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INTRODUCAO

N&o ha duvidas, de que o cartdo de crédito contempla “irreversivel modernismo,
adaptando-se a sociedade globalizada, a tecnologia de ponta e a necessidade primordial
do consumidor de obter o crédito, como ferramenta imprescindivel para vivenciar o
ambiente da sociedade de consumo latente” (ABRAOQ, 2011, apresentacéo, p. 1X).

E que, numa perspectiva global, o cartdo de crédito é um meio utilizado para a
realizacdo de operacOGes comerciais, principalmente a compra e venda e a prestacdo de
Servigos, “com a singularidade de que o pagamento das despesas feitas nessas operagoes
sera realizado em uma época posterior e a uma pessoa diversa do vendedor, 0 emissor
(institui¢ao privada)” (SANTQOS, 1999, p. 21).

No entanto, ndo podemos deixar de lembrar que, se de um lado o cartdo de credito
atua como um facilitador de operacGes comerciais, responsavel por grande parte da
movimentacdo financeira nos dias atuais, de outro lado é considerado um vildo das
relacGes de consumo.

Sendo impossivel abarcar neste trabalho toda a problematica que a utilizacdo do
cartdo de crédito envolve, buscaremos aprofundar o estudo somente no que diz respeito a
reparticdo de riscos decorrentes das “operagdes de chargeback” ocorridas na sequéncia de
uma compra on-line.

Chargeback® na lingua portuguesa significa estorno. Estornar?, por sua vez, é a
acdo de devolver um dinheiro que foi langado em conta corrente ou cartdo de crédito, por
exemplo, de maneira indevida.

Osoério (s.d) ensina que a “operagdo de chargeback”, suscintamente, ocorre quando
uma venda feita com cartdo de crédito/débito € cancelada seja pelo ndo reconhecimento da
compra pelo titular do cartdo ou por ndo obedecer as regulamentacfes previstas no
contrato, termos e aditivos emitidos pela administradora. Assim, o lojista vende a
mercadoria ou presta 0 servigo e depois descobre que o valor da venda ndo sera creditado

por ter sido considerada invalida.

Vocabulo disponivel em: http://pt.bab.la/dicionario/ingles-portugues/chargeback. Acesso em08/12/2013.
2/ocabulo disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=estornar. Acesso em 25/08/2013.


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=estornar
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=estornar
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A escolha desse assunto se deu pelo fato do mesmo ser ainda pouquissimo
explorado pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, mesmo diante das sucessivas
noticias de fraudes cometidas por ocasido das fragilidades que caracterizam a contratacao a
distancia. Todavia, isso ndo significa a total inexisténcia do estudo do fenémeno, mesmo
porque alguns trabalhos de investigacdo sobre esse tema - inclusive na docéncia portuguesa
- tém ajudado o Direito Civil e do Consumidor brasileiros na sua evolugdo e no seu
aperfeicoamento nesse sentido. Assim, o desenvolvimento do presente trabalho se dara
com base na legislacdo brasileira, apoiado na doutrina estrangeira, especialmente a
portuguesa.

De acordo com Finkelstein (2011), em se tratando de comércio eletrbnico ou e-
commerce, ha que se considerar a existéncia de duas vertentes, a saber: 0 B2B e 0 B2C3. O
B2B, ou “business -to -business”, envolve relacdes comerciais entre empresas, sem a
participagdo direta do consumidor final. J& a B2C, ou “business -to -consumer”, € ditado
por relagdo de consumo do tipo fornecedor -consumidor. E o chamado varejo eletrénico,
onde o “chargeback” ocorre.

Em se tratando de e-commerce, as administradoras de cartdo de crédito ndo
garantem nenhuma transacdo pelas vendas efetuadas a distancia, razdo pela qual todo o
risco da operacéo passa a ser assumido pelo lojista. Assim, o vendedor/lojista fica exposto
a todo tipo de golpe que vai desde a fraude com cartbes de crédito roubados ou clonados
até a ma-fé de alguns titulares de cartdo que, simplesmente, alegam ndo reconhecer
compras legitimas. (OSORIO, s.d.)

Sabemos o quanto é dificil para o Direito acompanhar o ritmo acelerado do
desenvolvimento tecnoldgico, ante a tramitacdo legal intrincada e dificultosa existente hoje
nos paises de civil law, tal como o Brasil.

Quanto ao comércio eletrdnico, surgido por manifestacdo da propria sociedade, ndo

restam duvidas de que o Direito deva tomar uma posicao.

O problema é que, em face da novidade do negécio, ndo se sabe
exatamente a forma pela qual o Direito deva intervir no comércio

3Vale salientar que existem outras siglas existentes e que podem ser encontradas em outros trabalhos. Séo
elas: C2C (consumer-to-consumer), C2B (consumer-to-business), G2G (government-to-government), G2B
(government-to-business), B2G (business-to-government), G2C (government-to-consumer), C2G (consumer-
to-government). FINKELSTEIN, Maria Eugénia. Direito do Comércio Eletronico. 22 ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 17, nota de rodape.
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eletronico. Esse, alids, ndo é um problema especifico do comércio
eletrénico. O desenvolvimento da sociedade, de novas formas de
relacionamento, sempre é mais rapido do que o desenvolvimento do
Direito (...) (FINKELSTEIN, 2011, p. 1,2).

N&o obstante tenha o Brasil, hoje, uma série de Projetos de Lei* em tramitacdo no
Congresso Nacional visando a regulamentacdo do e-commerce, ndo ha nenhum que trate
especificamente da reparticdo de riscos em caso de “operagdo de chargeback”. Assim, a
falta de normatizacéo juridica existente para o comércio eletrébnico em ambito nacional e
internacional, mormente quanto ao tema central deste trabalho, é que torna a solugédo da
questdo vulneravel. Milhares de ocorréncias sdo registradas diariamente e as respostas a
elas dadas sdo as mais divergentes possiveis, favorecendo, de modo geral, as operadoras de
cartdo de crédito, que via contratual, estdo excluidas de toda e qualquer responsabilidade
apos a venda da mercadoria ou o servico realizado pelo lojista.

Fica claro, portanto, que o direito brasileiro necessita, urgentemente, interferir e
regulamentar tais relagdes juridicas, de modo a solucionar os inimeros conflitos gerados
diariamente e a minorar o prejuizo daqueles que neles estdo envolvidos.

Na tentativa de encontrar uma solucdo Unica que possa contribuir para nortear o
direito brasileiro, pretendemos com este estudo fazer uma analise acurada da “operacao de
chargeback”, envolvendo, em seu contexto, aspectos que abarquem as caracteristicas
principais e as relagdes contratuais do cartdo de crédito, os principios e as regras do Direito
Civil e do Consumidor, bem como um esboc¢o das normas que regulamentam tal matéria.

Atente-se ao fato de que ainda que 0 “chargeback” ocorra no ambito dos cartdes de
crédito e de débito, a presente pesquisa se restringird tdo somente as operacgdes de crédito,
conquanto que as de débito possuem caracteristicas singulares passiveis de serem
abordadas em outro estudo.

As pesquisas e, sobretudo, a base dessa investigacdo tiveram como marco tedrico
dois estudos portugueses ja feitos sobre a reparticdo de riscos em casos de utilizacdo

abusiva do cartdo de crédito, quais sejam: o da Professora Joana Vasconcelos (Sobre a

4 Projeto de Lei n° 1.589 de 1999 (foi apensado ao PL n° 1483/99 em 24/09/1999), Projeto de Lei n° 672de
1999 (Projeto arquivado em 16/05/2005 e pedido de desarquivamento em julho de 2007 foi indeferido) e
Projeto de Lei n° 1.483 de 1999 (arquivado em 28/02/2007). Ha que se mencionar que existem muitos outros
projetos que tratam de temas especificos dentro do comércio eletronico, tais quais PL 2.358/2000 (dispde
sobre a propaganda eleitoral na Internet), PL 1.292/1995 (dispde sobre licitacOes e contrato da administracéo
publica no mundo virtual), PL 7.316/2002 (disciplina o uso de assinaturas eletrbnicas e a prestacdo de
servicos de certificagdo) entre muitos outros.



13

reparticao entre titular e emitente do risco de utilizagao abusiva do cartéo de credito no
direito portugués) e o estudo de Filipa Andrea Reis Santos (A reparticdo do risco de
utilizacéo indevida do cartdo de crédito. Clausulas contratuais gerais).

Como aludido pelo Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade

de Coimbra, Guilherme de Oliveira®

[...] E embora, valha a verdade, entre a multitude de artigos e livros haja, afinal e
apenas, uma duazia de trabalhos fundamentais, ndo é facil desprezar a grande maioria
de repetidores entre 0s quais me incluo [...] Na verdade, em terreno virgem, delicado
e plural, todas as opinides tém de ser bem acolhidas, sendo pela sua originalidade, ao
menos pelo seu valor de colec¢do [...]

Com as complicagfes advindas do comércio eletronico, a grande dificuldade é
saber qual o papel que os governos irdo desempenhar na regulamentacdo desta vexata
quaestio.

Destarte, ainda que com o apoio da doutrina e da legislacdo estrangeira,
principalmente a portuguesa, é indispensavel criar um direito apropriado a realidade
brasileira. E preciso deixar de, simplesmente, “copiar” o direito alienigena, resquicio muito
presente na histéria da norma do Brasil. Nesse passo, € necessario fazer adaptacbes a
pratica desse pais, de modo a conduzir para um entendimento Unico, as decisdes e 0s
argumentos utilizados nos tribunais.

Somente assim poderemos tentar responder as principais questdes que envolvem o
problema: em cancelamento da compra, pelo ndo reconhecimento do consumidor, seria

juridicamente possivel a reparticio dos riscos® e dos prejuizos entre o lojista e a

® Citado por ALMEIDA, Luis Manuel Moreira. A medicina moderna da procriagdo no Direito de Familia
e de sucessdes. Associacdo  Portuguesa de  Notérios.  Geocities.  Disponivel  em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCwQFjAA&url
=http%3A%2F%2Fmoodle.fct.unl.pt¥%2Fpluginfile.php%2F42308%2Fmod_folder%2Fcontent%2F0%2Frep
rod_med_ass.doc%3Fforcedownload%3D1&ei=PQOIUoKwWHM-

KAfrvY CYCQ&usg=AFQjCNGWYSdsJZHfroQShmgXmxZMjsXrzQ&sig2=ESgVPvcAoMeQUcRZgHIajQ
Acesso em: 13/11/2013.

® Nota-se que aqui, as questdes que suscita a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito ndo pertencem ao
dominio da responsabilidade civil, mas sim da reparticdo do risco. “Ndo esti em causa a repara¢do de danos
infligidos a intervenientes na operacdo de pagamento por cartdo pela sua utilizacdo abusiva. Rigorosamente,
a haver responsabilidade civil por danos resultantes dessa utilizagdo, sera do sujeito que usou indevidamente
0 cartdo perante o titular e/ou o emitente, conforme o0 caso, pelos prejuizos a estes causados”
(VASCONCELOS, 1992, p. 490). Entendemos que a responsabilidade e a reparticdo de riscos também deve
ser analisada perante o lojista.
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administradora de cartes de crédito, em virtude da propria atividade lucrativa que
exercem no mercado de vendas de produtos & distancia? E viavel que o lojista ndo arque
sozinho com o risco e com o 6nus do “chargeback ”? A administradora de cartGes podera
ser considerada co -responsavel pela venda frustrada? O consumidor deve sempre sair ileso
dessas situagdes?

As respostas para essas perguntas sao o desafio do nosso estudo.

Quanto ao plano que desenhamos para este trabalho, no primeiro capitulo
comecaremos por conceituar o “chargeback” e delimitar toda a problematica que o
envolve.

