprimento do contedo da comunicacdo estipulada contratualmente. Em
casos onde ha fraude e o nome do cliente (consumidor) é negativado ndo ha previsdo
contratual para tal medida, ensejando indenizacdo pertinente. Por esses e outros motivos
contundentes, quando cuidamos de um caso de leséo ao direito do consumidor, temos de ter a
ponderacdo dos casos concretos e aplicacdo dos principios no @mbito do consumidor através

do principio da proporcionalidade.

O dano moral finca sua base com os pilares dos principios constitucionais e do
direito do consumidor, mas sabemos também que lidar com o dever de indenizar no &mbito
extra patrimonial é lidar com uma parcela de abstracdo™* a fim de encontrar o equilibrio no
guantum indenizatério. A quantificacdo do dano, por exemplo, passa pelo crivo da
interpretacdo constitucional, sob um olhar da proporcionalidade, seja pela construcdo de

parametros.*
1.3 Constitucionalizacdo juridicizacéo

A Constitucionalizacdo juridicizacdo indica um processo de juridicizacdo da propria
Constituicdo, em outras palavras, as suas normas passam a ser juridicizaveis, aplicadas

diretamente como normas juridicas.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a condicdo de garantia dos direitos
individuais a reparabilidade dos danos morais e permite ao Codigo de Defesa do Consumidor,
através de moderna técnica legislativa, disciplinar a politica nacional das rela¢fes de consumo
e as conferir reparabilidade através do dano moral, pois protege o elo mais fraco desta
relacdo: o consumidor brasileiro. No que concerne a competéncia temos o art. 24, caput e
VI, CF que nos esclarece que: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal

legislar concorrentemente sobre: (...) VIII — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao

1 ver «(...) as sociedades modernas precisam de mecanismos, cujo grau de abstracdo permita ao Judiciério lidar
com os inimeros interesses divergentes, que existem na sociedade para, dessa forma, ser capaz de incorporar e
concretizar os valores, deveres e critérios de cuidado e responsabilidade”. POUND, Roscoe. An Introduction to
the Philosophy of Law. New Haven: Yale University Press, 1954, p.58. x apud. FERREIRA LEGALE, (2010).

2 FERREIRA LEGALE, Siddharta. (2010 “Os pardmetros correspondem a verdadeiras diretrizes ou pontos de
apoio tedrico-praticos para tomada de decisfes judiciais, administrativas ou, mesmo, legislativas mais racionais.
Em sentido estrito, os parametros representam uma técnica de ponderagdo para atingir fundamentagdes racionais
e justas, que procura estabelecer “relagdes de precedéncia condicionada”, presung¢des ou preferéncias em favor
de um dado direito ou interesse quando presentes certas condi¢des (preferred rights ou preferred interests).”
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consumidor (grifo nosso) (...)” Através de nossa Carta Magna vemos a competéncia do Poder
Judiciério para julgar estes casos no art. 5°, XXXV, CF: “4 lei ndo excluird da apreciacdo do

Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de direito (grifo nosso) .

Refletimos também onde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
entra a fim de garantir uma tutela efetiva aos direitos dos consumidores: em seu art. 127 c/c
art. 129, Il, CF. Através da Acdo Civil Pablica’®, com o intuito de defender os interesses
difusos e coletivos, que podem ser propostas pelo Ministério Publico de cada Estado. O papel
do MP encontra divergéncias no ambito doutrinario: (i) para alguns o MP s6 pode defender
interesses difusos e coletivos (art. 129, Ill, CF), sob essa interpretacdo ficaria excluida a
defesa de interesses individuais homogéneos; (ii) para outros, a conjuncdo dos arts. 81 e 82 do
CDC permitem irrestrita defesa pelo MP; (iii) outros ainda, com o art. 127, CF; art.6 da
LOMPU™ e art. 25, IV, da LONMP™, s6 podem defender se os direitos forem indisponiveis;
(iv) MP pode defender quaisquer interesses, desde que em sua defesa haja a expresséo para a
coletividade. Além do Ministério Publico, é importante ressaltar que existem outros
legitimados para propor a acdo principal e a acdo cautelar, conforme o disposto no Art. 5° da
LACP™,

No Cddigo de Defesa do Consumidor também ¢é tratada de forma especial a tutela
dos consumidores a titulo individual ou coletivo no art. 81, Lei 8.078/90"". No que diz
respeito a defesa coletiva, esta podera ser exercida quando ha da mesma forma que esta
expresso na Constituicdo: direitos difusos e coletivos e direitos individuais homogéneos. Em

relacdo ao termo “coletivos” ¢ importante ressaltar que mesmo a coletividade dispersa

3 Definida pela Lei de Acdo Civil Pablica (LACP), Lei N° 7.347/85.
!4 ei Organica do Ministério Pablico da Unio
15 ei Organica Nacional do Ministério Piblico

16 Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acéo cautelar: (Redacéo dada pela Lei n° 11.448, de
2007). | - o Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007). Il - a Defensoria Publica; (Redacdo
dada pela Lei n® 11.448, de 2007). Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela
Lei n° 11.448, de 2007). IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; (Incluido
pela Lei n° 11.448, de 2007). V - a associacdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n° 11.448, de
2007). a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n® 11.448, de
2007). b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. (Incluido
pela Lei n° 11.448, de 2007).

A preocupacio do legislador é com a efetividade do processo destinado & protecdo do consumidor e com a
facilitagdo de seu acesso a justiga de forma ampla. “Isso demanda, de um lado, o fortalecimento da posi¢do do
consumidor em juizo — até agora pulverizada, isolada, enfraquecida perante a parte contraria que ndo é como ele,
um litigante meramente eventual,” o que prejudica a igualdade entre as partes. GRINOVER (2004), p. 778.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
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também pode ser considerada consumidora, como nos caso do grupo de consumidores, que
convergem interesses. E irrelevante que a Constituicdo Federal tenha omitido referencia a
defesa de interesses individuais homogéneos pelo Ministério Publico, pois essa expressao foi
cunhada pelos legisladores. A edi¢cdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, ou seja, dois anos
depois da promulgacdo da lei maior, empregou o sentido lato sensu que era aquele que lhe
emprestava a doutrina na eépoca. Além do mais, os interesses individuais homogéneos nao

deixam de ser espécie de interesses coletivos, lato sensu.

Os processos e defesas coletivas existem a fim de assegurar eficaz acesso a justica,
evitar decisbes contraditorias ou com valores indenizatorios discrepantes além de, segundo
Eric Baracho Dore Fernandes (2011, PP. 84-102), promover a economia processual. Nesse
ponto, entram em ac¢do os Juizados Especiais Civeis (Lei 9.099/95) cujo principal intuito seria
a economia processual, com a diminuicdo dos custos e riscos. Todavia, este avanco no plano
social fez surgir uma “cacada” as indenizagdes por parte dos brasileiros com pouco carater e
muita ambicg&o desviando o objetivo dos Juizados e os abarrotando de processos infundados a
troco de nada. Temos entdo, de um lado, os Juizados que necessitam ser ampliados e ter seus
objetivos revistos e de outro lado, os Bancos nos bancos dos réus, como disse Theophilo de
Azeredo Santos (2008, fl. 154) “E muito antigo entre nds, o costume de criticar os lucros dos
bancos, ao contrario dos demais Paises, que consideram as instituicGes financeiras empresas e,
portanto, perseguem bons resultados, que permitem ao estado recolher tributos indispensaveis as suas

finalidades principais”.

Este autor critica o fato de se ajuizarem aces frivolas e desarrazoadas com o intuito
de transformarem a “relacdo cliente x banco — meros aborrecimentos suportaveis — em
situagdes de duradoura conturbagdo emotiva”. Nosso principal objetivo é demonstrar que a
aceitacdo do dano moral é uma enorme conquista, todavia vem sendo manchada por acoes
absurdas cujo objetivo ndo é a efetiva satisfacdo dos interesses sociais. As ac¢les coletivas
servem para homogeneizar o arbitramento das indenizagOes, impedirem o abarrotamento
desnecessério dos Juizados e a perda de seu foco além de garantir a punigéo justa as falhas das
instituicOes financeiras, que estdo certamente em posicdo privilegiada em relacdo ao

consumidor.

A fim de evitar as demandas coletivas, é importante o fornecimento de
informacdo exata sobre os produtos de consumo e informagdes para que os consumidores

possam tomar decis6es bem fundadas e independentes.
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1.4 Constitucionalizac¢ao simbdlica

A Constitucionalizagdo simbolica percebe a norma como mero simbolo. O

legislador, supostamente, ndo a teria criado para ser concretizada.

No campo da efetivacdo dos direitos do consumidor, em face dos bancos, vemos no
CDC, a despeito da importancia cultural que eventualmente tenha granjeado, € uma lei como
as demais que a s entidades federativas tenham editado sobre o tema, de inquestionavel nivel
normativo infraconstitucional e, desta forma, impossivel de nele se esgotar a protecdo do
consumidor que a Constituicdo de 1988 erigiu como direito fundamental e elemento essencial
na ordenacgdo econdmica. A defesa do consumidor € elemento chave da ordem econdmica ou
capitalista por que esta assegura a livre competi¢do, que é o conteldo do regime — nao se
protege o consumidor com apenas acao social ou coletivista em defesa do menos favorecido
financeiramente, como se fosse um beneficio paternalista de poder. O consumidor é protegido
por que é o fundamento do nosso ordenamento econémico, a motivacao de ser da competicao,
aquele que despendera os bens que foram produzidos levando em conta seus interesses. O
CDC constitui mero instrumento formal de implementacdo dos comandos constitucionais

sobre o tema. A tutela coletiva vém para assegurar a implementacao destes comandos.

Quando pensamos em tutela coletiva, recorremos a integracdo da Lei de Acdo Civil
Publica ao CDC e visualizar que cabe todo tipo de acdo publica ou coletiva, em defesa de
interesses transindividuais de consumidores.'® De um lado é necessario que tais acées sejam
usadas com prudéncia e adequacao a fim de que ndo extravasem o objeto a que se destinam,
de outro lado, e, até de certa forma, de modo paradoxal, devem ser admitidas com coragem e
energia, para por intermeédio delas se coibirem, quando for necessario, os abusos de poder por
parte dos bancos que impingem contra a coletividade deste pais especialmente lesdes que ndo
tém sido protegidas nas ac¢des individuais, como as relacionadas aos abusos de poder s&o
manifestamente expostos mais adiante, no Capitulo 4, quando viermos a expor o catalogo de
casos concretos. Neste, veremos que as micro-lesdes aos consumidores, em sua maioria,
ficam impunes. Sendo assim, nada mais justo do que serem ajuizadas a¢des coletivas a fim de

conseguir que pratica esteja de acordo com a lei e as diretrizes constitucionais.

¥ Na LACP (Lei 7.347/85), vislumbramos o art. 21: “Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Cédigo de Defesa
do Consumidor” e no CDC (Lei 8.078/90), temos o art. 90 que versa: “ Aplicam-se as acdes previstas neste titulo
as normas do Caédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao
inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas disposicdes.
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Capitulo 2. O Direito do Consumidor nas Relac¢6es Juridicas de Consumo Bancarias

2.1 Noc0es gerais sobre as relagdes de consumo

Antes de elucidarmos a respeito da politica nacional de relagcbes de consumo,
devemos considerar a brilhante explanacdo de José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores
do anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor, que doutrina que, com as relacfes de
consumo se busca suprir as preocupagdes com o atendimento das necessidades béasicas dos
consumidores (isto €, respeito a sua dignidade, salde, seguranca e aos Seus interesses
econdmicos), almejando-se a melhoria significativa de sua qualidade de vida; e igualmente a
paz daqueles que nos atendem, preenchendo certos requisitos, dentre os quais se destacam: as
boas relagdes comerciais, a protecdo da livre concorréncia, do livre mercado, da tutela das
marcas e patentes, inventos e processos industriais, programas de qualidade e produtividade,
enfim, uma politica que diz respeito ao mais perfeito possivel relacionamento entre nés —

consumidores — e fornecedores.