Verificando que para a ocorréncia do “chargeback” é necessaria uma compra com
cartdo de crédito, no segundo capitulo faremos uma analise da realidade econémica e
juridica deste tdo importante instrumento de pagamento. Para tanto, serdo estudados o seu
historico e as relagdes contratuais que o envolvem, de modo a tracar os direitos e 0s
deveres das partes nelas envolvidas.

No terceiro capitulo, faremos uma abordagem das principais questdes do Direito
Civil e do Direito do Consumidor a serem analisadas quando da solucdo dos casos que
envolvem o “chargeback ” no e-commerce.

Guardamos para o quarto capitulo o cerne do nosso trabalho - a anélise acurada de
importantes trabalhos lusos, bem como de sua legislacdo, inclusive a comunitaria, que nos
levara a solucdo dos casos que envolvem a problematica da utilizacdo abusiva do cartdo de
crédito. Nesse ponto, sera importante considerar a realidade brasileira para que ndo crie um
direito alheio a efetividade juridica que se busca.

No quinto e Ultimo capitulo, faremos um resumo das conclusdes a que fomos
chegando ao longo do nosso trabalho de investigacdo sobre a reparticdo de riscos por

ocorréncia do “chargeback ” na sequéncia de uma compra on-line.
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1 OPERACAO DE “CHARGEBACK”: A DELIMITACAO DO PROBLEMA

Conforme visto na introducédo, 0 “chargeback” pode ser conceituado como a acao
da administradora do cartdo de devolver uma quantia que foi langada, de maneira indevida,
em conta corrente ou cartdo de crédito do titular.

Sob o aspecto juridico, a definicdo de “chargeback” é mais acurada: “a demand by
a credit-card provider for a retailer to make good the loss on a fraudulent or disputed
transaction”’. A traducdo® livre do termo em questdo pode ser dada como: a demanda de
uma administradora de cartdo de crédito a um varejista para reparar o prejuizo decorrente
de uma transacdo perdida, pendente ou fraudulenta.

Nesse mesmo sentido, Osério (s.d.) ensina que chargeback é:

o cancelamento de uma venda feita com cartdo de débito ou crédito, que
pode acontecer por dois motivos: um deles é o ndo reconhecimento da
compra por parte do titular do cartdo, e o outro pode se dar pelo fato de a
transacdo ndo obedecer as regulamentagBes previstas nos contratos,
termos, aditivos e manuais editados pela administradora. Ou seja, o lojista
vende e depois descobre gue o valor da venda néo sera creditado porque a
compra foi considerada invalida.

Da exposicdo desses conceitos, foi possivel chegar a duas simples e precisas
conclusdes. A primeira condi¢do para a existéncia da “operagdo de chargeback” € uma
compra feita por cartdo de crédito ou de débito autorizada por uma administradora. A
segunda é a ocorréncia da contestacdo da compra, seja pelo titular do cartdo, pelo lojista
ou pela prépria administradora. Tal ocorréncia poderd ser em virtude do néo
reconhecimento da compra pelo titular do cartdo ou, simplesmente, por ndo obedecer as
transacdes ou as condicdes contratuais.

Importa lembrar que, aqui, ndo estamos diante de uma margem de riscos comuns
aos contratos, como por exemplo, a inadimpléncia do titular do cartdo. De acordo com

Fazzio Junior (2011, p. 171), “o tema do uso indevido é marcado, essencialmente, pela

"™Vocabulo disponivel em: www.Oxforddictionaries.com/definition/english/chargeback?q=chargeback.
Acesso em 21/07/2013.
8 Traducdo nossa.


http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/chargeback?q=chargeback
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inobservancia de clausulas contratuais e, no mais das vezes, por artimanhas fraudulentas
de terceiros ou colaboracoes involuntaria do titular desidioso”.

Do mesmo modo, nota-se que o “chargeback” ndo se confunde com o direito de
arrependimento, protegido pelo direito brasileiro no art.49 do Codigo de Defesa do
Consumidor. Neste caso, a lei assegura ao consumidor o direito de arrependimento nas
vendas realizadas fora do estabelecimento do fornecedor quando este (o0 consumidor) tenha
sido envolvido por técnicas de marketing agressivas. Ao receber o produto, caso constate,
0 consumidor, ndo ser 0 mesmo de seu interesse, pode rescindir o contrato (COELHO,
2010), em nada se assemelhando as operagdes de “chargeback ”.

Em linhas gerais, foi possivel concluir que:

CHARGEBACK

ﬁ

NAO RECONHECIMENTO < > NAO OBEDECER

DA COMPRA AS REGULAMENTACOES
(por utilizagéo de) (descumprimento contratual)

rvoaR) ¢ Ly erceieos

l

. perda

. roubo

. extravio

. falsificacdo

Por todo o exposto, foi possivel concluir que varios sdo 0s motivos que ensejam a
ocorréncia do “chargeback ”. Para as respostas que pretendemos encontrar neste trabalho,
sera necessario explicar cada um desses motivos em tdpicos préprios. Somente assim sera
possivel tracar a responsabilidade pela reparticdo de risco de cada parte do contrato de
cartdo de crédito em decorréncia de sua utilizagdo abusiva.

Tem-se, num primeiro momento, que o dever de conferéncia dos dados dos clientes
(titulares do cartfo de crédito) para a autorizacio da transacéo é do lojista. E a regra geral

dos contratos de cartdo de crédito (de adesdo) elaborados pelas administradoras. O que
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pretendemos verificar € se o risco, realmente, devera recair sobre o vendedor. E que, como
j& percebemos, o estorno pode ocorrer em decorréncia de “um elenco de condutas (que vao
da mera irregularidade a fraude eletronica) praticadas por terceiros e, até mesmo, por
titulares” (FAZZIO JUNIOR, 2011). Isso sem falar nos casos em que as transacdes nao
obedecem as regulamentac6es feitas pelas administradoras de cartdo de crédito.

No entanto, é preciso lembrar que o lojista pode estar diante de duas situacdes
distintas, tal como podemos verificar no texto “Chargeback: o que € e seus riscos para o
e-commerce” (2013). Na primeira, a transacdo € realizada em lojas fisicas, onde as vendas
sdo pessoalmente autorizadas pelo cliente, ou por meio da senha do cartdo ou por
assinatura. Dessa forma, o lojista tem como garantia 0 comprovante emitido ao final da
operacdo e o documento de identidade comprobatério do cliente/titular. J& na segunda, a
compra é realizada através do e-commerce, onde o lojista ndo tem a oportunidade de
solicitar um documento sequer daquele que esta efetuando a operacdo. Ainda que todas as
medidas de seguranca sejam tomadas pelo vendedor nas compras on-line, sabemos que
para que essas se concretizem, sdo necessarios, apenas, todos os dados constantes do cartdo
de crédito ou de débito. Nesse sentido, Fazzio Junior (2011, p. 171) complementa ao dizer
que ainda que o marketing das entidades emissoras de cartdo produza uma imagem de
confiabilidade de suas operacdes, as ocorréncias do cotidiano ndo deixam ddvidas de que o
sistema € bastante fragil. E, como dissemos, nessa ultima hipotese de compras on-line que
este trabalho ira se pautar.

Assim, se de um lado temos o “chargeback” como um mecanismo de defesa e
protecdo do consumidor - por evitar que esse arque com débitos a que ndo deu causa-, de
outro o temos como um grande problema do e-commerce, sendo, inclusive, o principal
responsavel pelo seu fechamento. E que, as administradoras de cartdo de crédito “ndo
costumam fazer qualquer tipo de analise de risco sobre a operacdo em andamento, a nao
ser a conferéncia dos dados cadastrais informados e a disponibilidade de saldo na conta
do cliente. Fora isso, o risco é todo do lojista” (OSORIO, s.d.), quem arca com todo o
prejuizo advindo da contestagdo da compra pelo consumidor.

Buscando verificar, ao final deste trabalho, se o prejuizo deve efetivamente ser
exclusivamente atribuido ao lojista, passamos, agora, a analise dos casos concretos que
possam vir a ocasionar o pedido de estorno do valor cobrado ao titular do cartéo de crédito

ou débito, utilizando como parametro, as compras on-line.
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1.1.DAS CONDUTAS GERADORAS DO CHARGEBACK

Através da simples delimitacdo da problematica da “operacdo de chargeback”, foi
possivel perceber que a mesma ocorre, essencialmente, em funcéo da falta de seguranga,
principalmente no tocante as lojas virtuais, nosso foco.

Sem duavidas, as vias eletronicas de compra possuem um aspecto de inseguranca
maior do que as lojas fisicas, ndo somente por causa da falsificacdo ou clonagem, mas
também pelo uso indevido por terceiros que se apossam do cartdo, sem que 0S
estabelecimentos fagam, minimamente, uma triagem, com o levantamento de dados que
possibilitem entrar em contato com a central e verificar o histérico de normalidade daquele
usuario/cliente (ABRAO, 2011, p. 20).

Sobre esta questdo de seguranca, Fazzio Junior (2011, p.172) ensina que:

[...] os negdcios que antecedem as operacBes com cartBes (contratos de
adesdo) fixam um elenco de obrigacdes de cada um dos sujeitos
envolvidos, para controlar a regularidade da solucéo das obrigacfes e dos
saques de dinheiro. [...] A observancia estrita de referido conjunto de
deveres que se complementam, se ndo é suficiente para assegurar um
nivel de seguranca integral, pelo menos supre as lacunas que podem
comprometer o funcionamento satisfatorio do sistema de cartdes.

N&o obstante essa demanda por seguranca, as fraudes com cartdes de crédito séo
um dos maiores problemas do e-commerce e vém crescendo a cada dia. Com o habito
frequente do brasileiro em comprar pela internet, os criminosos estdo desenvolvendo
diversas técnicas de fraudes em lojas virtuais, deixando lojistas e usuarios preocupados
(OSORIO, s.d.).

N&o restam duvidas que, nos contratos eletrénicos, o uso do cartdo de crédito se
torna inseguro e causa desassossego, porque nao se tem a certeza de que € utilizado pelo
titular, havendo simples presuncdo (ABRAO, 2011, p. 20).

1.1.1 Do descumprimento contratual (a operacdo ndo obedece as regulamentacées)
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Quanto a ocorréncia da “operagdo de chargeback”, verificamos, dentre outras
circunstancias, que a mesma pode ocorrer em virtude do descumprimento do contrato
assinado pelas partes integrantes da relacao.

Tal situacdo ocorre mais especificamente quando a operacdo pos compra e venda
ou a prestacdo de servigo ndo obedece as regulamentacdes previstas no contrato de ades&o,
confeccionado, em regra, pela propria administradora de cartdo de crédito.

1.1.2 Do ndo reconhecimento da compra

1.1.2.1 Pelo uso irregular do cartdo pelo titular

Um dos motivos que ensejam a ocorréncia do “chargeback ” é a utilizacdo indevida
ou irregular pelo proprio titular do cartdo de crédito.

Da relagéo contratual existente entre titular e administradora de cartdo de crédito ou
de débito, é possivel extrair uma série de obrigacGes a serem cumpridas pelas partes.

O titular, parte contratual que ora interessa, tem como obrigacdes basicas, entre
outras, pagar mensalmente os débitos incorridos da utilizacdo do cartdo, assinar o cartdo
quando do seu recebimento, respeitar os limites pré-estabelecidos de crédito pelo emissor,
avisar imediatamente a administradora a perda ou o furto do cartdo, dentre outras
(AZEVEDO, 2007, p. 53).

Assim, segundo Fazzio Junior (2011), quando o titular afronta as disposicdes
contratuais a que aderiu, estd em regra, utilizando irregularmente o cartdo de crédito.