Quando falamos em “politica nacional de relacdes de consumo”, o que se busca,
acima de tudo, € a harmonia que deve regé-la a todo o momento, calcada nos principios e
valores que estudaremos mais adiante. O homem €é um ser social, razdo pela qual surgem as
relacBes sociais de diversas espécies: relacdo moral, religiosa, artistica, juridica, consumerista,
dentre outras. Faremos aprecia¢cfes do que vem a ser relacdo de consumo sob a 6tica de nosso
Cadigo de Defesa do Consumidor, a fim também de dirimir quaisquer davidas com relacdo ao
vinculo de consumo entre os bancos e seus clientes/ndo clientes. O objetivo deste tdpico €
determinar em que casos ocorrem a configuracédo de relagdo de consumo sob o ponto de vista

do CDC, pois somente preenchendo tais requisitos é que a utilizacdo do Codigo é possivel.

O Cdadigo foi, sem duvidas, um marco na legislacao brasileira no sentido de legitimar
os direitos dos consumidores, com a protecdo a vida, saude e seguranca; liberdade de escolha;
protecdo contra publicidade enganosa e abusiva; protecdo contratual; dentre tantos outros.
Para que esta prote¢do ocorra se faz necessario o exame dos trés elementos basicos da relagdo
de consumo: o consumidor, o fornecedor e o objeto da relagdo de consumo. No Cddigo de
Defesa do Consumidor, o legislador preocupou-se em conceituar quem € o consumidor

protegido pelo Cédigo, em seu art. 20.*°

19 «Art. 2°- Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou Servico como
destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda gque
indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo (grifo acrescentados).”
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Podemos perceber que no presente dispositivo legal, hd também uma diferenciacéo
entre o consumidor padréo (standard) e o consumidor por equiparacdo (bystandard) %°. Para
efeitos desta diferenciacdo parte-se da premissa de que todos os individuos estdo sujeitos as
praticas comerciais, independentemente de serem determinaveis ou nao, tendo o direito de
serem considerados consumidores para efeitos de aplicacdo da lei consumerista. Vemos que 0
Cddigo de Defesa do Consumidor possui, ainda, mais dois artigos que tratam do bystandard,
sendo eles:

Art. 17 Para os efeitos desta Secédo, que cuida da responsabilidade dos fornecedores

pelo fato do produto e do servigo, equiparam-se aos consumidores (grifo nosso)
todas as vitimas do evento.

Art. 29 Para os fins deste Capitulo e do seguinte equiparam-se_aos consumidores
(grifo nosso) todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as préaticas nele
previstas.

Sendo assim, temos a garantia, através de instrumentos legais, para aquelas pessoas
gue ndo pagaram por um produto ou servico e estdo indiretamente presentes na relacdo de
consumo. Amparadas pelo nosso CDC podem pleitear indenizacdes, alicercadas na
responsabilidade civil objetiva e solidaria, das quais tratara o capitulo seguinte. Quando  se
trata do fornecedor, o CDC disp6e no caput do art. 3°%.

Neste ponto percebemos que, para ser considerado consumidor, pode se tratar de
pessoa fisica ou juridica. Ja o objeto da relacdo de consumo € o alvo da negociacao entre o
fornecedor, que fornece tal objeto, e do consumidor, quem adquire 0 mesmo. Neste momento
ha uma divisdo entre dois tipos distintos de objeto de relagdo de consumo. Deste modo, 0
legislador se preocupou em conceituar ambos, sendo a divisao feita em: produtos e servigos.
Quando se trata dos produtos, temos o primeiro paragrafo do Art. 3° do CDC, que diz em seu

8§ 1°: “produto é qualquer bem, mdvel ou imovel, material ou imaterial”.

O CDC trouxe o esclarecimento quanto a relacdo consumerista existente entre os
bancos e seus clientes, porém antes de comecarmos a entendé-los € necessario ter claro a
configuracdo da relacdo de consumo, entender o conceito abordado pelo Cédigo de:

consumidor, fornecedor e do objeto da relagdo de consumo (produto ou servigo); pois

20 Sobre esta diferenciagéo entre consumidor padréo (standard) e consumidor por equiparacéo (bystandard), leia-
se: GRINOVER (2004).

2L Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformagc&o, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacéo de servicos.
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somente conhecendo tais conceitos perante a 6tica do CDC é que podemos aplicar os direitos
nele contidos.

2.2 Os bancos e 0 Codigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor é norma cogente, de aplicacdo imediata e
revestida pela Constituicdo e consubstanciada como direito fundamental da pessoa humana.
Tendo em vista o que foi anteriormente explicitado a respeito da conceituacdo das relagdes de
consumo, podemos afirmar, com seguranca, que as relacdes entre as instituicdes financeiras e

seus clientes sdo regidas e protegidas, sempre pelo CDC.

Temos consciéncia de que as institui¢cdes financeiras respondem hierarquicamente:
(i) ao Conselho Monetario Nacional (CMN), que foi instituido pela Lei 4.595, de 31 de
dezembro de 1964, que é o Orgdo responsavel por expedir diretrizes gerais para o bom
funcionamento do SFN; (ii)ao Banco Central do Brasil (BACEN), que é uma autarquia
vinculada ao Ministério da Fazenda, que também foi criada pela Lei 4.595, de 31 de
dezembro de 1964. E o principal executor das orientacdes do Conselho Monetéario Nacional e
responsavel por garantir o poder de compra da moeda nacional, tendo por objetivos: zelar pela
adequada liquidez da economia; manter as reservas internacionais em nivel adequado;
estimular a formacdo de poupanca; zelar pela estabilidade e promover o permanente
aperfeicoamento do sistema financeiro; (iii) a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM)
também é uma autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, instituida pela Lei 6.385, de 07
de dezembro de 1976. E responsavel por regulamentar, desenvolver, controlar e fiscalizar o
mercado de valores mobiliarios do pais. Entretanto, todos os sistemas possuem falhas, e o
sistema financeiro ndo seria uma excecdo a regra. Mesmo com a existéncia destes Orgéos
Reguladores, com canais de Ouvidoria e fiscalizacdo atuantes, os consumidores necessitam de
protecdo juridica, tendo em vista a sua vulnerabilidade perante tdo grandioso sistema e téo

moroso sistema Judiciario.

Quando tratamos das relagbes entre os bancos e o nosso CDC, devemos ter
conhecimento dos principios que regem tais relacdes. Sao eles: (i) vulnerabilidade; (ii) acdo
governamental; (iii) harmonizagéo; (iv) educar e informar; (v) controle de qualidade; e (vi)

estudo constante.

A doutrina, de forma amplamente dominante, sustenta que “O consumidor é o elo

mais fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do que seu elo mais
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fraco”?. E certamente aquele que ndo dispde de controle sobre os bens de producdo e,
conseqiientemente, deve se submeter aos titulares deste poder, sendo o consumidor, em linhas
gerais, aquele que se submete ao poder de controle dos titulares dos bens de producéo, os

empresarios.

Como j& dizia Rui Barbosa, a democracia ndo é exatamente o regime politico que se
caracteriza pela plena igualdade de todos perante a lei, mas sim pelo tratamento desigual aos
desiguais. Cabe ao Estado, ndo apenas estimular a politica nacional de relacdes de consumo,
como também desenvolver trabalhos neste sentido: instituir érgdos pablicos de defesa do
consumidor, incentivar a criagdo de associagdes civis que tenham por objeto esta defesa. EX:
PROCON’s.

A harmonizacdo dos interesses dos consumidores e fornecedores ¢ uma tarefa de
todos: Estado, empresas, 6rgdos publicos e entidades privadas de defesa ou protecdo do
consumidor. Mesmo que ajam indmeros instrumentos postos a disposi¢cdo do consumidor

(Art. 5° do CDC), h& que se bem informé-lo até para que a eles tenha o devido acesso.

Mecanismo de qualidade e mecanismos de atendimento pelas préprias empresas.

Realizado pelos 6rgdos de defesa do consumidor.

O estudo das modificagdes do mercado. A fim de embasar 0s casos que seréo
explicitados em nosso catalogo de pesquisas, citamos também a Lei N° 4.223/03, decretada e
sancionada pela ALERJ (Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro), que nos
confirma em seu Art. 3° que, nas relagdes de consumo existentes entre os bancos e seus
consumidores, ndo havera distin¢do entre clientes e ndo clientes:

Art. 3° - Na prestacdo de servicos oriundos de celebracdo de convénios, ndo podera
haver discriminacdo entre clientes e ndo clientes (grifo nosso), nem serem

estabelecidos, nas dependéncias, local e horério de atendimento diversos daqueles
previstos para as demais atividades.

Com esta afirmativa dirimimos quaisquer duvidas em relagdo a este ponto: todos 0s
consumidores sdo protegidos pela Lei. Em 24 de Novembro de 2011 foi sancionada a Lei N°
6.085/11 que fez algumas alteracbes a Lei 4.223/03, mas manteve o seu Art. 5°, que versa:

“As denlncias dos usuarios dos servi¢os bancérios quanto ao descumprimento desta Lei

220 autor desta frase, por mais incrivel que possa parecer, ndo ¢ nenhum consumerista. Pelo contrario, é o “pai
da produgio em série”, o célebre magnata da industria automobilistica Henry Ford conforme disponivel em:
<http://www.procon.rs.gov.br>. Acesso em 18/05/2012.



http://www.procon.rs.gov.br/
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deverdo ser encaminhadas a Comissao de Defesa do Consumidor (grifo nosso) nas diversas

esferas municipal, estadual e federal”. Neste ponto observamos a importéncia e necessidade
de nossos orgdos de defesa do consumidor, fazendo valer o CDC, atuar em conjunto com as

leis municipais, estaduais e federais, a fim de proteger o consumidor vulneravel.

2.3 Entendimento do STF: Aplicabilidade do CDC nas rela¢des de consumo
bancarias

A fim de que possamos ilustrar a aplicabilidade do nosso Codigo de Defesa do
Consumidor nas relacdes de consumo bancarias e demonstrar todo conteldo de nosso trabalho
através de um caso concreto, usaremos um julgado do STF, se tratando de uma Acéo Direta
de Inconstitucionalidade®,

Em primeiro lugar, notamos que foram citados o CDC e dois dispositivos da
Constituicao Federal, ja tratados anteriormente em nosso trabalho. Demonstrando claramente
que nossa Carta Magna cuidou de forma zelosa dos direitos consumeristas € preocupou-se
com o instituto, o regulando através de lei complementar, seja ela a Lei N° 8.078/90.

Em um segundo momento, percebemos a confirmacdo de que as instituicdes
financeiras e suas atividades estdo sujeitas ao Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que
haja a regulacdo das mesmas pelos 6rgdos: Banco Central do Brasil e CMN (Conselho
Monetério Nacional). O BACEN tem o dever-poder de fiscalizar as institui¢cGes financeiras,
em especial as taxas de juros praticadas na intermediacdo de dinheiro na economia. Ja a
CMN, esta incumbida da fixacdo da taxa base de juros praticavel no mercado financeiro. Isto
por que o Art. 192 da CF dispdes sobre a exigéncia de lei complementar exclusivamente para
regulamentar o Sistema Financeiro, promovendo o desenvolvimento equilibrado do Pais e o
alcance dos interesses coletivos. Entretanto, ndo significa que estes Orgaos reguladores
estejam acima de nossa Constituicdo, ou ainda, que por estarem as instituicbes financeiras
presentes na parte referente a Ordem Econdmica, ndo podem ser reguladas pelo CDC. Quando
estes Orgdos regulares excedem o desempenho de suas fungdes, tornam suas praticas abusivas,

consubstanciando uma afronta a legalidade.