No que diz respeito a reparticdo de riscos pela utilizacdo indevida do cartdo de
crédito (pelo titular) por ocorréncia do “chargeback ”, sera abordado, neste trabalho, como
foco principal, as questBes relacionadas a fragilidade do sistema de compras realizadas a
distancia, mais precisamente nas lojas virtuais. In casu, é possivel vislumbrarmos duas
situagdes, conhecidas como “auto-fraude” e “fraude-amiga”.

A “auto- fraude”, de acordo com Os0rio (s.d.), “é a situagdo na qual o verdadeiro
titular do cartdo, agindo de méa-fé, efetua a compra na loja virtual e depois alega néo

reconhecer aquela compra, exigindo o estorno do lancamento em sua fatura”.® Da mesma

® Tal situagdo € “muito mais comum do que se imagina e praticamente nio tem como ser identificada pelo
gestor do e-commerce. O problema s6 ndo é maior porque as administradoras passam a monitorar os clientes
que fazem dessa pratica um habito.” OSORIO, Josiane. Tipos de fraudes com cartdo de crédito no e-
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forma, poderia, em tese, o usuario fazer contratacdo simulada de alguma operagdo, com o
escopo de simular eventual desapontamento ou até mesmo cancelar o cartdo de crédito e
continuar fazendo o seu uso constante, ludibriando a terceiros e tentando induzir a erro a
administradora. Lembrando ainda a existéncia de outro fator: a falsa comunicacao da perda
ou do extravio do cartdo, com o escopo de ndo se responsabilizar pela fatura, como muito
bem lembra Abréo (2011).

Ja a “fraude amiga” também ¢é bastante comum no comércio eletrénico. E aquela
situacdo em que a compra é feita por pessoa préxima ao titular do cartdo e que, por algum
motivo, tem acesso a todas as informagdes necessarias para a concretizagcdo da compra, por
exemplo, filhos, esposa, marido ou irmdos. Aqui ndo se fala em ma-fé propriamente dita,
mas sim na falta de conhecimento do titular do cartdo sobre aquela compra, o que leva ao

pedido de cancelamento da mesma e o seu consequente chargeback (OSORIO, s.d.).

1.1.2.2 Pelo uso irregular do cartdo por terceiros

Em relacdo a problematica nesse estudo levantada, temos, no Brasil, dados
alarmantes. Quanto as fraudes sofridas por titulares de cartdo de crédito ou de débito, o

pais

ocupa o sétimo lugar em um ranking que mostra a ocorréncia de fraudes
com cartdes. A lista, elaborada pela ACI Wordwide, empresa que produz
sistemas de prevencdo a fraudes bancérias e lavagem de dinheiro,
contempla 17 paises. [...] Segundo a pesquisa, 33% dos consumidores
brasileiros foram vitimas de fraudes em cartdes de crédito, débito e pré-
pagos nos ultimos cinco anos, 0 que coloca o pais em sétimo lugar.
Considerando-se apenas os cartdes de crédito, o Brasil sobre para a quinta
posicdo (30% dos consumidores disseram terem sido vitimas de fraude
nesse caso). *°

As reclamacdes relativas as fraudes com cartdo de crédito também sdo expressivas
no PROCON. “Um em cada trés brasileiros que tém cartdo ja sofreu algum tipo de fraude

nos ultimos cinco anos”, informa Gaspar (2013).

commerce. Disponivel em: http://www.cursodeecommerce.com.br/blog/tipos-de-fraudes-com-cartoes-de-
credito-ecommerce/. Acesso em 25/08/2013.

10 Disponivel em: http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/05/09/brasil-ocupa-setimo-lugar-em-
ranking-de-fraudes-com-cartao.html. Pesquisa apresentada em 2012. Acesso em: 21 de julho de 2013.


http://www.cursodeecommerce.com.br/blog/tipos-de-fraudes-com-cartoes-de-credito-ecommerce/
http://www.cursodeecommerce.com.br/blog/tipos-de-fraudes-com-cartoes-de-credito-ecommerce/
http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/05/09/brasil-ocupa-setimo-lugar-em-ranking-de-fraudes-com-cartao.html
http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/05/09/brasil-ocupa-setimo-lugar-em-ranking-de-fraudes-com-cartao.html
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Quando falamos em fraude com cartdes, estamos a falar do seu uso irregular. Na
pratica, podemos vislumbrar algumas situagdes comuns quando praticadas por terceiros.
Iremos nos reportar, para os fins deste trabalho, as mais recorrentes delas: perda, roubo (ou
furto), extravio e falsificacéo.

A ocorréncia de tais situacOes pode se dar em decorréncia da negligéncia do
titular/portador do cartdo de crédito ou de atitude abusiva de terceiro. No momento, ndo
nos interessa aprofundar como cada uma das situagcdes pode ocorrer, 0 que importa é que,
na verdade, todas elas podem dar ensejo as fraudes.

Fraude, por definicdo, € “ma-fé, artificio malicioso usado para prejudicar,
dolosamente, o direito ou os interesses de terceiro”. 1

Assim, resta claro que quando o cartdo de crédito ou de débito se desloca, por
qualquer dos motivos acima elencados, da esfera da custddia de seu titular e cai em maos
de terceiros, seu eventual emprego em saques e em transacOes serd ilegal (FAZZIO
JUNIOR, 2011, p. 180).

Segundo Fazzio Janior (2011: 180), hé trés situacBes em que a utilizacdo do cartdo
pode se dar por pessoa estranha a relacdo contratual do cartdo de crédito e que podemos

vislumbrar com facilidade na prética:

e quando ocorre o furto, roubo ou a apropriagdo do cartdo achado,
ensejando ao terceiro seu uso indevido;

e quando ha falsificacdo do cartdo que o terceiro emprega para encetar
operacdes e pagamento ilegitimas; *2 ¥ 14

1'Vocabulo In: Pequeno Dicionario Juridico. Rio de Janeiro: DP&A, 2005.

2«0 falso documental se adstringe ao trago comum do cartiio de crédito, permanecendo o usuério na sua
posse, porém com grave reflexo na utilizagdo de outro documento com idéntica tipicidade, sem no momento
haja elemento habil a constatar a fraude.” ABRAO, Carlos Henrique. Cartdes de crédito e débito. 22 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2011. p.110.

13 “Entre as fraudes eletronicas, a mais corriqueira é o phising. Pishing pode ser entendido como envio de e-
mails contendo mensagens eletrdnicas que aparentemente provém de institui¢fes financeiras, concitando o
destinatario a acessar um link (semelhante ao da instituicdo), solicitando-lhe que transmita os dados de seus
cartdes de pagamento para, supostamente, verificar informacdo contida na base de dados da administradora.
Serve para a captacdo da numeragdo confidencial necessaria para 0 acesso a sua conta. Em outras palavras,
consiste na simulacdo de um site semelhante ao da administradora com o objetivo de obter as informagdes
pessoas de titulares de cartdes.” FAZZIO JUNIOR, Waldo. Cartdo de crédito, cheque e direito do
consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.189.

14 “No mundo dos clones, os cartdes bancarios sdo um dos alvos mais visados. ‘O golpe com cartdes
bancarios ¢, de longe, a forma mais rentavel de clonagem’, afirma o perito da Policia Federal, Paulo
Quintiliano. ‘O criminoso consegue o dinheiro na hora. Exatamente por isso os larapios ndo economizam
esforcos. E colocam em acdo um verdadeiro arsenal hi-tech: cAmeras escondidas em caixas eletrdnicos,
maquinas falsas para transacGes com cartdes e sites imitando as péginas de bancos na internet.” FAZZIO
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e quando ha apropriacdo dos dados de identificacdo do cartdo e de seu
titular, por terceiro, que os utiliza para celebrar contratos sem a presenga
do cartdo (por meios eletrdnicos ou telefnicos).

Com base no exposto, pudemos perceber que varios sdo 0s motivos que ensejam a
ocorréncia do chargeback. Porém, cada um por razdes diferentes, o que, mais a frente
levara-nos as respostas quanto a reparticdo dos riscos em caso de utilizacdo indevida do
cartdo de crédito.

Cumpre analisar, agora, alguns nimeros relativos a utilizagdo e as fraudes com
cartdo de crédito para que possamos ter ideia da dimensdo da problematica das operacfes

de chargeback, mormente no tocante as compras on-line.

1.2 DOS NUMEROS

Osorio (s.d.), em seus estudos sobre as operacdes de chargeback, demonstra a sua
preocupacdo quanto aos nimeros desconhecidos das ocorréncias em questdo. Explica que,
tais nimeros ndo sdo divulgados pelas administradoras de cartdo de crédito, pois estas séo
as maiores beneficiadas nessa situacdo. E que, como foi verificado, sem qualquer analise
de culpa das partes envolvidas nas operacfes de compra e venda ou na prestacdo de
servico, é sempre o lojista’® o maior prejudicado, saindo, a administradora, ilesa de
qualquer situag@o que envolva a “operagdo de chargeback”.

Com o fito de dimensionarmos o problema, colacionamos abaixo dois graficos de

pesquisas realizadas'® pela Associacdo Brasileira de Cartdes de Crédito e Servicos -

JUNIOR, Waldo. Cartdo de crédito, cheque e direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.189, nota
de rodapé.

15 Contra o lojista é lancado, pela administradora, um débito referente aquela compra contestada pelo
consumidor.

16 Os nGmeros pesquisados ndo incluem os cartdes pré-pagos (beneficios) nem saques em ATM ou rede
bancaria. Os cartdes de crédito abordados pela ABECS nesta categoria sdo das bandeiras: American Express,
Aura, Diners, Elo, Mastercard e Visa, além de bandeiras como Hipercard, Sorocred, Sicredi, Cred-System.
Os cartdes de débito sdo os que ddo acesso direto as contas bancarias (corrente, poupanga, etc.) com
bandeiras Banricompras (funcdo débito), Elo (Elo Débito), Mastercard (Maestro e Redeshop) e Visa
(VisaElectron). Ja oscartdes hibridos sdo aqueles que possuem, no mesmo plastico, as funcBes de private
label (loja) e crédito. CartGes maltiplos possuem, no mesmo plastico, as funcbes de débito e crédito. Para
efeito de contabilizagdo do nimero de cartdes, estes cartdes sdo considerados em ambas as modalidades das
fungdes que possuem. Para transacdes e faturamento, estes cartdes sdo considerados segundo a funcéo de uso
no momento da transacao.
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ABECS O primeiro nos mostra a quantidade de transacgdes, por ano, em milhdes, no Brasil,
de compras realizadas com cartGes de créditos e de débito, enquanto que o segundo, nos
mostra o faturamento das mesmas.

Através desses dados (GRAFICO 01), é possivel perceber que, a cada ano, aumenta
0 numero de transacOes realizadas através dos cartdes de crédito e de débito, o que nos leva
a concluir pela representatividade do dinheiro de plastico no mercado brasileiro.

O Gréfico 02, por sua vez, corrobora com a importancia dos cartdes de crédito e de
débito na economia, ao revelar o faturamento em bilhdes de reais das compras ou das

prestacdes de servicos através deles adquiridas.

Graéfico 01: Quantidade de transac6es, por funcéo dos cartdes (em milhdes)
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Fonte: Associacdo Brasileira das Empresas de CartGes de Crédito e Servigos

Gréfico 02: Faturamento por ano (em R$ bilhdes)
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Fonte: Associacao Brasileira das Empresas de Cartdes de Crédito e Servigos

Especificamente em relacdo ao varejo eletrdnico (B2C) brasileiro, temos o0s
seguintes dados, divulgados pela Camara Brasileira de Comércio Eletronico.

Grafico 03: Evolucéo do faturamento do e-commerce (em bilhdes)

2012 . .

Fonte: e-bit informag&o

Grafico 04: Meios de pagamento 2012 (em volume transacional)

Cartdode Boleto
Crédito Bancario

Fonte: e-bit informagéo
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Gréfico 05: Acumulado em compras via comércio eletrénico na Ameérica Latina e
Caribe

39,10'%

Fonte: e-bit informacéo

Nao obstante a impossibilidade de acesso aos numeros das ‘“operacdes de
chargeback” na sequéncia das compras on-line ocorridas no Brasil nos Gltimos anos foi
possivel, através dos graficos acima colacionados, dimensionar a importancia dos estudos
relacionados aos cartdes de crédito, ja que foi constatado o crescimento das transacdes e
consequentemente do faturamento no mercado do “dinheiro de plastico”.

A partir desse cenario, ressalta-se a importancia de uma regulamentacdo juridica
mais acurada das operacfes que envolvem o uso de cartdes de crédito, em especial o

“chargeback ”.



26

2 UMA PERSPECTIVA GERAL SOBRE O CARTAO DE CREDITOY

Depois de termos estudado a problematica que envolve as “operagdes de
chargeback” na sequéncia das compras on-line, cabe fazer uma ligacdo entre ela e os
cartBes de crédito, que, como vimos, sdo imprescindiveis para que tais operages ocorram.

Para que possamos, mais a frente, cumprir o nosso desafio de encontrar solucbes
juridicas para as questdes ligadas ao “chargeback” no ambito do comércio eletrdnico,
iremos, neste capitulo, tratar do histérico do cartdo de crédito, que, na medida de sua
evolugéo, foi um marco na estrutura econémica mundial. N&o se pode esquecer, ainda, da
analise acurada da realidade econémica e juridica dos cartbes nos dias atuais, aspectos
também a serem observados quando das resolugdes de caso envolvendo as “operagdes de

chargeback”.

2.1 A REALIDADE ECONOMICA DO CARTAO DE CREDITO

2.1.1 Nota historica

Segundo Fazzio Junior (2011), é possivel afirmar, de forma segura, que nao ha
qualquer comprovacdo documental capaz de corroborar com a assertiva de que os cartdes
de pagamento tenham surgido no século XIX.

Continua o autor dizendo que, ainda que se acredite que as sementes dos cartdes de
crédito tenham sido criadas na empresa de transporte de cargas e valores dos norte-
americanos Henry Wells, William G. Fargo e John Butterfield, ndo guarda, aqueles,
nenhuma relacéo de causalidade efetiva.

Sustenta ainda, a ideia de que a pré-histdria dos cartdes de pagamento e crédito se
deu em meados da década de 1910, nos Estados Unidos, quando a empresa de telegrafia
Western Union criou o primeiro cartio de metal, ostentando o nome do portador,
ensejando-lhe prioridades e prazos especiais de pagamento sem o acréscimo de encargos.
Acrescenta, ainda, que ha quem indique as redes de hotéis norte-americanas, nos anos 20,

como pioneiras na distribuicdo de tarjetas de crédito aos seus clientes mais assiduos,

17O presente trabalho ira tratar do Sistema do Cartdo de Crédito ndo-bancario.
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também sob o pretexto de afinidade. Igualmente, os cartdes também passaram a ser
utilizados junto as redes de postos de gasolina nos Estados Unidos, tais como Texaco e
Exxon.

Aguiar (s.d.) corrobora a ideia de que nos anos 20-30, antes da Grande Depressédo
Econbmica dos Estados Unidos, também chamada por vezes de Crise de 1929, havia certa
difusdo dos cartdes de créditos similares aos de hoje. Porém, com a crise e com a Segunda
Guerra Mundial, houve restricdo ao consumo, motivo pelo qual, a expansao desses cartbes
foi drasticamente reduzida neste pais.

Santos (2010) lembra que, nessa época, diferentemente do atual e objeto de nosso
estudo, o cartdo de crédito ndo ultrapassava uma relacdo bilateral, onde um
estabelecimento comercial entrega aos seus clientes um cartdo que Ihes permite adquirir
bens ou servigos do emitente, pagando-0s num momento posterior.

De acordo com emblematica doutrina, as grandes operacdes de cartdes tiveram
origem depois dos anos quarenta. Aqui, segundo Santos (2010, p.5), surge o cartdo de
crédito trilateral'®, onde se interpds “entre o comerciante e o seu cliente, uma nova
entidade que, no momento da transaccdo, se substitua ao comerciante na concessao de
crédito e ao comprador no pagamento do prego”.

Mendoza (1971) ensina que este cartdo de crédito trilateral surge pela primeira vez
em 1950, nos Estados Unidos, por iniciativa do Diner’s Club®®, destinado a uma clientela
de elevados rendimentos. Inicialmente, a utilizacdo era feita exclusivamente em
restaurantes e, posteriormente, na aquisi¢do de bens e servicos turisticos.

“O sucesso desta iniciativa rapidamente levou ao seu desenvolvimento por outras
entidades como a American Express Company em 1958 e pela Hilton Credit Corporation
no ano seguinte.” (PEREIRA, 1990,1991, p. 361).

De acordo com Santos (2010), tal como o Diner’s Club, qualquer das referidas
entidades estava fora do setor bancéario. Com o crescimento na area, surge, entdo, uma

nova visao dos cartdes como instrumentos de pagamento e crédito.

18 Interessante designagdo escolhida por MENEZES CORDEIRO ¢ a de “cartdo de crédito universal”, por ser
“susceptivel de funcionar fora do estreito circulo de duas pessoas.” (FILIPA, 2010, p. 5, Nota de rodapé).

19 A primeira emissdo do cartdo Diners Club Card foi feita em 08 de fevereiro de 1950, por Frank
McNamara, Ralph Schneider e Matty Simmons, no restaurante Major’s Cabin Grill, situado no Empire State
Building, Nova lorque, onde mantinham escritério de advocacia. FAZZIO JUNIOR, Waldo. CARTAO DE
CREDITO, CHEQUE E DIREITO DO CONSUMIDOR. SAO PAULO: Ed. Atlas, 2011. p. 24 (nota de
rodapé).



28

Egberto Lacerda Teixeira®® (apud Fazzio Junior, 2010: 23) explica que:

0s bancos comegaram, entdo, no fim da década de 50, a compreender que
0 campo estava aberto e 0 momento propicio para a sua entrada macica
no novo sistema de crédito. Passaram a ser 0s préprios emissores dos
cartdes (bank credit cards). Tinham a seu favor a possibilidade funcional
— dada a sua extensa rede de cobranca e de cadastro informativo — de
controlar de certo modo ambas as pontas da relagdo juridico— mercantil
0s portadores dos cartdes e 0s comerciantes integrantes da rede
vendedora de bens e de servicos.

Santos (2010) defende que o marco efetivamente histérico dos cartdes de crédito
com espectro bancério se deu, também nos Estados Unidos, com o surgimento do
Bankamericard lancado pelo Bank of America da California e o0 Chase Manhattan Charge
Plan emitido pelo Chase Manhattan Bank de Nova lorgue.

Fazzio Janior (2011) faz destaque para o crescimento de outras instituicdes ligadas
aos cartdes de crédito. Em 1966, o Interbank Card Association (que mais tarde passou a se
chamar Mastercard International), tornou-se uma associacdo de 17 instituigcdes financeiras
norte-americanas € uniu-se ao Eurocard, para depois estender sua atividade na Australia,
Africa e, nos anos 80, na América Latina e na Asia.

Complementa ainda, o autor, ensinando que em 1976, na Flérida, o cartdo
BankAmericard adotou uma nova imagem, com a marca VISA. O cartdo de crédito
conheceu fulminante ascensdo em todo o planeta, passando a ser emitido também na
Republica Popular da China (1987) e na antiga Unido Soviética (1988).

No Brasil, o primeiro cartdo de crédito surgiu em 1956, através da franquia do
Diners Club. A marca American Express lancou, em 1980, o Green Card, cartdo de crédito
de aceitacdo nacional. A partir dos anos noventas, com a estabilidade monetaria, € que o
uso deste instrumento de pagamento realmente se disseminou no pais, sendo hoje, um dos
maiores emissores de cartdes de crédito do mundo. (AZEVEDO, 2007, p. 10,11,12)

J& na Europa, Aguiar (s.d) afirma que o verdadeiro surgimento dos cartbes na se
deu somente no inicio dos anos setenta. De acordo com Muguillo (1994, p. 9), “los paises

continentales europeos fueron reacios a la admision del sistema de tarjetas de crédito, y su

20 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. CARTAO DE CREDITO, CHEQUE E DIREITO DO CONSUMIDOR.
SAO PAULO: Ed. Atlas, 2011. p. 23.
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incorporacion al sistema local fue mucho mas lento y trabajoso em su desarrollo que el
que habia logrado em sua pais de origen, los Estados Unidos da América”.
A partir dessa evolugdo, chegamos a um conceito atual do cartdo de crédito, muito

bem definido por Silva (2010, p. 12) como um documento pessoal intransmissivel,

emitido por uma entidade bancéria, por uma instituicdo financeira ou
outro estabelecimento comercial a favor de um determinado titular, cuja
posse confere a este a possibilidade de adquirir bens e servigos junto de
estabelecimentos comerciais previamente definidos sem necessidade de
pagamento imediato.

Vale lembrar ainda, que, diante da necessidade comercial, diversas modalidades de
cartBes foram criadas. E 0 que veremos mais adiante, de modo a encontrar quais deles
realmente sdo capazes de ensejar a ocorréncia de “chargeback” na sequéncia das compras

on-line.

2.1.2. Da tipologia do cartdo de crédito. O cartdo de crédito bilateral e trilateral.

Pelo histérico do surgimento dos cartdes de crédito, foi possivel perceber que o
mesmo se deu em funcdo das necessidades comerciais de uma sociedade em constante
evolucédo, onde “o desenvolvimento econémico, conjugado com a produgdo em massa ¢ a
necessidade de incrementar as transac¢fes comerciais, [...] marcaram decisivamente 0
aparecimento [...] de novas formas de pagamento de bens e servigos” (MORAIS, 1995, p.
10).

Verificamos, também, que, nem sempre o0s cartdes tiveram um mesmo aspecto.
Num primeiro momento, segundo (MORAIS, 1995, p. 11), o cartdo tinha apenas um
carater bilateral, onde havia apenas duas partes intervenientes, quais sejam, a empresa, que
oferecia bens ou servicos e emitia 0 cartdo de crédito e o consumidor/titular?’. J& num

segundo momento, surge o cartdo de crédito trilateral, com a presenca, de além das partes

21 E importante lembrar que o surgimento do cartdo de crédito trilateral nio provocou a extingao do cartio de
crédito bilateral. Atualmente, é possivel encontrar muitas empresas que concedem esse tipo de cartdo de
crédito aos seus clientes. (SANTOS, 2010, p. 09)
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constantes do cartdo bilateral, da entidade intermediadora emissora do cartdo de crédito
substituindo o comerciante?,

N&o obstante exista uma série de classificacdes utilizadas pela doutrina para
configurar o cartdo de crédito, seja levando em consideracdo a quantidade de pessoas
envolvidas na relacdo contratual, a possibilidade de opcéo de pagamento por uma ou outra
forma, o &mbito territorial de utilizacdo, ndo conveém, aqui, entrar em maiores detalhes em
relacdo as mesmas, sendo na tipologia do cartdo de crédito bilateral e trilateral, que envolve
apenas o0 numero de partes intervenientes no contrato firmado para a utilizacdo do
“dinheiro de plastico”. E que, ¢ essa, sem duvida, a classificagdo juridicamente relevante
para solucionar os casos que envolvam a utilizacdo indevida do cartdo de crédito.