2 STF. ADI 2.591-1. Rel. Min. Eros Grau. D.j. 29.09.2006. “Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 5°, xxxii, da
cb/88. Art. 170, v, da cb/88. Instituicdes financeiras. Sujeigdo delas ao cdédigo de defesa do consumidor,
excluidas de sua abrangéncia a definicao do custo das operagdes ativas e a remuneragdo das operagdes passivas
praticadas na exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia (art. 3°, § 2° do cdc). Moeda e taxa de juros.
Dever-poder do banco central do brasil. Sujei¢do ao Codigo Civil”
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Quando a Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF resolve propor
uma acdo direta de inconstitucionalidade, com pedido de suspensdo cautelar, da expressao
“inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”, constante do Art. 3° 8§
2°, do CDC, alegando que tal artigo ofende nossa Constituicdo em seu Art. 5°, LIV; e 192, Il e
IV, desejando que a Lei consumerista ndo possa mais “ser aplicada as atividades de natureza

bancdria, financeira, de crédito e securitaria”, esta acao, sem divida, ndo merece prosperar.

A CONSIF ainda alega que nossa CRFB possui uma distingdo implicita entre
consumidor e cliente de instituicdo financeira, todavia, se as instituicGes financeiras sdo
consideradas fornecedoras e prestadoras de servicos e todos aqueles, que usufruem de forma
direta ou por equiparacdo, sdo considerados consumidores, ndo ha que se falar em distincao
entre consumidor e cliente. Alega ainda, a requerente, que ha violagdo ao Art. 5° LIV da
Constituicdo Federal, onde o legislador ordinario onera os integrantes do sistema financeiro
com o conjunto de obrigacdes previstas no CDC, sendo estas incompativeis com as
“peculiaridades do sistema financeiro. Que peculiaridades seriam estas a que se refere o
CONSIF? Revela que ha um conflito de atribuicdes e sustenta acerca da relevancia e urgéncia

do provimento cautelar, ainda com efeitos ex nunc.

O Ministro Marco Aurélio sustentou, em sintese, acerca da constitucionalidade do
dispositivo impugnado: “Porque ndo objetiva regular o sistema financeiro e nem substituir
normas do Banco Central (...), mas tdo somente proteger os direitos dos consumidores quando
da prestagdo de servigos por instituigdes financeiras.” Nao considerou razoavel a suspenséo de
uma norma vigente ha mais de uma década, com a auséncia do fumus boni iuris e do
periculum in mora. Declarada também pelo Presidente da Republica, a inexisténcia de
distingdo constitucional entre clientes bancarios e consumidores, ndo restando acolhida a

alegacdo de violacdo ao devido processo legal substantivo.
Enfim, a ADI 2.591-1, fora julgada, por maioria, improcedente®*.

Capitulo 3. Responsabilidade civil e Danos Morais nas RelacGes Bancarias

A responsabilidade civil é composta por regras e excecGes para fins de
aplicabilidade, com o intuito de compensar a vulnerabilidade do consumidor frente as relacdes
de consumo. Os pressupostos que norteiam a responsabilidade civil sdo: a conduta, a acédo

omissiva ou comissiva (praticadas por um ser humano; e culposa — culpa lato sensu no caso

24 1dem.
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de responsabilidade subjetiva), nexo de causalidade (ponte que liga a conduta ao dano) e o
dano propriamente dito (NETTO, DORE FERNANDES; 2011, PP. 1159-1188).

Temos consciéncia da divisdo conceitual e quanto a aplicacdo entre a

responsabilidade civil objetiva e subjetiva. Trataremos exclusivamente da responsabilidade

objetiva (grifo nosso), pautada na Teoria do Risco.

A conclusao é que foi adotada a responsabilidade objetiva como sistema geral da
responsabilidade do CDC. Assim, toda indenizacdo derivada da relagcdo de consumo
se sujeito ao regime da responsabilidade objetiva, salvo quando o Cédigo
expressamente disponha em contréario. SIMAO (2009), p118.

A Teoria do Risco € adotada como sistema geral da responsabilidade no CDC e
independe de culpa, pois resta configurado um dever de seguranga do fornecedor. A Teoria do
Risco nos comunica que, aquele que aufere lucro com atividade empresarial deve responder
pelos 6nus causados por essa atividade. Para tanto usaremos a expressao: ubi emolumentum,

ibi onus, que significa “onde ha ganho, ha despesa”.”

Para toda a regra, ha a excecdo. Nos casos de responsabilidade ndo seria diferente.
Para tanto, existem os casos excludentes, determinados pelo disposto nos Art. 12, 83° e 14,
83° do CDC. Acerca da questdo da responsabilidade civil nos danos morais das relaces
bancérias, ndo havera a definicao de relacdo de consumo, a fim de que haja a maior amplitude
possivel para o conceito. Utilizamos para designar a responsabilidade civil, nos casos
bancarios, utilizando os principios da proporcionalidade/razoabilidade onde o dano tera de ser

injusto ou desproporcional material ou moral. O objeto de nosso estudo € o dano moral.
3.1 Conceito de dano moral

Antes da Constituigdo de 1988 o tema em torno do dano moral e sua reparabilidade
ainda se prestava a inUmeras controversias, tendo os juizes de todas as instancias, comecado a
se sensibilizar aos reclamos e aspiracfes da sociedade moderna, recusando a antiga e
desgastada questdo da irreparabilidade do dano moral alegando que “a dor ndo tem preco” e
percebendo a necessidade de revisar antigos conceitos.”® A lei deve assegurar a protecdo

integral do ser humano como individuo, como ser moral por exceléncia e que vislumbra sua

% GODOY (2009), p. 143: “Ou seja, admite-se 0 risco, mas ndo um risco integral (grifo nosso), que justifique
a responsabilizacdo mediante a mera relacdo de causalidade entre o fornecimento, ou a atividade do fornecedor,
e 0 dano havido. No, assim, uma causalidade pura, sendo, antes, uma causalidade que agrega a necessidade de
demonstragdo de um defeito do produto ou servigo. Uma auséncia de qualidade, da qualidade devida™.

% Sobre a conceituagdo de dano moral, leia-se: CAHALI(2011), p. 17.
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integridade fisica e psiquica cada vez mais ameacada, dentro do conflito constante de

interesses que a vida moderna proporciona.”’

Na verdade, os casos enunciados nos textos legais, indicados na doutrina ou
examinados pela jurisprudéncia, resolvem-se na protecdo dos chamados direitos da
personalidade e de sua violacdo resulta o dano moral reparavel. Os autores tendem a
classificar os danos morais segundo a espécie do direito da personalidade agravado, pois é
inseparavel o conceito da personalidade humana e sua origem. Reside nela uma natural reacédo
de defesa, se atinge o corpo, transforma a beleza, retira a paz, atinge a honra, retira a auto-
estima ou compromete a felicidade. Inviavel se torna a enumeragdo exaustiva dos danos

morais possiveis, relacionando-os com todos os direitos da personalidade.

De forma pioneira e astuciosa, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decide a
mais de quarenta anos, de forma categdrica, que “o dano moral ¢ indenizavel, tanto quanto o

dano patrimonial” e demonstra sua sensibilidade.

3.2 Diferenciagdo entre o dano moral e o dano material

E de entendimento consolidado e generalizado da doutrina, a distin¢do no ambito dos
danos, com a categoria dos danos patrimoniais de um lado e os extra patrimoniais ou morais
de outro lado. Muitos diferenciam os danos patrimoniais dos morais a base da exclusdo, com
0 dano moral deduzido de forma negativa. Podemos citar como exemplo Aguiar Dias (ANO,
I, N° 226, p. 771), que diz: “Quando ao dano ndo correspondem as caracteristicas de dano
patrimonial, estamos em presenca do dano moral”. Pontes de Miranda (ANO, XXVI, 3108, p.
30) versa que: “Dano patrimonial ¢ o dano que atinge o patrimdnio do ofendido; dano néo
patrimonial € o que €, s6 o atingindo como ser humanos, nao lhe atinge o patriménio”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, temos a visédo de Orlando Gomes (ANO, p.
XXX) que procura precisar para nés o instituto, diferenciando a lesdo ao direito que é
personalissimo que repercute no patrimonio, da que ndo repercute: “A expressdo dano moral
deve ser reservada exclusivamente para designar o agravo que ndo produz qualquer efeito

patrimonial. Se ha consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante repercusséo, o

?’ BREBBIA (1967). Temos a classificacdo mais técnica, formulada por Roberto Brebbia, que diz: “Danos
morais originados da violacdo dos direitos inerentes a personalidade que protegem os bens que integram o
aspecto objetivo ou social do patrimdnio moral: (i) honra, (ii) nome, (iii) honestidade, (iv) liberdade de agéo, (v)
autoridade paterna, (vi) fidelidade conjugal, (vii) estado civil. Danos morais originados da viola¢do dos direitos
inerentes a personalidade que integram o aspecto subjetivo do patrimdnio moral: (i) afeigdes legitimas, (ii)
seguranga pessoal e a integridade fisica, (iii) intimidade, (iv) direito moral do autor sobre sua obra, (v) valor de
afeicdo de certos bens patrimoniais.”
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dano deixa de ser extra patrimonial”. Contudo, se abstrairmos o cardter estritamente
econdmico do patriménio, par ampliar o seu conteudo de forma a compreender valores
imateriais, como 0s de natureza ética, notaremos que o critério distintivo a base da excluséo
revela-se insuficiente e insatisfatorio.

3.3 A questéo da caracterizacao do dano moral

Conforme Yussef Said Cahali (2011, p. 19) parece razoavel caracterizar o dano
moral por seus préprios elementos intrinsecos:
Como a privagdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na vida

do homem e que séo a paz, a tranqlilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.

Caracteriza-se assim: (i) o dano que afeta a parte social do patriménio moral (quais
sejam a honra, a reputacdo, etc.); (ii) o dano que afeta a parte afetiva do patriménio moral
(quais sejam: a dor, tristeza, saudade, etc.); (iii) dano que provoca direta ou indiretamente
dano patrimonial (cicatriz deformante); e (iv) dano moral puto (dor, tristeza, etc.).

Muitas vezes, ndo prospera a pretensdo indenizatoria por danos morais com alegacéo
de atendimento deficiente em agéncia bancaria (...). Inconvenientes que ndo representam
simples incémodo, dissabor, ndo, porém, dano moral. (...) Na realidade, conquanto afirmada a
constitucionalidade da lei_municipal® (grifo nosso) que estabelece limite maximo de 20
minutos para atendimento de clientes em agéncias bancarias, a determinacdo, na pratica,
revela-se inexequivel (CAHALL, 2011, PP. 401-402).

3.4. Fundamentos para a reparac¢do do dano moral

Uma vez conceituado, diferenciado do dano patrimonial e devidamente
caracterizado, devemos refletir sobre os fundamentos que levam a reparagdo do dano moral.
Yussef Said Cahali compartilha que: “uma coisa é admitir a tese da reparabilidade do dano
moral; outra coisa é reconhecer que o0 nosso direito civil, em suas fases anteriores, a tivesse
perfilhado”. No presente trabalho admitimos com todas as forcas a tese da reparabilidade do

dano moral e a defendemos assim como defendemos todas as espécies existentes de direitos

%8 Lei Municipal 4.223/03 - Art. 1° - Fica determinado que agéncias bancérias situadas no ambito do Estado do
Rio de Janeiro, deverdo colocar a disposicdo dos seus usuarios, pessoal suficiente e necessario, no setor de
caixas, para que o atendimento seja efetivado no prazo maximo de 20 (vinte) minutos, em dias normais, e de 30
(trinta) minutos, em véspera e depois de feriados.