Assim, passamos a apresentar algumas caracteristicas dos cartbes de crédito
bilateral e trilateral.

Santos (2010: 08) ensina que

0 neg6cio do emitente do cartdo de crédito bilateral continua a ser a
venda de bens ou de servicos; ja 0 negdcio da entidade emissora de um
cartdo de crédito trilateral é a criacdo de um produto — cartdo de crédito —
e a gestdo desse produto, numa Optica comercial. Aqui, o papel do
emitente é o de uma intermediacdo sofisticada entre quem comercializa
um bem e quem o adquire.

Ainda que haja diferencas entre as duas modalidades de cartdo de crédito
apresentadas acima, é importante frisar que a légica econdémica entre as duas é a mesma.
De acordo com a mesma autora, o que pretende o comerciante ou o prestador de servigos é
aumentar e fidelizar a sua clientela, que terd uma concessao de crédito a seu favor. Assim,
o fornecedor de bens ou servigos garante ao consumidor/titular uma dilagdo no pagamento
do preco (PEREIRA, 1990/91, p. 358).

O cartdo de crédito trilateral, pela relacdo contratual que o envolve, se utilizado de
forma indevida, é quem gera o chargeback. Aqui, de acordo com doutrina majoritaria, o
seu funcionamento pressupfe a existéncia de trés entidades, cada uma delas situada no

veértice de uma relagéo triangular. Neste caso, segundo Fazzio Junior (2011, p. 37)

22 A substituicdo que aqui referimos é, por 6bvio, apenas no tocante a emissdo do cartdo de crédito. A fungdo
de emissdo deixa de ser do lojista/comerciante e passa a ser de uma empresa especializada, conhecida
popularmente como administradora de cartdo de crédito.
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o0 cartdo é emitido por instituicdo financeira, como prestador de servigos
de emissdo, autorizacdo e utilizacdo. O cartdo de pagamento e crédito ou
cartdo bancério disponibiliza ao seu portador a aquisi¢cdo de bens e/ou
servigos, a realizagéo de pagamentos, o levantamento de dinheiro e outras
operacoes.

Sobre essa relacdo triangular, temos, de forma simplificada, o seguinte:

Entidade emissora do cartdo de crédito
(administradora)

Utilizador do cartéo Entidade que vende bens
de crédito Ou presta servicos
(titular/beneficiario) (lojista)

Ponto importante é que, para que um cartdo de crédito se implante e tenha utilidade
no mercado, todas as partes envolvidas na relacdo contratual (trilateral) devem ter como
expectativa, obter um conjunto de vantagens que superem os possiveis inconvenientes. E o

gue também ensina Santos (2010: 10), acrescentando que,

para o titular do cartdo as vantagens normalmente apontadas sdo a
possibilidade se deslocar, sem transportar avultadas quantias em
numerério, e a possibilidade de gozar de um crédito gratuito ao consumo,
embora de curtissimo prazo. Os inconvenientes seriam o risco de extravio
(perda ou roubo), a necessidade de pagar um fee anual pelo cartdo,
independentemente da sua utilizacdo e a tendéncia para gastar mais
qguando se faz o pagamento com cartdo do que quando se paga em
numerario.
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Por fim, cumpre esclarecer, que especificamente no dominio dos cartdes trilaterais,
segundo Vasconcelos (1992 e 1993, p. 329, 330), “ha duas categorias fundamentais que o
integram — os cartBes de crédito em sentido proprio e os cartdes de despesa (charge
cards)”. Sobre as figuras afins aos cartdes de crédito que tradicionalmente conhecemos, €

que, agora nos reportaremos.

2.1.3. Das figuras afins

Tomando por base o cartdo de crédito trilateral, que realmente possui relevo
juridico para as relagdes ligadas ao chargeback, passamos agora, a confronté-lo, de forma
sucinta, com outros tipos de cartdo existentes no mercado e que, com ele, possa ser

eventualmente confundiveis.

2.1.3.1 O cartdo de débito

Em suporte de papel, o cartdo de débito, era utilizado nas lojas para aquisicdo de
bens e de servigos, quando o comerciante apresentava as faturas no banco, e este,
imediatamente lancava a débito, as despesas na conta de depdsito a ordem do titular. Assim
surgiu o cartdo de débito, segundo ensina Lopes (s.d., p. 22).

Verifica-se, portanto, que, desde os primordios, o cartdo de débito é vinculado a
uma conta bancaria em nome de seu titular. Com o passar do tempo, outras fungdes sao
atribuidas a referida modalidade de cartdo. Gete-Alonso y Calera (1997, p. 187; APUD
FAZZ10 JUNIOR, 2011, p. 39), conceitua o cartdo de débito como aquele emitido “por
entidades de créedito que permiten a su titular la realizacion de operaciones bancarias em
relacion a cuentas que tenga em dicha entidade [...] y su utilizacion como médio de pago
de bienes y servicios prestados por las personas aderidas al sistema”.

Dentre essa pluralidade de operagdes que passaram a ser realizadas com o cartéo de
débito, podemos citar, de acordo com Fazzio Janior (2011, p. 39), a solicitacdo de saldos e
extratos, a realizacdo de transferéncias bancérias, a movimentagdo de contas-poupanca e
investimento, saques em conta corrente, dentre outras.

Quanto ao pagamento de bens e de servicos via cartdo de debito, verificamos que o

mesmo se da assim como quando de seu surgimento, por intermédio de uma conta
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bancaria, de onde ocorre a “automatica saida da importancia numa adjetivacdo do crédito a
favor do estabelecimento comercial.” (ABRAO, 2011, p. 129)

Nesta toada, Santos (2010, p. 13/14) acrescenta que o cartdo de débito, €, em
sintese, um meio de movimentacao, pelo titular do cartdo, dos fundos disponiveis em sua
conta bancéria, que permite o levantamento de numerarios e o pagamento através dos
valores existentes na mesma. Ressalta, com veeméncia, que, no caso da utilizacdo do
cartdo de débito, o usuario o faz com base no limite maximo permitido, qual seja, o seu
saldo bancario.

Por todo o exposto, se em um primeiro momento havia qualquer resquicio de
duvidas quanto a similitude do cartdo de débito e crédito, nota-se que, com excecdo da
possibilidade de existéncia de ambos simultaneamente em um mesmo cartdo, nada ha de
igual.

Para finalizar, em termos comparativos, podemos verificar que, o cartdo de crédito,
através da administradora, oferece um crédito “sem custo”?3, a possibilidade de compras
parceladas e a disponibilidade de uma linha de crédito rotativo®*, ao passo que o cartdo de
débito ndo possui as referidas vantagens, bem como estd diretamente ligada a conta
bancéria do seu titular/usuario. (FAZZ10 JUNIOR, 2011, p. 39)

2.1.3.2 O cartdo de pré-pagamento

O cartdo de pré-pagamento, de acordo com Aguiar (s.d., p. 29/30), é composto por
um determinado numero de unidades de compra (X unidades monetarias), sendo utilizado
para 0 pagamento de servicos especificos. Assim, o detentor do cartdo o utiliza de forma
periddica ou de uma Unica vez, para pagar o servico ou o produto a que da direito.

Tais cartBes, diz Santos (2010, p. 15), sdo vulgarizados pelas grandes empresas de
comunicacéo (por exemplo, em Portugal, o CREDIFONE emitido pela Portugal Telecom).
No Brasil, igualmente, os cartdes de pré-pagamento séo utilizados, em sua maioria, pelas

23 Entretanto, sabemos que, 0s custos para tanto estdo embutidos naquelas tarifas que o usuario/titular paga
anualmente para a utilizagdo do cartdo de crédito, bem como nos valores pagos pelos lojistas as
administradoras para a utilizacdo do servico em seus estabelecimentos e outros haveres eventualmente
cobrados.

24 O crédito rotativo fornecido ao titular é submetido a uma andlise de risco pela administradora, levando em
consideracao, por exemplo, 0s seus rendimentos mensais.
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empresas de telefonia e também em estacionamentos e maquinas distribuidoras de

produtos.

2.1.3.3 O cartédo de despesa (charge cards)

O cartdo de despesa, também conhecido por ‘“charge card”, possui estrutura
similar ao cartdo de crédito tradicional. Santos (2010) diz, porém, que, 0 que distingue o
primeiro do segundo é que aquele ndo permite o pagamento faseado das quantias em
divida.

Outro ponto que destaca Vasconcelos (1992 e 1993, p. 329, 330) € a inexisténcia de
um limite méximo de endividamento de seu titular. E que, os clientes/usuarios de tais
cartbes possuem elevada situacdo financeira, “sendo portanto despicienda a cria¢do de
uma linha de crédito que possibilite um pagamento escalonado” (APUD SANTOS, 1999,
p. 15).

Como exemplo desta modalidade de cartdo, podem ser citados o Diner’s Club e a
Carte Blanche, que, por serem utilizados, essencialmente com despesas de viagens, hotéis,
restaurantes e em compras em certos estabelecimentos comerciais de luxo, tiveram a sua
designacgéo, que ainda perdura, de “Travel and Entertainment Cards”. (VASCONCELOS,
1992 e 1993, p. 329, 330).

2.2. DA REALIDADE JURIDICA DO CARTAO DE CREDITO

Sem duvidas, a analise juridica da estrutura do cartdo de crédito se faz necessaria
para a discussdo do problema. Porém, ndo buscamos aqui esgotar todo o debate que
envolve a matéria, ja que entendemos nao ser a estrutura contratual do cartdo a questao
principal quando das solugdes dos casos que envolvem as “operagdes de chargeback”. Por
esse motivo, além da andlise da realidade juridica do cartdo, abrimos espaco no proximo
capitulo para a contenda de assuntos que entendemos serem necessarios para cumprir o
desafio a que nos propusemos no inicio deste trabalho, quais sejam: importantes principios

do direito civil e do consumidor.

2.2.1. Da estrutura contratual do cartio de crédito
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2.2.1.1. Do contrato atipico

Da analise da realidade econémica do cartdo de crédito, foi possivel verificar que o
cartdo de crédito trilateral, - o que possui relagdo contratual capaz de gerar 0 “chargeback”
- pressup0de, para o0 seu funcionamento, o envolvimento de trés entidades, quais sejam, a
administradora/emitente do cartdo, o usuario/titular e o lojista/prestador de servico.

Temos, portanto, a existéncia de trés contratos diversos e independentes. Santos
(2010) os nomeia como contrato de emissdo do cartdo de crédito (em que sdo
intervenientes a entidade emissora e o titular do cartdo), contrato de associacao (celebrado
entre entidade emissora e 0s diversos comerciantes aderentes ao sistema) e contrato de
compra e venda ou de prestacdo de servicos (celebrado entre o titular e 0 comerciante).

Diante desse quadro, surge um negécio juridico complexo, um sistema contratual.
Como bem ensina Vasconcelos (APUD SANTOS, 2010: 17), entre os trés contratos
envolvidos nesse complexo, “existe um nexo funcional tendencialmente unificador
resultante do facto de, apesar de dispares, pressuporem uma finalidade comum, um escopo
unitario, que se encontra na génese dos proprios contratos [...]”.

De tal complexidade, inimeras tentativas de explicar a natureza juridica desse
sistema contratual do cartdo de crédito surgem no plano da pesquisa e da elaboragdo

doutrinaria. Figueiredo (2010, p. 24, 25) defende que

se analisarmos com maior cuidado estas tentativas (titulos de crédito,
mandato, sub-rogacdo convencional ou cessdo de crédito entre outros),
chegaremos a conclusdo de que nenhum destes institutos esta apto para
enquadrar a sistematica do cartdo de crédito, pois respondem somente a
uma Unica relagdo juridica, sendo que o sistema contratual do cartdo de
crédito exige que se enquadrem todas as relagoes juridicas [...], de forma
unitaria e com um unico objetivo comum.

Vasconcelos (1992 e 1993), com base nessa dificuldade que envolve o multicitado
sistema contratual, anuncia a coliga¢do funcional de contratos como uma caracteristica
natural do cartdo de crédito. Ensina também, que esse mecanismo especifico do cartdo de
crédito se aproxima de uma coligacdo de contratos, na qual, Varela (2000, p. 282, 283)
explica que, “mantendo embora a sua individualidade, estdo ligados entre si, segundo a

inten¢do dos contraentes, por um nexo funcional que influi na respectiva disciplina.”
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Lembra ainda que, o vinculo constituido entre estes contratos ndo se trata “um nexo
exterior ou acidental, mas de um vinculo substancial que pode alterar o regime normal de
um dos contratos ou de ambos eles, por virtude da relacdo de interdependéncia que
eventualmente se crie entre eles”.

Porém, a questdo nio fica aqui resolvida. E que, na coligacdo de contratos existe a
identidade de sujeitos, enquanto que no mecanismo dos cartdes de crédito co-existem trés
sujeitos distintos e que celebram contratos independentes entre si. E ai, que Vasconcelos
(1992 e 1993) propde uma forma particular, ndo tipica de coligagdo, uma modalidade
especial, caracterizada pela variedade e diversidade dos sujeitos outorgantes de cada um
dos contratos coligados. (SANTOS, 2010, p. 16,17). E o que se verifica na doutrina
portuguesa.

Poderiamos dizer, também, que estamos perante um contrato de matuo. Isto porgue,
segundo Santos (2010: 23), “ao utilizar o crédito conferido pelo cartdo, o titular esta a
utilizar um bem pertencente ao emitente, ficando obrigado a restituir-lhe idéntica
quantidade, eventualmente acrescida do pagamento de juros”. Porém, neste caso, “a
entidade emitente do cartdo ndo entrega dinheiro ao seu titular: a deslocacdo patrimonial
faz-se daquela para o comerciante aderente. Por outro lado, a utilizagdo do crédito é uma
possibilidade do titular, de que este pode ou ndo usufruir, segundo as suas necessidades.”
De mais a mais, 0 contrato de matuo s6 se completa com a entrega da coisa, 0 que, in casu,
seria o dinheiro ao titular do cartéo.

O direito brasileiro propde, também, a adequacdo tipica do contrato de emissdo e
administracdo dos cartdes de crédito. Fato é que, desde a abertura de crédito, passando pelo
mandato e pela corrente bancaria, até a admissdo de sua atipicidade, nenhuma solucéao
aventada dissocia referido contrato de sua afetacio bancaria (FAZZ10 JUNIOR, 2011).

Martins (2000, APUD FAZZI0 JUNIOR, 2011, p. 46) defende, de forma objetiva,

que ndo ha mandato:

nédo julgamos que haja um mandato do titular ao emissor para que pague,
por conta do primeiro, as despesas por esse efetuadas junto aos
fornecedores. Se assim fosse, ndo efetuando o emissor-mandatario o
pagamento, poderia o fornecedor-vendedor voltar-se contra o titular para
reaver o valor das vendas feitas ou servicos prestados. Assim, entretanto,
ndo acontece: recusando-se 0 emissor a pagar as importancias das vendas,
o fornecedor tem agdo contra ele, a ndo ser [...] que o cartdo tenha sido
utilizado com fraude ou irregularmente. Por isso foi dito, antes, que ao
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assinar a nota de venda o titular fica liberado perante o vendedor; seré ele
devedor do emissor, o Unico, assim, que pode exigir-lhe o pagamento.

Nesse ponto, concordamos com Martins. O valor a ser repassado pela
administradora/emissora do cartdo de crédito ao estabelecimento credenciado (lojista)
decorre da obrigacdo contratual firmada entre essas duas partes. Assim, ndo podemos dizer
que a administradora atua como gestora dos interesses do usudrio/titular.

O mesmo autor pensa, portanto, tratar-se de uma abertura de crédito “com clausula
de que as despesas dentro dessa abertura de crédito deverdo ser feitas junto aos
estabelecimentos filiados ou fornecedores, os quais cederdo onerosamente esses créditos ao
emissor”.

Sobre este esforco de tipificacdo, Fazzio Janior (2011) acredita que a mesma nao
satisfaz, tendo em vista que o crédito aberto pela administradora ao titular ndo é a
obrigacdo central do contrato. E pontual ao dizer que a primeira, proporciona ao segundo,
um instrumento nominativo de identificacdo (cartdo) e a possibilidade concreta de sua
utilizacdo em estabelecimentos credenciados para a aquisicdo de bens ou servigos.
Compartilharmos dessa opinido, pelo fato de que o contrato de emissdo ser também, um
contrato de administracdo de servigos e ndo mera promessa de empréstimo de numerario.

Para Figueiredo (2010, p. 25), o contrato € de garantia, ja que, a administradora, na
qualidade de avalista, garante o pagamento ao estabelecimento credenciado. Discordamos
igualmente de Martins, eis que, o contrato também engloba uma administracdo de servicos.

Fato é que, diante das inUmeras tentativas de enquadrar o contrato de emissdo e
administracdo de cartdo de crédito, a doutrina majoritaria € unanime em um ponto: é um
contrato atipico, sujeito aos bons costumes e aos principios gerais do direito, bem como, as
normas gerais do Cddigo Civil e do Direito do Consumidor. Abrdo (2011, p. 25) atenta
para um ponto importante, ao dizer que “embora se revista o contrato de preceitos e
principios unilaterais, impostos pelo fundamento do poder econdmico, que libera o crédito,
tem-se como essencial a conotacéo da boa-fé, entrelacada com a funcédo social contratual”.

Para que possamos obter as respostas que procuramos neste trabalho, analisaremos,
mais a frente, isoladamente, as caracteristicas desse negocio juridico complexo, o contrato
de emissdo e administracdo de cartdo de crédito. Analisaremos, ndo somente, o
enguadramento desse contrato no Direito Civil e no Direito do Consumidor, mas também,

a intervencdo e as obrigagdes diversas das partes nesse negocio.
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2.2.1.2. Do contrato de adesdo e a sociedade de consumo

Por sociedade de consumo, entendemos uma comunidade em constante
desenvolvimento industrial capitalista, caracterizada pelo consumo massivo de bens e de
servigos, em decorréncia da elevada produgéo dos mesmos.

Sodreé (2007, p. 166) aponta como as mais importantes caracteristicas do perfil da
sociedade de consumo, a producdo em série e a distribuicdo em massa de produtos e de
servigos, a efetivacdo da aquisicdo destes produtos e servigos por meio de contratos de
adesdo, a publicidade em grande escala na oferta dos mesmo, além do oferecimento
generalizado de crédito ao consumidor.

Dentre essas caracteristicas, duas delas estdo intimamente ligadas ao nosso estudo,
quais sejam, a padronizacao contratual das relagfes de consumo (ou seja, a implementagéo
de contratos com contelldo homogéneo e prefixado pelo predisponente, com o objetivo de
assegurar celeridade aos procedimentos formalizadores dos negdcios juridicos) e o
crescente mecanismo de fornecimento de crédito ao consumidor pelas instituicdes
financeiras (FAZZIO JUNIOR, 2011).

Do ponto de vista comercial, 0 contrato por adesdo se impde, portanto, como um
instrumento de racionalizacdo e dinamizacdo do mercado. Esse modelo de contrato é
definido Marques (1999, p. 54) como

aquele cujas clausulas sdo preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro
contratual economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto é,
sem que 0 outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar
substancialmente o contetdo do contrato escrito.

N&o ha negociacao no contrato de adesdo. Tartuce (2012, p. 413) conclui, portanto,
que, s6 restam duas opcbes ao aderente: aceitar ou ndo o conteddo do disposto no
instrumento contratual.

Figueiredo (2010, p. 47) afirma que todos os contratos formados através do sistema
de cartdes de crédito®, foco deste trabalho, sem excecéo, sdo de adesdo, e que, segundo

Morais (1995), estando “diante da impossibilidade de prévia discussao sobre o contetido do

%5 «“A entidade emitente, para |4 do contrato de associacéo que celebra com o fornecedor, celebra igualmente um contrato
de emissdo do cartéio de crédito com o titular.” (PEREIRA, 1990/1991, p. 376)
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contrato, relevam fundamentalmente duas questfes: uma respeitante a efectiva tomada de
conhecimento pelo aderente das clausulas apostas no contrato, outra relativa ao controle do
seu conteudo”.

Isso quer dizer que, no plano juridico, a utilizacdo do contrato de adesdo confronta
os limites impostos pela protecdo dos aderentes. Fazzio Junior (2011, p. 48/49) explica
que “dai resulta uma configuragdo em que se digladiam a persecugdo da eficiéncia da
atividade econémica e a preservagdo dos direitos dos anuentes. Convivem clausulas que
intentam maximizar as possibilidades do predisponente com outras que preservam 0S
interesses dos contratantes passivos”.

Desse modo, tem-se que o contrato de adesdo se caracteriza pela desigualdade
econdmica, pelas clausulas preestabelecidas e principalmente pela elaboragdo contratual do

preponente. Nesse contexto, muito bem lembra Figueiredo (2010, p. 47/48) que

a formag&o do contrato de adesdo somente ocorre quando o consumidor
declara a sua aceitacao, ou seja, enquanto o consumidor nao consentir ou
manifestar a sua vontade, o contrato pré-elaborado ndo passa de uma
folha de papel, ndo produz qualquer efeito juridico. Assim, o contrato de
adesdo se consuma através da aceitacdo formal de um esquema contratual
preestabelecido por uma das partes contraentes.

Complementa, 0 mesmo autor, ao impor a interpretacdo dos contratos de adesao, -
estando ai, incluidos aqueles formados no &mbito do sistema de cartdes de crédito (relacao
trilateral) — pelo Cdédigo Consumerista, visando, de modo geral, a procura pelo equilibrio
contratual, a boa-fé dos contraentes, a valoragdo da confianca, os limites da autonomia da
vontade e a protecdo dos interesses sociais.

Assim, as clausulas previamente desenhadas e estipuladas pelo preponente, ndo
devem representar, de forma absoluta, nas palavras de Abréo (2011, p. 26/27), “um perfil
estatico do consumidor em relacdo a sua perenidade, sendo crescente o numero de
demandas, gquestionando abusividade, lesividade, vulnerabilidade e aspectos que dispdem
sobre a interpretacdo do negocio juridico subjacente”.

Temos aqui, segundo Muguillo (1994), que nos reportamos a relacdo contratual de
cartdo de crédito, como um contrato inominado carente de regulamentacéo, mas que segue
as bases do Codigo Civil e do direito consumerista. E o que verificamos, ndo somente no

direito brasileiro, como também no direito argentino e europeu, sendo que, este ultimo, a
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exemplo de Portugal, segue a “recomendac¢do comunitiria acima referida desenvolvida
pelo Cddigo de Boa Conduta elaborado no quadro da Associacdo Europeia do Sector
Bancario” (PEREIRA, 1990/1991, p. 376).

2.3. 0S CONTRATOS INDIVIDUALIZADOS E AS OBRIGACOES ENVOLVIDAS

Como ja analisamos no inicio deste capitulo, temos, no cartdo de crédito, uma
relacdo contratual triangular, onde as partes envolvidas sdo o titular, o
emissor/administradora e o lojista. Passamos agora, a anélise de cada um dos contratos

formadores dessa relagéo.