Paragrafo Unico - As agéncias bancarias deverdo informar aos seus usuarios, em cartaz fixado na sua entrada, a
escala de trabalho do setor de caixas colocados a disposicao.
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da personalidade e a vulnerabilidade dos individuos, consumidores, cidaddos frente a
quaisquer fornecedores.

“O Direito consiste essencialmente nisto: saber distinguir® 2°. Distinguir
essencialmente os danos que séo indcuos, oportunistas e banais dos danos que ofendem
essencialmente nossos direitos subjetivos. Outrossim, limitar a ressarcibilidade dos danos a
violacdo de um direito subjetivo ou qualquer outra situacdo juridica subjetiva previamente
especificada em lei, revela-se incompativel com a realidade juridica atual. Realidade esta que
estd em constante mutacdo e torna incompativel a sujeicdo de concepcbes que pretendam
selecionar os interesses que sao merecedores de tutela, através de prévia especificacdo
legislativa, seja sob a 6tica de direito subjetivo absoluto, ou sob a forma de qualquer outra

categoria inflexivel (SCHREIBER, 2007, p. 117).

Devemos concordar que vivemos uma época marcada por aquilo que se pode
denominar: banalizacdo do instituto do dano moral. Por mais que ndo seja justo limitar sua
aplicabilidade, torna-se necessario cercea-lo. Atualmente, muitas das vezes, noticias
divulgadas na midia, a respeito de ressarcimentos e reparacdes milionarias por alegado dano
moral, concedidos por juizes no pais e no exterior, acabam influenciando as pessoas, que
acabam por acreditar na facilidade do enriquecimento sem causa por situacdes que em sua

maioria ndo alcangcam o dano moral, quica ultrapassam um simples aborrecimento.

Advertimos que somente os fatos e acontecimentos capazes de abalar o equilibrio
psicolégico do individuo sdo considerados para a indenizacdo por dano moral, sob pena de
banalizar totalmente o instituto, atribuindo reparagdo a meros incomodos, imprevistos de
nosso cotidiano nas grandes cidades. E de entendimento consolidado do STJ, conforme
teremos a oportunidade de confirmar no estudo presente no catadlogo de casos, que 0 mero
dissabor ou receio ndo pode ser alcangado ao patamar de dano moral, mas somente aquela
agressdo que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas aflicbes ou
angUstias ao espirito de quem ela se dirige.* Mero incémodo, o enfado e desconforto de

algumas circunstancias que o homem medio tem de suportar em razdo mesmo de viver em

% Frase citada na capa do livro de Anderson Schreiber Cf. DANTAS, San Tiago apud. SCHREIBER, Anderson.
Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. p.113

%0 8TJ, 42 Turma. J. 16.04.2002, RSTJ 163/401.
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sociedade, o cotidiano, néo justificam a concessao de indenizagOes, ainda que o ofendido seja
alguém dotado de extrema suscetibilidade.®*

Neste ponto, os bancos, mesmo cientes do teor das normas de nosso Codigo de
Defesa do Consumidor, estdo habituados a transgredi-lo. Entretanto, tamanhos os pormenores,
dificuldades e lacunas no sistema financeiro e, especificamente, no sistema bancério, tornam o
nosso cotidiano repleto de insatisfagdes. A linha ténue que separa as insatisfacdes e dissabores
impregnados em nossa vida do dano moral merecedor de reparabilidade é o estudo delicado

que fazemos neste trabalho.

Quando caracterizado o dano, as condenagBes ndo podem ser irrisdrias, sem
representar um valor expressivo para 0s responsaveis pelo mesmo, devido ao necessario
carater pedagogico das condenacbes de dano moral brasileiras (SALMITO, 2011).
Estudaremos no préximo ponto, como funciona o arbitramento do quantum indenizatorio,

apos fundada a caracterizagdo e merecimento da reparabilidade do dano moral.
3.5. O sistema brasileiro de arbitramento do valor indenizatorio

Neste ponto, teremos uma breve alusdo ao sistema brasileiro, no que diz respeito ao
arbitramento do quantum indenizatério. Sabemos que inexistem parametros legais para a
fixac&o do valor reparatdrio do dano moral, logo sua fixacéo se realiza mediante arbitramento,

nos termos do Art. 953, paragrafo Unico, do Cédigo Civil:

Art. 953. A indenizagdo por injuria, difamag&o ou calUnia consistird na reparacéo do
dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, caberd ao juiz
fixar, equitativamente, o valor da indenizag¢do, na conformidade das circunstancias
do caso (grifo nosso).

E dificil admitir a reduc&o do valor fixado como compensac&o por danos morais por
ter o ofendido demorado a propor a agao respectiva, porquanto o fundamento da compensacgéo
é a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com precisdo, seja no dia do
ocorrido, seja um ou mais anos depois. Existe entendimento do STJ de que o direito a
indenizacdo por dano moral ndo desaparece com o decurso do tempo (desde que néo

decorrido o lapso prescricional), mas a demora é fato a ser considerado na fixacdo do

81 3T, 322 Camara. J. 28.08.2008, JTJ 330/253.
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quantum®. Segundo o entendimento do TJ de S&o Paulo, o tempo ndo apaga o dano, mas

influencia diretamente no quantum indenizatério®.

O principio da proporcionalidade, ponderado com o principio razoabilidade sdo de

grande valia para a fixacdo de standards.

Capitulo 4. Estudo de Casos e parametros
4.1 Danos Morais na jurisprudéncia do TJ-RJ e do STJ

O objetivo de elaborar o catalogo de casos concretos é justamente perceber o que as
decisbes julgadas procedentes tétm em comum e consolidar o que foi exposto até o presente
capitulo. Para que isso aconteca de forma efetiva e a pesquisa ndo se perca, a mesma deve ter
seus proprios critérios a fim de alcancar a efetividade. S&o eles: os temas a serem
desenvolvidos, o lapso temporal e a triagem dos casos julgados favoraveis a indenizacdo dos

danos morais.

O primeiro critério foi a escolha dos temas: tempo de espera em fila de banco e
fraude de terceiros. Tal escolha foi pautada em nossa experiéncia profissional como
funcionaria do Banco Ital Unibanco. Na condi¢cdo de funcionaria de uma instituicdo
financeira, todos os dias lidando com as adversidades do dia a dia (inclusas neste ponto as
falhas humanas) e limitagdes impostas pela propria instituicdo (como mao de obra deficitaria),
adquire-se uma visao dupla: a visdo da concluinte de um Curso de Bacharelado de Direito que
também € a visdo da propria consumidora e a outra visdo, a bancaria. Ha, por tras do trabalho,
diversos interesses: melhorar os servigos prestados pelas institui¢cdes financeiras e a vida do
consumidor no mundo moderno, através da efetividade na indenizacdo por danos morais
quando pertinentes e ensejem reparacdo. E entendimento de todos que existem outros
problemas latentes em torno das instituicdes financeiras, onde ocorrem: utilizacdo indevida de
documentos fraudados para abertura de contas e movimentacdes escusas®®, negativacoes

indevidas do nome, “trava” indevida da porta giratoria, cartdes de crédito enviados ao cliente

%2 42 Turma do STJ. 05.11.2002, RSTJ 167/414.
% TJ/SP. 92 Camara. 04.10.2005, RT 843/255.

% Segundo o levantamento Security Index, produzido pela empresa de tecnologia Unisys e que apura os
principais temores das populagbes sobre seguranca, ter os dados bancarios roubados é atualmente a maior
preocupacao dos brasileiros em relacdo as suas finangas X apud.
<http://www.defensoriapublica.mg.gov.br/index.php/noticias/44-dpmg/1504-roubo-de-dado-bancario-e-temor-
dos-brasileiros.html>



http://www.defensoriapublica.mg.gov.br/index.php/noticias/44-dpmg/1504-roubo-de-dado-bancario-e-temor-dos-brasileiros.html
http://www.defensoriapublica.mg.gov.br/index.php/noticias/44-dpmg/1504-roubo-de-dado-bancario-e-temor-dos-brasileiros.html
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sem que o mesmo tenha solicitado, débito em conta indevido (de tarifas, por exemplo),
empréstimos (principalmente do INSS) feitos sem o consentimento do cliente, etc.

O segundo critério utilizado para a pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro e Superior Tribunal de Justica (STJ) foi o lapso temporal a ser
estudado: 1988-2012. Para fins de estatistica teremos no TJ- RJ, sob o critério de pesquisa:
DANO, MORAL, FILA, BANCO, o seguinte resultado: 46 (quarenta e seis) casos — 0 mais
antigo é de abril de 2007, ou seja, ndo houve Jurisprudéncia consolidada entre janeiro de 1988
e marcgo de 2007 — onde foram analisados 25 (vinte e cinco) casos; e em relacdo a fraude de
terceiros, sob o critério de pesquisa: BANCO, DANO, MORAL, FRAUDE, TERCEIROS,
teremos o seguinte resultado: mais de 300 (trezentos) casos s6 neste ano, sendo que 0 acervo
atualizado do Tribunal — atualizado em 21/09/2011 - contém 23 (vinte e trés) casos nos quais
fincaremos a ancora de nossa pesquisa. Quando nos voltamos para o STJ teremos, sob o
critério de pesquisa: FILA, BANCO, DANO, MORAL, o seguinte resultado: 35 (trinta e
cinco) casos, sendo apenas 15 (quinze) casos realmente relacionados ao tempo de espera em
fila de banco e 05 (cinco) casos julgados procedentes. No que diz respeito a fraude de
terceiros teremos, sob o critério de pesquisa: BANCO, DANO, MORAL, FRAUDE,

TERCEIRQOS, os seguintes nimeros: 05 (cinco) casos, sendo 02 (dois) julgados procedentes.

4.2 Catélogo de Casos Concretos.

O primeiro ponto de pesquisa foi o TJ-RJ tendo sido escolhidos os julgados
relacionados a: (i) tempo de espera em fila de banco; (ii) fraude de terceiros, cujo critério de
pesquisa e lapso temporal fora explicitado no ponto anterior. Entre os casos julgados
procedentes e que tiveram o dano moral caracterizado, vemos: o caso da autora que aguardou
mais de duas horas em fila de agéncia bancaria para conseguir pagar uma conta, 0 que
constitui uma falha no sistema do banco e um descumprimento da Lei n. 4.223/03. O
sentimento que a autora experimentou superou 0 mero aborrecimento da vida cotidiana, tendo
0 quantum indenizatério sido fixado em R$ 1.000,00 (um mil reais). ** No segundo caso, hé
uma espera superior & uma hora e meia, descumprindo também a Lei Estadual n. 4.223/03,
gue limita o prazo maximo de espera para atendimento bancério em vinte minutos. Neste
caso, 0 dano moral também restou configurado. ** A fim de exemplificarmos um caso que

transbordou a barreira do mero aborrecimento, temos também um autor que aguardou nada

% TJ-RJ, J. 27.02.2012, Ap. Civel 0002921-64.2010.8.19.0037, Des. Camilo Ribeiro Ruliere.
% TJ-RJ, J. 30.11.2011, Ap. Civel 0029340-34.2010.8.19.0066, Des. Jose C. Figueiredo.