2.3.1. O contrato entre o titular e o emissor

2.3.1.1. Caracteristicas gerais

A relacdo juridica entre o emissor/administrador e o titular se forma através de um
contrato, cabendo, segundo Figueiredo (2010, p. 30), “(..) a administradora o
processamento das transacoes e sua liquidagdo junto aos fornecedores de bens ou servigos
credenciados e ao titular o pagamento das importancias devidas a administradora até a
data de vencimento”.

Tal contrato ¢ denominado pela doutrina como “contrato de emissdo de cartdo de
crédito”, cujo objeto central da contratagcdo € o exposto no paragrafo anterior.

E contrato de adesdo, de consumo®®e de prestacdo de servigos, sendo, as suas
clausulas redigidas prévia e unilateralmente pela administradora/emissora do cartdo de

crédito. 2’ 2 (BRANCO, 1998, p. 86). Atentamos para o fato de que esse ultimo aspecto

2% «A aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes juridicas que envolvem o cartdo de
crédito, é, hoje, pacifica no Brasil.

2“0 consumidor preenche uma ficha cadastral (proposta padrdo), previamente elaborada pela
administradora, a qual analisara as informacGes prestadas, a idoneidade financeira e aprovara a emissao do
cartdo, sujeitando-se o consumidor as condi¢des gerais do contrato.” (FIGUEIREDO, 2010, p. 30, nota de
rodapé)

28 “Vasconcelos (In: REVISTA DE DIREITO E DE ESTUDOS SOCIAIS, 1992/1993, p. 138/139) aponta
para o fato de que “a ades@o do futuro titular a estas clausulas predispostas pelo emitente faz-se sob a forma
de pedido ou proposta de adesdo, que aquele aceitara ou ndo, so se devendo considerar tal proposta aceite no
momento em que é enviado o cartdo ao titular.”
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reforca a posicdo econdmica e juridica da administradora face ao consumidor
hipossuficiente.

E contrato bilateral, onde as duas partes (emissor e titular) possuem obrigacdes
decorrentes do contrato.

Utilizando as bases do direito civil, classificamos também, o contrato de emisséo de
cartdo de crédito como oneroso?®, comutativo, consensual, ndo-solene, de duragéo,
impessoal e atipico.

Importante questdo a ser abordada € definir se o contrato € ou ndo bancario.
Eduardo Salom&o Neto (APUD AZEVEDO, 2007) acredita que, para o direito brasileiro, a
diferenciacdo entre o contrato bancéario dos demais contratos, s6 seria justificavel por
questdes didaticas ou por incidéncia normativa. E que, como no Brasil ndo ha legislacio
especifica acerca dos contratos bancarios, a questdo nao teria grande relevo.

Menezes Cordeiro (1999) por sua vez, ensina que 0s contratos bancarios, devem ser
submetidos as clausulas contratuais gerais do direito, bem como aos principios especificos
do direito bancério, tendo em vista a tipificacdo social existente na matéria. Para 0 mesmo
autor, segundo AZEVEDO (2007) “o contrato de emissdo de cartdo de crédito bancario
(...), ou seja, o cartdo que possibilita financiamento da importancia, deve ser considerado
um contrato bancario, j& que o critério subjetivo aplicavel, in casu, ndo deixa duvidas,
posto que o contrato € celebrado por instituicdes financeiras.”

A posicdo de Neto parece-nos acertada, pelo fato de que, no Brasil, inexiste
regulamentacdo contratual e tratamento diverso ao contrato bancario. Contudo, de outro
lado, ha que se lembrar dos principios bancérios privados, muito bem destacados por
Menezes Cordeiro como, por exemplo, o principio da simplicidade, principio da
ponderacdo bancéria e o principio da eficécia.

Merece, por fim, atencdo o fato de que, nessa relacdo contratual, o emissor atua
como mero intermediario da venda, mediante o credenciamento de titulares e fornecedores.
E assim, “o elemento indutor da distin¢do bdsica do método do negécio propiciado pelos

contratos de cartdo de crédito.” (MARTINS, 2000; APUD AZEVEDO, 2010, p. 46-47)

2 AZEVEDO (2007) ensina que, “mesmo que haja a possibilidade, existente na realidade social, de haver
contrato de emissédo de cartdo de crédito sem pagamento de qualquer valor, seja a titulo de anuidade, seja a
titulo de inscrigdo, seja a titulo de renovagdo, ha vantagem da emissora em agregar mais um usudrio do cartdo
de crédito, o qual ird aumentar as transagdes efetivadas e, em consequéncia, os percentuais auferidos pelo
emissor, ndo sendo a hipdtese de contrato misto, em que ha possibilidade de um contrato ser oneroso ou
gratuito dependendo do convencionado e das circunstancias presentes.”
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Sobre referido credenciamento, verifica-se que “o portador do cartdo de crédito so podera
transacionar com aqueles escolhidos pelo emitente desses cartfes, que desfrutam de uma
preferencia contratual (...).” Assim, o titular/portador do cartdo de crédito ndo tem livre
escolha, sujeitando-se, portanto, as firmas escolhidas pelo emissor/administradora
(RECURSO EXTRAORDINARIO 75.952-SP, Rel. Min. Thompson Flores, RTJ 68/198).
Notamos, pela propria classificagdo do contrato de emissdo de cartdo de credito
somado ao fato de este estar envolvido em uma coligagdo funcional/contratual,
caracteristicas peculiares, que fazem, tdo dificultosas as resolucdes de problemas

decorrentes da utilizagdo do “dinheiro de plastico”.

2.3.1.2. Direitos e obrigac6es das partes envolvidas

No contrato de “emissdo de cartdo de crédito” cujas caracteristicas foram
verificadas no topico anterior, temos, de um lado, a administradora/emissor do cartdo de
crédito, pessoa juridica, vinculada ou ndo a um banco, e de outro lado, o titular, pessoa
fisica®.

Para uma relacdo contratual saudavel, € necessario que todas as partes envolvidas
estejam empenhadas na finalidade do sistema, agindo, assim, de acordo com as presta¢oes
reciprocas de direitos e deveres estabelecidos em contrato. Analisaremos aqui, a estrutura
basica do multicitado contrato de emissdo, ressaltando, que, pequenas variaveis podem
ocorrer de uma administradora para outra.

O direito basico do titular é o de ser informado, através do préprio contrato, de
todos os direitos, deveres e procedimentos de seguranca que deve adotar no curso da
relacdo contratual.

Ja a obrigacdo crucial do titular é a de pagar mensalmente®®?, na data de

vencimento da fatura, os débitos resultantes da utilizacdo do cartdo de crédito. O titular

30«0 cartdo de crédito é pessoal e intransmissivel sendo sempre emitido em nome de uma pessoa fisica, a
cujo uso exclusivo se destina, mesmo tratando-se da modalidade de “cartdo-empresa”, i.e. de cartdo emitido
em favor de uma pessoa colectiva mas em que figuram como titulares as pessoas singulares que o utilizar&o.
Nestas hipdteses costuma estipular-se a responsabilidade solidaria da pessoa colectiva em nome de quem foi
emitido o cartdo, do seu utilizador e dos subscritores do pedido de adesdo. No caso de cartdes individuais,
pode ainda ser emitido mais do que um cartdo relativo a determinada conta bancaria ou um segundo cartdo
com o mesmo numero, destinando a um “titular-2”. Em qualquer destas hip6teses o primeiro titular responde
integralmente pela utilizagao dos demais cartdes.” (VASCONCELOS, 1992/1993, p.140-141).

31 «“A esta obrigacdo, sempre diferida no tempo, pode acrescer o pagamento de juros e eventualmente outros
encargos, se aquele optar pelo pagamento rateado daqueles montantes” (MARTINS, 1995)
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tem, ainda, como obrigacdo, assinar o cartdo quando do recebimento; respeitar os limites
pré-estabelecidos de crédito pelo emissor; assumir o importante dever de guarda e de
conservacao do cartdo de crédito, assim como a total responsabilidade pelo uso de sua
senha; comunicar, imediatamente, do fato ou ciéncia do furto ou roubo do cartdo de
crédito; destruir o cartdo quando do cancelamento, evitando o uso indevido de terceiro; ndo
utilizar cartdo vencido ou cancelado; comunicar a mudanca de endereco, dentre
outras(http://www.credicard.com.br/ajuda/pdf/ADESAO0%20CITICARD%202009%?20fina
[-SCR-27-02-09.pdf).

O emissor tem o direito de cancelar o cartdo de crédito do titular em caso de
descumprimento contratual por este dltimo.

Como obrigacdes do emissor, tem-se a de prover uma rede de estabelecimentos
filiados para a utilizacdo do cartdo, viabilizando ao titular adquirir produtos ou servigos,
bem como a de honrar as despesas efetuadas até o limite estabelecido com os fornecedores,
desde que preenchidos determinados requisitos®. (AZEVEDO, 2007, p. 53-54). Tem,
ainda, o emissor, além da obrigacdo de entrega do cartdo ao titular, assumir, a partir da
comunicacdo pelo titular, o risco civil pelo uso fraudulento do cartdo por terceiros,
decorrente de seu extravio, furto, roubo, fraude ou falsificagdo, emitir e disponibilizar
regularmente ao titular a fatura, demonstrativo ou extrato mensal, acolher, quando
procedentes, as impugnacdes deduzidas pelo titular sobre os valores indevidos lancados e
cobrados na fatura mensal e dispor de atendimento, por meio eletrénico ou telefonico para
oportunizar ao titular a obtencdo de todas informacBes necessarias a utilizacdo de seu
cartdo. (FAZZ10 JUNIOR, 2011, p.82)

2.3.1.3. Identificacdo contratual
Muito discute a doutrina acerca do enquadramento legal do contrato de emisséo do

cartdo de crédito. Contudo, ndo hd um consenso para a tipificacdo legal do mesmo, face as

peculiaridades encontradas nessa tdo complexa relacdo contratual.

32 “Em decorréncia da relagdo juridica, existente na contratagdo do uso do cartdo de crédito, entre o titular e a
administradora do cartdo de crédito, o titular passa a dever diretamente a administradora, deixando, desta
forma, de ter qualquer vinculo obrigacional com o fornecedor, quanto ao débito contraido”.
(ALBUQUERQUE, 2001, p. 19).

33 Por exemplo, a assinatura do titular do cartdo no recibo/nota no ato da transacéo do cartdo.
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Assim, parte dos pesquisadores equipara o0 contrato de emissdo ao mandato de
crédito, positivado no direito italiano e no direito portugués como mandato comercial
(AZEVEDO, 2007, p. 55).

Mandato é o “contrato pelo qual uma pessoa confere a outra poderes para
representa-la (FIUZA, 2004, p.536)”. Concluimos, portanto, que o mandato pressupde a
obrigacdo de uma pessoa a praticar atos ou administrar interesses no lugar de outra.

Na atividade do dominio da comissdao mercantil, temos “a obrigacdo de o
mandatario praticar um ou mais actos juridicos de comércio, em nome proprio, mas por
conta do mandante, sendo certo que serd remunerado pela sua actividade ”.(MORAIS,
1995, p.90) Aqui, teriamos, portanto, a administradora obrigada a executar o mandato, toda
vez que o titular utilizar o cartéo.

Contudo, entendemos nao ser possivel tipificar o contrato de emissdo como
mandato, eis que, o titular do cartdo obriga-se, perante o emissor, pelas despesas
assumidas. E o que verificamos, inclusive, no topico anterior.