RDM - REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

menos do que trés horas e cinglienta e seis minutos a espera de atendimento. Neste relato
poderiamos até dizer que ndo houve ofensa aos direitos da personalidade se a espera fosse

pouco mais de vinte minutos. *’

O caso concreto, fruto de nossa pesquisa, que experimentou a situacdo mais
vexatoria e o quantum indenizatorio mais vultoso foi o caso onde a autora, tendo a
necessidade urgente de ir ao banheiro, tendo esperado quase duas horas na fila, foi impedida
por funcionarios que alegaram ndo haver banheiros para clientes. A mesma defecou nas
préprias roupas, gerando uma humilhacdo perante terceiros. O quantum indenizatorio fora
arbitrado em R$ 30.000,00 (trinta mil reais). *

Temos também a narrativa autoral que alega a espera de mais de uma hora para ser
atendido em agéncia bancéria da ré e, ndo tendo o réu se desincumbido do 6nus legal de
provar o contrario, ndo afastou o dever de indenizar. O quantum foi arbitrado conforme os

principios atinentes & matéria. *°

Podemos destacar também um caso de espera por mais de quatro horas para a
prestacdo do servigco ao consumidor, cuja ementa destacamos:

Apelacdo civel. Indenizacdo. Danos morais. Direito do consumidor. Espera

prolongada e injustificada de quatro horas em fila para atendimento bancario. Lei

estadual 4.223/03. Norma juridica instituida para garantir o respeito e a dignidade do

consumidor. Dano moral caracterizado. Compensacédo pecuniaria devida.
Manutencéo da sentenca. *°

O penultimo caso procedente narra a demora no atendimento ao autor que estava
com o braco imobilizado em razdo de cirurgia. Neste caso foram somadas as analises da
Stmula 75, STJ e Simula 284, STF auxiliaram na fixacdo do quantum indenizatério com
razoabilidade. Levou-se em conta a intensidade do dano, situacdo do lesado, possibilidades do
responsavel e o grau de sua participacdo na geracdo do dano, carater duplice da reparacéo
(compensatério e preventivo pedagdgico) bem como jurisprudéncia dominante do STJ

(valores excessivos ensejam ao consumidor o enriquecimento sem causa). *

% TJ-RJ, J. 16.11.2011, Ap. Civel 0085272-05.2010.8.19.0002, Des. Jesse Torres.

% TJ-RJ, J. 19.10.2011, Ap. 0064179-26.2010.8.19.0021, Des. Nagib Slaibi

¥ TJ-RJ, J. 23.08.2011, Ap. 0265186-32.2010.8.19.0001, Des. Carlos Santos de Oliveira
“0TJ-RJ, J. 01.11.2011, Ap. 0005384-52.2010.8.19.0045, Des. Rogerio de Oliveira Souza

* TJ-RJ, J. 17.02.2012, Ap. Civel 0002190-43.2010.8.19.0207, Des. Mauro Dickstein. “Sumério. Indenizatdria.
Espera prolongada em fila de banco. Sentenca de improcedéncia. Apelagdo. Falha na prestagdo do servico
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No ultimo caso julgado procedente vemos uma ementa-padrdo, de carater
pedagogico-punitivo, por mais que ndo tenha sido ferido nenhum direito da personalidade ou

dignidade da pessoa humana.*

Nos casos julgados improcedentes vemos casos considerados contratempos que nao
destoam da normalidade do dia a dia e desautorizam desta forma, a fixagdo de verba
reparatoria. Temos a seguir, de forma a ilustrar o que foi dito, um trecho de uma decisao onde
0 dano moral ndo fora configurado:

Os danos morais ndo se prestam a sancionar 0s pequenos, comuns e inevitaveis
transtornos do dia a dia, que nada mais sdo do que contratempos da sociedade
contemporanea. Nao é possivel a Constituicdo garantir o pleno, constante e placido

funcionamento de todos os servicos oferecidos pelas grandes cidades. O tribunal tem
entendimento consolidado a respeito dos danos morais a fim de néo banaliza-los. **

Em outro caso, vemos o fato curioso de ser a agéncia bancéria localizada dentro do
Férum central e mesmo com toda a precariedade das instalacdes e dos servicos prestados nao
foi configurado o dano moral e entendeu-se que o caso ndo ultrapassava a barreira do mero

aborrecimento.*

No caso a seguir, cuja ementa destacamos, o Tribunal cita para fins de defender seu

ponto de vista a Siumula 75, TJ RJ: “O simples descumprimento de dever legal ou contratual,

caracterizada. Demora injustificada diante das providéncias que devem ser tomadas pela instituicdo financeira
para pagamento de mandado oriundo do juizado especial civel, em prazo por ela estipulado, culminando com a
sua recusa desmotivada na data designada. N&o atendimento da demanda do consumidor. Episédio que
transborda o mero aborrecimento. Aplicagdo da parte final do verbete 75, da simula deste e.
Tjrj. Dano moral configurado. Verba que deve atender aos principios da consultou a razoabilidade e da
proporcionalidade, a par de atender a seu carater duplice (compensatério e preventivo pedagdgico). Precedente
do c. Stj. Reversdo do julgado. Procedéncia em parte do pedido. Recurso conhecido, ao qual se da parcial
provimento, nos termos do art. 557, §1°-a, do cpc.”

*2TJ-RJ, J. 19.11.2009, Ap. 0007007-09.2008.8.19.0212 (2009.001.50350), Des. Ademir Pimentel
*TJ-RJ, J. 21.12.2011, Ap. Civel 0086314-97.2007.8.19.0001, Des. Eduardo Gusméao Alves de Brito.

4 TJ-RJ, J. 19.12.2011, Ap. Civel 0132098.29.2009.8.19.0001, Des. Mario Assis Gongalves. “Agdo de
indenizacdo. Danos morais. Banco. Atendimento ao cliente. Demora. Permanéncia em fila. Mau atendimento ao
consumidor. Prova. Excepcionalidade. Agéncia no interior do Férum Central. Pagamento de mandados a
advogados e partes. Mero aborrecimento. Sendo o réu fornecedor de servigos de natureza bancéria aplica-se o
disposto no art. 3°, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor. Demora no atendimento. Responsabilidade
objetiva pelo risco da atividade assumida. A ocorréncia de dano moral indenizavel na hipétese de atendimento
insatisfatorio em estabelecimento bancario pode ser questionada, realmente ndo havendo como se afastar os
transtornos advindos de uma demora excessiva. Neste caso, entretanto, trata-se de agéncia situada no interior do
Forum central da Cidade do Rio de Janeiro, cujas prioridades sdo os depdsitos judiciais e 0s pagamento e
levantamento de guias e mandados. Precariedade de instalag@es, inexistindo banheiros, bebedouros e assentos
suficientes. Auséncia de comprovagdo do fato constitutivo do direito alegado. Art. 333, inciso I, do CPC.
Embora seja evidente a demora no atendimento, ndo se desincumbiu o autor de provar os excessos alegados.
Fatos que ndo ultrapassam a barreira do mero aborrecimento. Falha de prestacdo do servico que, entretanto, ndo
configura dano passivel de reparagdo extra patrimonial. Recurso a que se nega seguimento.”
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por caracterizar mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se da

infracéo advém circunstancia que atente contra a dignidade da parte”. %

Da mesma maneira que vimos autores ganharem a acdo mesmo com a falta de prova
constitutiva do direito, vemos autores que perdem por ndo haverem provas. O motivo € o
entendimento do tribunal acerca da consequéncia da espera.*. Contudo, se ingressarmos com
uma acdo onde o tempo de espera esteja em torno dos vinte e cinco minutos, teremos a plena

convicgdo que estaremos fadados ao insucesso.*

Entdo podemos pensar que se estivermos a pouco mais de vinte minutos na fila do
banco, ndo seremos passiveis de indenizagdo, todavia, caso a espera seja superior a uma hora

ndo ha garantia que a decisdo do tribunal sera favoravel a caracterizagdo do dano moral.*®

Vemos que ha um entendimento majoritario do tribunal a respeito do mero
aborrecimento, pois vemos esta explicacdo ser usada exaustivamente na jurisprudéncia

pesquisada:

Falha nos servicos prestados pelo réu, por descumprimento ao tempo de espera para
atendimento bancério, que ndo gera por si sé a obrigacdo secundaria de reparacdo
de dano de ordem extra patrimonial, cujo reconhecimento exige muito mais do que
os dissabores de um negécio frustrado ou de uma prestacdo de servigos
insatisfatdria, tal como se recolhe, alias, da Simula 75 deste E. Tribunal de Justica -
"O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar mero
aborrecimento (grifo nosso), em principio, ndo configura dano moral, salvo se da
infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte. "Recurso ndo
provido. *

*TJ-RJ, J. 31.10.2011, Ap. 0001295-20.2011.8.19.0087, Des. Custodio Tostes
* TJ-RJ, J. 19.08.2011, Ap. 0103485-59.2010.8.19.0002, Des. Carlos Azeredo de Araujo
*"TJ-RJ, J. 12.08.2011, Ap. Civel 0219696-84.2010.8.19.0001, Des. Celia Meliga Pessoa.

* TJ-RJ, J. 03.08.2011, Ap. 0033885-82.2009.8.19.0002, Des. Renata Cotta. "APELACAO. RELACAO DE
CONSUMO. ESPERA NAFILADE INSTITUICAO BANCARIA. FALHA NA PRESTACAO DE
SERVICO. DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS. MERO ABORRECIMENTO. MANUTENCAO DA
SENTENCA. In casu, a pretensdo tem por fundamento o fato de o autor ter permanecido na fila de espera de
atendimento do banco-réu por aproximadamente uma hora e meia. Entretanto, em que pese a espera excessiva
na fila configurar falha na prestacdo do servico, os alegados danos morais ndo foram comprovados pelo autor. O
fato narrado na exordial traduz mero aborrecimento, incapaz de afetar a integridade psicoldgica da parte,
ndo ensejando dever de reparacdo (grifo nosso). Nesse ambito, o desconforto experimentado nos presentes
autos permanece nos limites do incémodo, ndo configurando sofrimento ou humilhacdo capaz de atentar contra a
honra subjetiva e ensejar reparacdo por dano moral. Inteligéncia do verbete n°75, deste E. TJRJ. Sentenca que
bem ponderou as questBes trazidas ao processo e que pelos seus proprios fundamentos se mantém.
Desprovimento do recurso.”

* TJ-RJ, J. 29.06.2011, Ap. 0002849-03.2011.8.19.0212, Des. Mauricio Caldas Lopes. Ver também: TJ-RJ, J.
22.06.2011, Ap. 0156968-07.2010.8.19.0001, Des. Vera Maria Soares Van Hombeeck; TJ-RJ, J. 26.10.2010,
Ap. 0008980-15.2009.8.19.0066, Des. Luiz Felipe Francisco; e TJ-RJ, J. 25.04.2007, Ap. 0003838-
73.2006.8.19.0021 (2007.001.10303), Des. Nascimento Povoas Vaz.
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No que diz respeito a fraude de terceiros, veremos que todos os casos foram julgados
procedentes e 0 motivo pelo qual isto se procedeu. Todos 0s casos pesquisados, sem excegéo,
tém como objeto principal de fraude o contrato de empréstimo bancario. Na maioria dos casos
0 empréstimo ¢é desconhecido pelo demandante. * De outras vezes, o débito ndo chega a ser
realizado na conta ou contra- cheque do cliente, mas ndo exime o banco de restituir o mesmo
pela fraude sofrida e falha do sistema. ®* Existem também os casos em que o débito chega a
ser efetuado, porém a assinatura do cliente aposta no contrato bancario é falsa:

Apelacdo civel. Direito do consumidor. Descontos a maior efetuados no
contracheque da autora. Empréstimo consignado junto ao réu que alegadamente nao
corresponde ao valor e & quantidade de prestacfes mensais contratadas. Pericia

grafotécnica que atesta a falsificacio da assinatura (grifo nosso) aposta no contrato
de mtuo.?

Notamos que a falha do servigo por parte das institui¢des financeiras, nos casos de fraude, é

incontestavel:

Apelacdo civel. Direito consumerista. Acdo de reparacdo de danos. Descontos
indevidos. Contra cheque. Auséncia de autorizacdo. Falha do servico (grifo
nosso). Lei 8.078/90. Devolugdo em dobro. Reparacdo moral.>

Apelacdo civel. Direito consumerista. Acdo de reparacdo de danos. Conta corrente.
Descontos indevidos. Auséncia de autorizagdo. Falha do servico (grifo nosso). Lei
8.078/90. Devolucdo em dobro. Reparagéo moral.>

VVemos também que, ndo ha diferencia¢do quanto ao tipo de acdo. Tanto as apelagdes civeis
quanto as decisbes monocraticas, decidem a favor da obrigacdo de fazer e do dever de indenizar por

parte dos bancos.”

O segundo ponto de pesquisa foi o STJ, tendo sido escolhidos os julgados
relacionados a: (i) tempo de espera em fila de banco; (ii) fraude de terceiros, cujo critério de
pesquisa e lapso temporal também foram explicitados na abertura deste capitulo. Entre as
atribuicBes do Superior Tribunal de Justica esta a de julgar as causas decididas pelos

Tribunais Regionais Federais ou Tribunais dos Estados ou Distrito Federal, com a pretensao

0 TJ-RJ, J. 29.08.2011, Ap. 0000550-40.2011.8.19.0087, Des. Eduardo Gusmao Alves de Brito
1 TJ-RJ, J. 17.05.2011, Ap. 0296497-12.2008.8.19.0001, Des. Roberto de Abreu e Silva
*2TJ-RJ, J. 17.08.2011, Ap. 0010045-50.2008.8.19.0205, Des. Eduardo Gusmao Alves de Brito
3 TJ-RJ, J. 15.06.2011, Ap. 0054823-67.2010.8.19.0001, Des. Marilia de Castro Neves
 TJ-RJ, J. 23.03.2011, Ap. 0012702-54.2009.8.19.0067, Des. Marilia de Castro Neves

% TJ-RJ, J. 13.05.2011, Ap. 0007441-52.2010.8.19.0042, Des. Leila Mariano; TJ-RJ, J. 03.03.2011, Ap.
0382686-90.2008.8.19.0001, Des. Eduardo Gusmao Alves de Brito; TJ-RJ, J. 17.12.2010, Ap. 0001681-
66.2009.8.19.0072, Des. Maria Augusta Vaz; TJ-RJ, J. 19.05.2009, Ap. 0031197-61.2007.8.19.0021
(2009.001.18131), Des. Maria Augusta Vaz.
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de uniformizar a interpretacéo do direito federal (artigo 105, Il1, da CF). Em voto proferido no
Resp 826.683/SP, a relatora Ministra Nancy Andrighi defende a atuacdo da corte,
considerando que, in verbis:
(...) em hipdteses excepcionais, pode o Superior Tribunal de Justica rever o valor
fixado em acdo de compensacdo por danos morais, desde que haja discrepancia

insuportavel (grifo nosso) com o que ordinariamente se entende por razoavel em
casos semelhantes.

O Superior Tribunal de Justica segue padrdes de razoabilidade. Se, em casos
julgados pelo TJ-RJ, o tribunal entende que o mero aborrecimento ndo configura dano moral,
0 STJ, segue a mesma linha de raciocinio. Vejamos um exemplo:

Apelacéo civel. Responsabilidade civil. Indeniza¢do por danos morais. Demora no
atendimento em instituicdo financeira. Mero dissabor (grifo nosso), na hipotese.

Auséncia de danos morais indenizaveis. Sentenga de improcedéncia confirmada.
Recurso desprovido. *°

Neste caso, 0 entendimento do STJ confirma que ha aborrecimento, mas inexiste

ilicito a impulsionar dano moral a espera por atendimento em casa bancaria por apenas 17

(dezessete) minutos além do méaximo permitido, notadamente se os fatos ocorreram no inicio

de més e apos feriado nacional, periodos sabidamente de intensa movimentacdo de clientes.

Mantém-se 0os mesmos critérios utilizados nos julgados do TJ-RJ. Temos para este critério
outro caso concreto:

Apelacéo civel. Indenizacéo por danos morais. Espera exagerada em fila de banco,

excedendo o periodo tolerdvel por imposicdo da lei municipal n® 2.636/1998.

Violagdo a dignidade pessoal do usuario. Fato que ultrapassa a esfera dos meros
aborrecimentos, dando ensejo a indenizac&o por danos morais. >’

Da mesma forma que, ao configurar-se uma invasao a dignidade da pessoa humana,

certamente os danos morais restam configurados, sendo passiveis de reparagdo pecuniaria:

Apelacdo civel. Acdo de indenizacdo por danos morais decorrente de espera para
atendimento em fila de banco. Art. 1° pardgrafo Unico, da lei municipal n°
2.636/1998. Demora injustificada no atendimento bancério. Responsabilidade civil
configurada. Desidia que afronta a dignidade da pessoa humana (grifo nosso).
Dano moral configurado. Recurso que se conhece, para lhe dar provimento. Decisdo
unanime.

Ao pensarmos nas agdes coletivas, propostas no primeiro capitulo desta Monografia,

temos casos concretos que lutaram pelos interesses difusos e coletivos e obtiveram sucesso. O

%6 STJ, AREsp 1422960, Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe de 05.03.2012
5" STJ, AREsp 080936, Rel. Min. RAUL ARAUJO, DJe de 01.02.2012
%8 STJ, AREsp 69770, Rel. Min. RAUL ARAUJO, DJe de 10.02.2012




RDM - REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

que se vislumbra neste tipo de acdo é imposicdo de uma multa diéria para as instituicGes

financeiras que desrespeitam a Lei, in verbis:

Agravo de instrumento. Acao civil publica (grifo nosso) obrigacdo de fazer. Lei
municipal. Filas na prestacdo de servicos bancérios. Deferimento da tutela
antecipada. Manutencdo. Demonstracdo quanto aos requisitos elencados no art. 273,
"caput" e inciso i, do cpc. Multa cominatoria. "quantum™. Arbitramento exorbitante.
Adequacio. Redugdo a patamar compativel & espécie.

Recurso especial interposto por MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, com
fundamento na alinea "a" do permissivo constitucional. Acdo civil publica com
pedido de medida liminar (grifo nosso), ajuizada pelo recorrente, em face da
CAIXA ECONOMICA FEDERAL, na qual requer o cumprimento de lei municipal
que regulamenta a prestacdo de servigos bancarios, bem como a compensagéo por
danos morais, pela excessiva espera nas filas, aos usuarios do banco recorrido.
Decisdo interlocutéria: indeferiu o pedido de tutela antecipada, formulado pelo
recorrente. Acorddo: negou provimento ao agravo de instrumento interposto pelo
recorrente.

Acéo coletiva cominatéria (grifo nosso). Legitimidade de parte ativa do sindicato
dos bancérios, tempo de atendimento nas agéncias bancérias pelos caixas. Lei mun.
N° 5.798/2001. Competéncia legislativa do municipio. Constitucionalidade. ®

Dentre 0s casos pesquisados, a Unica acdo coletiva que ndo obteve sucesso fora a
ultima citada, onde o Sindicato dos Bancérios da Bahia reivindicavam a deficiéncia dos
servicos prestados pelo banco réu, todavia, pleiteavam melhores condi¢des de trabalho para os
bancarios, tendo em vista o estresse que as grandes filas geravam. O tribunal entendeu ser
incompetente para julgar tal pleito, passando a competéncia para a Justica do Trabalho. No
caso, o sindicato ndo estava reivindicando pelos bancarios como consumidores também, e

sim, por uma classe, uma categoria.

Analisando 0s casos acima, pensamos que as a¢des coletivas tém um lado negativo:
lutam pelo interesse de todos, pela prestacdo de um servico melhor, mas néo resolvem o caso

particular, onde apenas o pleito individual é capaz de sanar o dano.

De que forma uma acgédo coletiva pode pleitear o dano moral sofrido pelo autor

acima? Nao ha como tutelar nas agdes coletivas 0s interesses individuais, a menos que estes

> STJ, AREsp 010539, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJe de 08.09.2011
%0 STJ, REsp 1132303, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe de 02.10.2009
81 STJ, EDcl no REsp 1106492, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe de 27.08.2009

103 STI, AREsp 005024, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe de 16.08.2011 “decisdo agravo em recurso
especial - instituicdo bancaria - demora no atendimento do autor, que se encontrava com 0 braco
imobilizado em razdo de cirurgia (grifo nosso) - dano moral - simula 7/stj — quantum indenizatério -
razoabilidade - juros de mora e corregdo monetaria - simula 284/stf - recurso improvido”
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sejam homogéneos. Vemos que o STJ se curva aos seus precedentes, de forma a

homogeneizar as decisdes:

RECLAMACAO. DISSIDIO. JUIZADOS ESPECIAIS  ESTADUAIS.
RESOLUGAO N. 12/2009 DO STJ. PRETENSA AFRONTA A PRECEDENTES
DESTA CORTE (grifo nosso) DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO. REVOLVIMENTO
DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
RECLAMAGAO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.%

Em relagdo a fraude de terceiros, vemos os 05 (cinco) acérddos julgados procedentes
neste Tribunal. Nestes acorddos vemos que o entendimento do STJ no que concerne a fraude
de terceiros € a obrigatoriedade do dever de indenizar dos bancos e a configuracdo do dano
moral em todas as hipoteses pesquisadas. E possivel notar que, quando o STJ intervém para
majorar ou fixar a verba indenizat6ria, bem como quando mantém o valor da condenacéo, a
corte ndo se afasta do valor médio das condenagdes finais e segue um rumo, de certa forma,

padronizado.®*

4.3 A selecdo dos interesses merecedores de tutela/fatores de atribuicéo: alguns
parametros.

Né&o existem apenas os critérios classicos para determinar se ha ou ndo necessidade
da responsabilidade civil. Para tanto, apontaremos os fatores de atribuicdo e outros critérios

para detectar quais sdo 0s interesses ou danos merecedores de tutela.

A obrigacdo de ressarcir se da através da confirmacdo de seus pressupostos, quais
sejam: (i) antijuridicidade, (ii) danos, (iii) causalidade e (iv) fatores de atribuicdo. Ao pensar
nos danos, sabemos, a principio, que se tratam de prejuizos que alguém causa a outrem. Sendo
assim, sao causados por prejuizos injustos que causam a lesdo a um interesse merecedor de
tutela juridica. Estes danos atingem o equilibrio das relacfes e necessitam ser estabilizados. A
fim de que sejam considerados danos injustos, devem vigorar os principios da atipicidade do
ilicito civil e ressarcimento de todo dano qualificado como injusto. Este ressarcimento néao
tem caréater preventivo ou punitivo, e sim indenizatério, ndo podendo ensejar enriquecimento

ilicito.

% 8TJ, Rel 006915, Rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe de 27.09.2011. Ver também: STJ, Rcl
006814, Rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe de 16.09.2011; STJ, Rcl 006584, Rel. Min.
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe de 19.08.2011; e STJ, Rcl 005907, Rel. Min. PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, DJe de 08.06.2011.

% STJ, DJe 18.04.2011, J. 07.04.2011, AgRg no Ag 1235525, Min. Raul Aratjo; STJ, DJe 05.11.2009, J.
06.10.2009, Resp 1133111, Min. Sidnei Beneti; STJ, DJe 26.11.2008, J. 21.10.2008, Resp 1077605, Min.
Massami Uyeda; e STJ, DJe 12.03.2007, J. 13.02.2007, Resp 808688, Min. Jorge Scartezzini.

j
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Os fatores de atribuigcdo sdo pressupostos - como: a culpa, o risco criado, a equidade,
a garantia, entre outros — fundamentados na reparacéo pela socializagdo do risco. Risco este,
oriundo da existéncia da atuacdo de determinado grupo. Atraves destes fatores de atribuicéo,
héd a superacdo da tradicional responsabilidade civil e novos critérios de responsabilizacéo,

com a consolidacdo da responsabilidade por danos através das alterag@es sociais.

Quando pensamos nos danos ressarciveis, sabemos que existe uma
discricionariedade judicial, através da qual a ressarcibilidade ndo pode se afastar do lado
normativo. Aprendemos que a simples remissdo ao ordenamento juridico ndo nos fornece
solugdo para o problema da selecdo dos interesses merecedores de tutela. Primeiramente,
existe a inclinacdo ao esquecimento da selecdo de interesses, que € essencial para a
estipulacdo dos parametros que serdo usados. Quando tocamos nos parametros, vislumbramos
a necessidade atual de standards mais seguros para fins de atuacdo judiciaria. A atuacdo
judiciéria, por sua vez, se torna a cada dia mais forte e abrangente, pois a responsabilidade
que recai sobre si é a de estipular a margem de previsGes legais especificas, os interesses que

sdo merecedores de tutela, e cuja violacdo enseja ressarcimento.

O professor Anderson Schreiber nos confirma o qudo ardua é a tarefa de selecionar

esses interesses e 0 equivoco mais comum de seu exercicio. *

Notamos, a partir desta citagdo, os qudo asfixiados se encontram os direitos
subjetivos, através da banalizacdo da ressarcibilidade dos danos morais. Sob a Otica
constitucional, ha a possibilidade de trabalharmos com a nocdo de dano desproporcional ou
injusto, mas também podemos trabalhar com parametros diversos, conforme os que sugerimos
a partir do catalogo de casos pesquisados. Devemos nos manter vigilantes ao principio da
proporcionalidade, para que haja tanto a vedacdo do excesso quanto a repressdo da

inoperancia®..

Considerando essa abertura para outros fatores que ndo os classicos para a atribuicao

da responsabilidade, € que se buscard a seguir construir alguns parametros com base na

% SCHREIBER (2007), p.133: “O equivoco mais comum no desempenho desta tarefa tem sido o prender-se a
uma perspectiva estatica e abstrata do dano, que procura definir os interesses merecedores de tutela sem atencao
ao conflito que concretamente se apresenta. Cai-se, assim no equivoco metodologico de se proceder a uma
espécie de reconstrucdo de direitos subjetivos de matriz jurisprudencial, em que as cortes elegem, pela
“relevancia social”, pela “importincia do interesse lesado” ou pela simples repeticdo de casos concretos,
interesses que, em abstrato, devem ser considerados protegidos pelo ordenamento juridico”.

% Sobre o principio da proporcionalidade e o conceito da vedagéo do excesso e da inoperancia Cf. FREITAS,
Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. Ed. Malheiros. Sdo Paulo - 2006.
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pesquisa jurisprudencial realizada. O intuito de montar um catélogo de casos compreendidos e
julgados entre 1988-2012, no TJ-RJ e no STJ foi duplo: analisar criticamente o
comportamento dos tribunais e propor parametros mais justos e racionais para a indenizagédo

dos danos morais.

Quando nos depararmos com os indices encontrados, poderemos questionar de
imediato: se, em ambos 0s casos, visualizamos uma falha por parte dos servicos prestados
pelas institui¢cGes financeiras, por que a incidéncia de casos julgados procedentes € maior nas
fraudes de terceiros? Partindo da visdo de um consumidor lesado, o tempo de espera em fila
de banco pode causar inUmeras consequéncias negativas que, mesmo nao podendo ser
equiparadas aos danos causados por uma fraude lesiva, ensejariam uma indenizagéo
reparatdria, ndo € mesmo? A resposta €: nem sempre. Tanto o entendimento do TJ-RJ, quanto
0 do STJ, tém se mostrado inclinados a considerar que as consequéncias provenientes de uma
espera prolongada, além do normal e do previsto em Lei, em fila de banco, constituem fatores
naturais que acometem a vida moderna dos moradores de grandes centros urbanos. O
descontentamento, a irritacdo, o aborrecimento e a demora em si, sdo desconfortaveis e
demonstram uma falha clara no sistema bancario. Todavia, nem sempre 0s tribunais entendem
a configuragdo de um dano moral, um dano consistente aos direitos da personalidade, capaz
de causar alteracGes psicoldgicas e drasticos problemas aqueles que esperaram por muito
tempo a fim de ter sua operagdo bancéria realizada. Ja a fraude ¢ uma falha do sistema
bancario que ndo apenas prejudica o consumidor lesado como é capaz de manchar de forma
irreparavel a reputacdo dos bancos. Os bancos possuem brechas e falhas no seu sistema de

seguranca e em seus contratos firmados com clientes.®’

Para exemplificarmos, temos um caso apenas que se destaca pelo valor do quantum
indenizatorio arbitrado, e que, merece ser indenizado, no TJ-RJ. Além desse, ha outro caso
que, mesmo gerando o desconforto do cliente, ndo foi configurado e entendido como
merecedor de receber uma indenizacdo, tambem no TJ-RJ. No primeiro caso, a consumidora

ficou por mais de 02 (duas) horas na fila da agéncia bancéria e, ao pedir a um funcionario para

%7 Neste ponto podemos refletir sobre detalhes importantes. Quando abrimos uma conta corrente, salario ou
poupanca, por exemplo, podemos usar nossa carteira de trabalho, que, em sua versao antiga é apenas um pedaco
de papel com uma foto colada, facilmente fraudada. No que diz respeito a cédula de identidade, por mais que 0s
Estados tenham o seu proprio célculo para formular a numeragdo das mesmas, como vamos detectar no Rio de
Janeiro, por exemplo, que uma carteira de identidade do Parana é falsa? Um bancario ndo tem esse tipo de
treinamento. Por mais que saiba fazer uma analise comparativa de fotos e assinaturas, ndo é capaz de ir a fundo e
nem sempre se vale das areas especializadas em fraudes, para ndo comprometer seus prazos e metas, atrasando a
abertura das contas e andamento dos contratos. Temos uma falha generalizada, através de pequenas lacunas e
deficiéncias que pouco a pouco dao vazdo a um sem ndmero de agOes e reclamagdes por parte de clientes.
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usar o banheiro foi informada de que ndo havia banheiros para clientes. Desta forma, a cliente
defecou nas prdprias roupas, causando-lhe constrangimento frente as outras pessoas que ali se
encontravam. O banco teve a oportunidade de se defender e apenas alegou que passar mais de
02 (duas) horas na fila configurava-se como mero dissabor nao ensejando indenizacdes e ndo
provou também (através das gravacdes do sistema de cdmeras da agéncia) que a autora ndo
estivera 1. O TJ-RJ julgou os danos morais procedentes e estabeleceu a indenizagdo em R$
30.000,00 (trinta mil) reais.®® Em outro caso, uma consumidora também ficou mais de 02
(duas) horas na fila para efetuar um pagamento e o TJ-RJ entendeu que lhe cabia uma
indenizacdo de apenas R$ 1.000,00 (hum mil) reais.*® Qual a diferenca entre estes dois casos,

tendo em vista que o tempo de espera fora 0 mesmo?

Por fim, temos outro caso, do STJ, onde o cliente, também esperando em fila por
tempo além do desejavel e prescrito na Lei Municipal 2.636/98, teve sua indenizagdo
configurada em R$ 4.000,00 (quatro) mil reais, pois se encontrava com o braco imobilizado
em razdo de cirurgia, e alega ter passado por complicacGes e tido seu quadro de dor agravado
devido & excessiva espera’. Logo, concluimos que, além de convencer os tribunais de que o
seu aborrecimento ultrapassa o mero dissabor, irritacdo, descontentamento e contrariedade
tipicos de nossa sociedade moderna, ha que convencer também que sua operacao bancaria ndo
foi efetuada (e se foi, 0 atraso gerou prejuizos) e, por ultimo, convencer que os direitos da
personalidade do homem foram atingidos. S6 assim, através destes parametros norteadores, 0s
tribunais concederdo ou ndo a indenizacdo e, apds, arbitrardo o valor do quantum

indenizatdrio.
Vejamos entéo os indices:

1. Em relacdo ao tempo de espera em fila de banco, podemos visualizar que:

1.1  32% dos casos foram julgados procedentes no TJ-RJ
1.2 33% dos casos foram julgados procedentes no STJ
No TJ-RJ vemos que ndo € negada pelo Tribunal a existéncia de relagdo de
consumo no tema em tela, sendo perfeitamente aplicaveis as normas presentes no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Todavia, ha um entendimento majoritario de que aborrecimento ndo

se confunde com violacdo a dignidade da pessoa humana e ndo configura, portanto, o dano

% TJ-RJ, J. 19.10.2011, Ap. 0064179-26.2010.8.19.0021, Des. Nagib Slaibi
%9 TJ-RJ, J. 27.02.2012, Ap. Civel 0002921-64.2010.8.19.0037, Des. Camilo Ribeiro Ruliere
0 STJ, AREsp 005024, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe de 16.08.2011

j
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moral passivel de indenizagdo reparatoria. O ilustre Tribunal entende e visualiza que ha a
deficiéncia no sistema bancario, no que diz respeito a organizacao e atendimento prestimoso,
porém, ha que ser o autor da acdo (cliente ou pessoa que se sinta lesada) responsavel pelo
onus de provar os excessos alegados, a configuracdo de situacdo vexatdria que fira os direitos
da personalidade, sua situagdo no momento do dano, o grau de sua participacdo na geragéo do
dano, a fim de que a indenizacdo possa ter ndo apenas o carater pedagogico-punitivo que se
espera, mas também o carater reparatorio ndo gerando o enriquecimento sem causa do autor

da acdo.

A proposta para esta questdo vem através da seguinte linha de raciocinio: permitir
que o Judiciario avalie os casos especificos, onde haja uma lesdo plenamente reconhecida e
enquadrada nos quesitos esperados pelo Tribunal e, nestes casos, indenizar a vitima com base
nos principios da proporcionalidade e razoabilidade. A proposta é recorrer as Acdes Civis
Publicas com o intuito de propor o dano moral para as micro lesdes a fim de gerar o carater
pedagodgico- punitivo necessario para a efetiva melhoria dos servicos prestados pelos bancos,
defendendo assim, os direitos difusos e coletivos através da aplicacdo de multa diaria aos
bancos que desobedecem a Lei. J& existem na Jurisprudéncia deste Tribunal, exemplos de
casos julgados improcedentes, pois se tratava de micro lesdes que o TJ-RJ enxerga ndo ser
passivel de indenizacdo individual e sim, na esfera coletiva. Na Ap. 2007.001.64455, J.
11.03.2008, Des. Maria Augusta VVaz, podemos visualizar claramente este exemplo’*.

No STJ vemos o quantum indenizatério, dos casos procedentes, ser fixado em
valores baixos. Na AREsp 69770, Rel. Min. Raul Aradjo, DJe de 10.02.2012, o quantum fora
fixado em R$ 100,00 (cem reais) e, em outro caso, na AREsp 080936, Rel. Min. Raul Aradjo,
DJe de 01.02.2012, fora fixado em R$ 600,00 (seiscentos reais). Acreditamos que os valores
mais baixos e as improcedéncias dos recursos que chegam a esfera do STJ sirvam para
desestimular este tipo de acdo e buscar o entendimento de que a melhor maneira de se tratar o
tema é através da Acdo Civil Publica. Temos como exemplo o Agravo de Instrumento, pelo
Rel. Min. Benedito Gongalves, de 2011, onde a A¢éo Civil Publica interposta pelo Ministerio

" Nao obstante a caracterizacdo de defeito no servico prestado pelo réu, ndo estd configurada a sua
responsabilidade civil por inexistir danos a indenizar. Isso porque a espera em fila de banco por tempo superior a
trinta minutos é mero aborrecimento ou transtorno corriqueiro e ndo constitui afronta a qualquer direito da
personalidade do autor, o que afasta a possibilidade de caracterizacdo dos danos morais. O cumprimento da L ei
Estadual 4.223/03 ja vem sendo exigido por meio de acdo civil publica (grifo nosso), nada justificando a
condenacédo do réu ao pagamento de indenizagcdo meramente punitiva, que nao corresponde a um efetivo dano
sofrido pelo autor, sob pena de ocorrer o seu enriquecimento sem causa, 0 que é vedado pelo artigo 884 do
Cadigo Civil.
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Publico do Estado de Goiés culminou no estabelecimento de uma multa diaria para o Banco
do Brasil S/A, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais). Entretanto, € necessaria a devida
cautela no ajuizamento deste tipo de acdo, porque pode ocorrer o insucesso da acdo devido a

insuficiéncia de provas para a comprovacao do descumprimento da Lei. "

No que diz respeito as Acdes Coletivas Cominatdrias propostas por entidades
sindicais a fim de proteger a categoria, o entendimento do STJ é de incompeténcia absoluta
para julgar casos que protejam a uma classe, 0 que diz respeito a Justica do Trabalho. Temos
como exemplo em nosso catalogo de casos, EDcl no Resp 1106492, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe de 27.08.2009, onde o Sindicato dos Bancarios da Bahia interpuseram uma
acdo contra o Banco do Brasil S/A, a fim de reclamar a Lei Municipal 5.798/2001, que prevé
as maquinas de senha para medir o tempo de espera em fila e 0 tempo para atendimento nas
agéncias e torna o ambiente de trabalho dos bancarios estressante. Vislumbra assim, o
atendimento ndo apenas dos consumidores, mas também as condi¢des de trabalho de uma

categoria.

Vemos entdo que as acdes coletivas, para prosperarem, devem clamar pela ordem
publica e o interesse social, em prol da defesa dos interesses difusos e coletivos promovendo,
assim, uma melhora efetiva nos servigos prestados por parte das instituicdes financeiras, ndo
devendo ser trazida a tona os problemas trabalhistas, os interesses da classe bancéria, devendo
esta ser tratada exclusivamente pela Justica do Trabalho.

2. Em relacdo a fraude de terceiros, temos ndmeros mais otimistas:

2.1 100% dos casos pesquisados foram julgados procedentes no TJ-RJ™
2.2 40% dos casos pesquisados foram julgados procedentes no STJ
Quando se trata dos casos de fraude, a responsabilidade civil objetiva por parte da

instituicdo financeira resta configurada e os bancos tém a obrigacdo de indenizar. No STJ, por

"2 STJ, Resp 1132303, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe de 02.10.2009. “Ocorre, porém, que no presente
caso, ndo ha documentacdo suficiente a evidenciar o descumprimento do disposto na lei municipal
disciplinadora do servico aludido(grifo nosso). Consoante se verifica na decisdo agravada, 0s autos principais
trazem reportagens jornalisticas publicadas em jornais locais com recomendacdes do Parquet estadual advertindo
os bancos em geral para que cumpram a lei municipal em questdo.”

3 Estes casos foram retirados do “Banco do Conhecimento”, um acervo jurisprudencial feito pelo préprio
Tribunal que cataloga os casos mais relevantes por tema. Neste caso, o tema pesquisado fora “Institui¢do
Financeira- Fraude de terceiro”. Este recurso foi utilizado, tendo em vista a impossibilidade de analisarmos todos
0s casos julgados no lapso temporal proposto. Segundo a pesquisa, apenas este ano tivemos mais de 300
(trezentos) casos envolvendo instituicBes financeiras e fraude de terceiro.
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exemplo, os 05 (cinco) acérddos’® de nosso catalogo versam sobre fraudes realizadas por
terceiros, havendo auséncia de indicio de fraude por parte dos clientes lesados. Nestes
acorddos vemos problemas tipicos do universo das fraudes: negativacédo indevida do nome do
consumidor lesado, abertura de conta corrente por terceiro fraudador, roubo/furto de joias
empenhadas, etc. Apenas 40% dos casos foram julgados procedentes, pois existem casos onde
o consumidor tem o 6nus de provar sua “inocéncia” e a auséncia de fraude por parte do

mesmo.

No TJ-RJ, vemos 100% dos casos catalogados com o dano moral configurado
procedente. Isto porque todos os casos analisados ttm o mesmo objeto de discussdo:
empréstimos consignados realizados por terceiro estelionatario. Nestes casos sdo parcas as
possibilidades de inversdo da responsabilidade para o cliente lesado. O dano moral é, por
muitas das vezes majorado e, por mais que haja pericia grafotécnica que comprove ndo haver
indicios de fraude, os Tribunais entendem que ndo ha o afastamento do dever de indenizar. O
prejuizo, ao contrario dos casos de espera em fila de banco, sdo facilmente provados e

visualizados, pois 0 dano moral se estabelece em conjunto com o dano material.

No que concerne ao universo das fraudes bancarias, entra em jogo o dano material
provocado pelos descontos indevidos em folha de pagamento, por exemplo, a fraude na
celebracdo de contratos bancarios (ndo reconhecidos pelos clientes afetados) que € uma falha
grave na prestacdo do servico por parte das instituicbes financeiras. Estes sdo fatos que,
claramente, extrapolam o mero aborrecimento que discutimos nos casos de tempo de espera
em fila, pois invade a seara da dignidade do consumidor que se vé privado de parte seus
recursos, demonstram a ma-fé por parte das instituicdes financeiras e mostram suas falhas,
causam transtornos e aborrecimentos anormais a vida destes consumidores - tendo estes, em
diversos casos, seus nomes negativados indevidamente — o que configura o dano moral. A
obrigacdo de fazer e a responsabilidade de indenizar restam configuradas nos casos
pesquisados que versam sobre contratos fraudulentos de empréstimos consignados e

negativacfes de nome devido ao ndo pagamento das prestacfes, que sdo 0s mais comuns. E

" Foram pesquisados no STJ, a saber:

(i) AgRg no Ag 1318080, Min. MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe 30.11.11
(i)  AgRgno Ag 1235525, Min. RAUL ARAUJO, DJe 18.04.11

(iii) Resp 1133111, Min. SIDNEI BENETI, DJe 05.11.09

(iv) Resp 1077605, Min. MASSAMI UYEDA, DJe 26.11.08

(v) (v) Resp 808688, Min. JORGE SCARTEZZINI, DJe 12.03.07




RDM - REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

evidente que existem diversos tipos de fraudes, mas fincamos nossa pesquisa Nnos casos

recentes e, estes, sdo em sua maioria relativos a contratos de empréstimos.

Por fim, de forma sintética, é possivel concluir que a indenizacdo dos danos morais
em matéria de direito do consumidor e o banco tem operado com 0s seguintes parametros na

jurisprudéncia:

Q) Quando se tratar de mero aborrecimento, a principio ndo deve ser indenizado o
suposto dano moral em acgdes individuais. A indenizacdo sera devida
considerando a gravidade da lesdo tanto em casos de tempo de fila quanto em
casos de fraudes de terceiros;

(i) Se estivermos diante de micro lesdes, essas podem ser indenizadas por meio de
acOes coletivas, uma vez que um pequeno dano individual, quando acumulado,
pode se tornar um dano transindividual significativo cuja indenizacdo de
carater pedagdgico-punitivo tera um importante papel, especial nos casos de
espera em fila de banco. Todavia é de dificil aplicacdo aos casos de fraude
bancéria, tendo em vista que diversas vezes a fraude se origina por diferentes
fragilidades em sistemas de seguranca dos bancos e que hd muitos casos de
fraude com diferentes causas, peculiares;

(iii) O direito é formalmente aplicado, com a condenacdo dos bancos que violam o
direito a honra dos consumidores. Entretanto, as decisdes e o0 quantum
indenizatdério podem ndo atender as expectativas materiais dos consumidores
lesados e a partir deste ponto, percebemos que a uniformizagdo das decisdes
pode tornar os valores de indenizagdo mais baixos, principalmente no Superior
Tribunal de Justica. Entretanto, se pensarmos apenas em valores de forma
individual e arbitraria e ndo em punir as falhas do sistema bancéario, geraremos
a inseguranca juridica e estimularemos novas demandas além de néo resolver o
problema.

(iv) A logica do sistema financeiro é obter o méximo de lucro possivel, no menor
espaco de tempo, com o mé&ximo de seguranca € 0 minimo de risco. Logo,
guando se trata de casos de fraude, o risco do empreendimento resta
configurado e torna o dano moral indiscutivel, visto que o prejuizo é
primordialmente material. Todavia, nos casos de espera em fila de agéncia
bancéria, pensa-se que 0 risco quem assume € o consumidor que, em tempos

modernos, esta sujeito a aborrecimentos e intempéries do dia a dia e o dano
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moral sofrido fica, na maior parte das vezes, no campo da abstracdo do

consumidor.

APONTAMENTOS FINAIS

Em desfecho, podemos compendiar as principais idéias do texto nas seguintes

formulages sintéticas:

1. A Constitucionalizacdo do Direito do Consumidor expressou-se em suas
quatro formas, propostas no primeiro capitulo, que sdo: (i) constitucionalizacéo inclusao, (ii)
constitucionalizagdo  releitura,  (iii)  constitucionalizagdo  juridicizagdo e  (iv)
constitucionalizacdo simbdlica; através das quais podemos entender a amplitude do efeito de
nossa Constitui¢do através do tempo e sua base para o nosso CDC.

2. Aaplicabilidade do Direito do Consumidor nas rela¢es de consumo bancarias,
onde confirmamos o status de relacdo de consumo as atividades do sistema bancério, com a
analise de um caso concreto do STF para ilustrar. Além de que tivemos a oportunidade de
refletir sobre a lei consumerista, discutindo acerca das defini¢cdes de: consumidor, fornecedor,
servico etc. Além de verificarmos que ndo existe apenas o CDC regulando as relacfes
bancérias e consumeristas.

3.  Os danos morais na atualidade tornaram-se tdo vulneraveis quanto o
consumidor. A responsabilidade civil e os fatores de atribuicdo também foram explicitados a
fim de demonstrar os pressupostos para verificarmos a existéncia dos danos. Estuda-se
também a aplicabilidade dos principios da proporcionalidade/razoabilidade.

4. Por fim, com o intuito de reunir os casos reais e entender melhor como
funciona a discricionariedade dos tribunais, montamos um catalogo de casos concretos,
através de vasta pesquisa jurisprudencial direcionada para dois casos especificos do universo
bancario. Ha a aplicacdo dos parametros e a sugestdo do uso das ac¢Oes coletivas de maneira
alternativa para a solugéo destes litigios, tendo em vista a similitude dos casos e a grande
demanda, até mesmo por que a demanda ndo tem objetivo preventivo ou punitivo o
ressarcimento, ndo visando também o enriquecimento sem causa da vitima.

5.  Os parametros, quanto a funcdo que desempenham, podem ser organico-
funcionais, procedimentais e materiais. Enquanto os parametros funcionais vém estabelecer as
fronteiras da atuacdo das instituicbes e demais 6rgdos do Estado, considerando as suas
estruturas e a dindmica dos resultados e papéis que desempenham, 0s parametros

procedimentais se preocupam com a maior fluidez e precisdo ao encadeamento dos atos
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juridicos. Por fim, sdo materiais quando se prestam a tomada de decisdes mais racionais e
isondmicas por parte das instituicdes, considerando o contetdo dos atos.” Acabamos por
perceber que as fungdes possuem uma caracteristica de complementaridade, ndo devendo agir
de forma demasiada através do excesso arbitral nem de modo insuficiente, com receio de ser

demasiadamente “benevolente” com as indenizagoes.

A partir de todos os parametros sugeridos concluimos que indeniza¢do por danos
morais ndo € loteria tampouco benevoléncia por parte do sistema Judiciario. A palavra
indenizacdo tem seu significado atrelado & compensacdo e ndo carater de premiacdo. E
preciso que haja previsibilidade, afim de que ndo se fragilize a vitima em prol do
engrandecimento do ofensor.
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