Fran Martins e Waldirio Bulgarelli segundo AZEVEDO (2007, p. 55), entendem
tratar-se de um contrato de abertura de crédito “na medida em que contém como
importante obrigacdo a do emissor prover a possibilidade de utilizagdo de montante com
limite pré-estabelecido, que pode ser utilizados pelo titular com o uso do cartdo de
crédito.”

Nesse mesmo sentido, a doutrina portuguesa de MORAIS (1995) defende que,
apesar das especificidades que o caso comporta, é a tese que mais se adequa a realidade do

cartdo. Assim, aduz que

se a qualificacdo da operacdo ndo parece ser posta em causa sempre que
ocorre o pagamento rateado do montante em divida, podem ja suscitar-se
algumas duvidas quanto a esta qualificacdo, no caso de inexistir o
pagamento de quaisquer juros por parte do titular do cartdo. Mas, como
entende SIMONETTO, do mesmo modo que se pode conceber no
“contrato de mutuo a existéncia de uma dilagdo sem retribui¢ao, também
na pratica é admissivel a abertura de crédito gratuita. Justificada por
vezes pelo facto de que o banco encontra a compensacdo numa relacao
mais ampla, dentro da qual se enquandra a abertura de crédito.”

Fran Martins (2000; APUD AZEVEDO, 2007, p. 55) menciona ainda, a

possibilidade de uma congregacdo entre prestacdo de servicos remunerada, na qual existe
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um credenciamento do titular, a possibilidade de compra perante fornecedores, além da
concessdo de crédito e assuncao de responsabilidade pelo pagamento das dividas do titular
pelo emissor. Ressalta ainda que, tal figura ndo se confunde com o mutuo, eis que ndo ha
concessao de empréstimo em espécie e nem o pagamento pelo emissor ao fornecedor em
nome alheio, mas, sim, em nome praprio.

Diante de suas caracteristicas peculiares, concluimos que, ainda que com
obrigacBes comuns a outros contratos, o contrato de emissdo possui regras proprias,

devendo ser considerado, portanto, uma figura atipica.

2.3.2. O contrato entre emissor e fornecedor

2.3.2.1 Caracteristicas gerais

Analisada a relagdo juridica que envolve emissor e titular, cumpre agora, estudar o
vinculo existente entre emissor e fornecedor de servicos/lojista.

O contrato que se forma entre referidas partes (emissor e fornecedor), é conhecido
na doutrina como ‘“contrato de associagdo” ou “contrato de credenciamento”, o qual,
basicamente, “o emissor obriga-Se a pagar as despesas efetuadas pelos titulares dos
cartdes, sendo aceitos pelos fornecedores, que passam a ser credores do emissor das
despesas incorridas, mediante a cobranca de determinadas comissdes estabelecidas”
(AZEVEDO, 2007, p. 57).

GOMES (1976) caracteriza o referido contrato como bilateral. Podemos dizer ainda
que o ‘“contrato de associacdo” ¢ ainda, oneroso, comutativo, de duragdo, impessoal e
atipico®®. Figueiredo (2010) atenta para o fato de que a relacdo que ali se forma, possui

forte cunho comercial e é de adesao.

3 “No entanto, ainda que juridicamente atipico trata-se, na verdade, de um contrato socialmente tipico, visto
gue podemos encontrar nele todos aqueles indicadores que determinam a sua tipicidade social. Assim, ndo s6
é utilizado de forma sistematica na pratica mercantil como também realiza uma fungdo econémico-social
propria merecedora de tutela na ordem juridica, justamente a de permitir actuacdo da finalidade prosseguida
pela utilizagdo do cartdo de crédito.” (MORAIS, Américo Fernando de Gravato. Dos Cartdes de Crédito e
do seu Enquadramento nas Operacdes de Crédito ao Consumo. Dissertacio de Mestrado na Area de
Ciéncias Juridico-Empresarias apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
1995,p.116)
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Vasconcelos (1992/1993, p. 151) lembra que o contrato, regra geral, é celebrado
por tempo indeterminado, podendo todavia cessar, a qualquer tempo, por iniciativa das
partes, mediante aviso prévio ou imediatamente, se houver previsdo contratual.

Ressaltamos que, como vimos ao longo deste estudo, € também um contrato
coligado ao “contrato de emissao” analisado no topico anterior, ja que, com ele, mantem

uma interdependéncia funcional. E a concluso da doutrina majoritaria.

2.3.2.2. Direitos e obrigac6es das partes envolvidas

Assim como o “contrato de emissdo”, do “contrato de associagdo” decorre uma
série de direitos e de deveres para as partes nele envolvidas.

E direito do fornecedor filiado/lojista receber, em data estipulada contratualmente,
o valor gasto pelo titular do cartdo em seu estabelecimento. E seu dever, em contrapartida,
“aceptar cualquier operacion o algunas determinadas, que dentro de los limites del
acuerdo de adhesion celebrado com la entidade emissora, les propongan o soliciten los
usuarios tenedores de tarjetas aderidas a esse mismo servicio” (MIGULO, 1994, p. 39),
assim como divulgar em seu estabelecimento a aceitacdo do cartdo de crédito como forma
de pagamento, além de pagar uma comissdo a administradora sobre o montante das
operacdes efetuadas pelos titulares/consumidores em seu estabelecimento comercial
(FIGUEIREDO, 2010, p.35).

Deve, ainda, o fornecedor conferir a assinatura oposta na nota de compra (quando
houver comprovante da operacdo) com aquela constante no cartdo de crédito, de modo a
atestar a autenticidade do documento, bem como n&o cobrar valor diverso da mercadoria
adquirida através de dinheiro ou cheque, por exemplo.

Quanto a administradora, os deveres basicos, segundo Figueiredo (2010, p.35) sdo
0s de encaminhar aos clientes o pagamento das despesas efetuadas, responsabilizando-se
pelos riscos financeiros das operagdes e, o de comunicar ao fornecedor o extravio ou
cancelamento dos cartdes. J& o seu direito primordial é o de resolver o contrato, mediante
prévia notificacdo, imotivada ou motivadamente. Ressalta-se, por oportuno, que este

direito também é conferido ao fornecedor.

2.3.2.3. Identificacdo contratual
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A doutrina ndo € unanime quanto a identificacdo do contrato celebrado entre a
entidade emissora e 0os comerciantes do sistema (lojistas).

Fran Martins (2000; APUD AZEVEDO, 2007, p. 60) indica que o multicitado
contrato de associagdo envolve, acima de tudo, uma prestacdo de servigos pelo emissor,
através do credenciamento de clientes para os fornecedores e do pagamento das despesas
incorridas por terceiros, no caso, os titulares do cartao.

Eduardo Saloméao Neto (2005) e Gérson Luiz Carlos Branco (1998) defendem que
o0 regime aplicavel ao contrato seria a estipulacdo a favor de terceiro, no qual uma pessoa
obriga-se perante outra a conferir um direito em favor de um terceiro estranho a relagdo
contratual. Porém, Fran Martins (2000; APUD AZEVEDO, 2007, p. 61) adverte para o
fato de “apesar de a primeira vista a solucdo coadunar com o sistema de cartdes de
crédito, j& que ha os trés sujeitos da estipulagdo — o emissor como estipulante, o
fornecedor como promitente e o titular como beneficiario — falta o elemento gratuidade da
estiupulacdo em favor de terceiro (..)”. E posicdo também, de corrente doutrinaria
portuguesa:

[...] impede a recondugéo a este figura o facto de predominar o interesse
patrimonial directo do emitente, qual seja 0 de aumentar 0 montante que
recebe a titulo de comisséo, retirando dai o principal proveito da operagédo
complexa. O que ndo parece relevar, pelo menos directamente, mas téo so
de forma complexa, é o interesse do emitente em ver realizada uma
prestacdo ao titular do cartdo.[...] (MORAIS, Américo Fernando de Gravato.
Dos Cartdes de Crédito e do seu Enquadramento nas Operacoes de Crédito
ao Consumo. Dissertacdo de Mestrado na Area de Ciéncias Juridico-
Empresarias apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Coimbra, 1995, p. 120-121)

Martins (2000; APUD AZEVEDO, 2007) ensina que, na verdade, existe uma
transmissdo de dividas, na qual, o titular do cartdo gera dividas e se obriga a pagar, porém,
ndo a pessoa a qual foram geradas, mas sim a um terceiro, neste caso, O
emissor/administradora. Ha, in casu, um crédito gerado em favor do lojista/fornecedor,
decorrente das dividas contraidas pelo titular e que serdo honradas pelo emissor. Pelo
exposto, o autor conclui que ha perfeita transmisséo de divida, em decorréncia dos dois
contratos mantidos, entre emissor e titular e emissor e fornecedor. Ha também, na doutrina
portuguesa, quem corrobora com essa ideia, buscando enquadrar a relacdo a figura de
cessdo de creditos (futuros) e da assuncdo de dividas. (MORAIS, 1995,p.124-125)
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Azevedo levanta a questdo para a subsisténcia da tese de mandato, através do
acréscimo da clausula del credere como pacto acessorio, vinculando a garantia do
mandante da solvabilidade e pontualidade do mandatario, sem que possa ter qualquer

ingeréncia acerca do negdcio concretizado. E acrescenta:

A congregacdo da clausula, sem davida, sofistica a figura, aproximando-
se mais das obrigacOes e direitos envolvidos no contrato de emissdo de
cartdo de crédito, j& que permite desvincular o emissor do negécio
concretizado pelo titular, em consonancia com 0 que ocorre no contrato
em bojo, mas persiste, e ai a razdo da ndo-identificagao dos contratos, que
no contrato de emissdo ndo ha qualquer ato em nome e conta de outrem.

Ha quem defenda, também, que o contrato de emissdo guarda certa semelhanca
com o contrato de fianga, onde “o fiador, garante satisfazer ao credor uma obriga¢do
ssumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra” (TARTUCE, 2012, p.773). Porém, a nosso
ver, em nada se assemelha, ja que, no contrato de fianca, a responsabilidade do fiador €
subsidiaria, enquanto que, no contrato de emissdo, a responsabilidade do emissor para com
o fornecedor € direta.

Diante de tanta discussdo sobre a natureza do contrato de associacdo e da
ocorréncia de obrigacBes centrais semelhantes a de contratos tipicos, s6 nos resta uma

certeza, qual seja, a atipicidade do contrato.

2.3.3. O contrato entre fornecedor e titular

2.3.3.1. Caracteristicas gerais

O contrato que se forma entre o fornecedor/lojista e o titular do cartdo/consumidor
é, a principio, um contrato mais simples, considerado pela maioria da doutrina como um
contrato de compra e venda ou de prestacdo de servigcos. Porém, verifica-se em topico a
frente que discussao existe sobre respectivo enquadramento.

Partindo do pressuposto de que o contrato é de compra e venda ou de prestacao de
servigos, € possivel apontarmos como caracteristicas principais, a bilateralidade, a

onerosidade e a tipicidade. O contrato também pode ser consensual ou formal e pessoal
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(isto porque, para a concretizacdo deste contrato com o cartdo de crédito, somente o titular
do cartdo de crédito é quem pode efetuar a compra ou contratar o servico).

2.3.3.2. Direitos e obrigac6es das partes envolvidas

Sobre os direitos e as obrigacOes das partes envolvidas no contrato de associacao,
Azevedo (2007, p. 65,66) € pontual:

A existéncia de um contrato de utilizacdo de cartdo de crédito, o direito
do titular de usar o cartdo e o dever do fornceder de aceita-lo dentro das
regras previamente contratadas com o emissor, sdo as obrigacGes e 0s
direitos envolvidos no contrato eventual estabelecido entre titular e
fornecedor, obrigagcdes jungidas ao contrato de compra e e venda ou
prestacdo de servicos, mesmo que grande parte das obrigacGes e direitos
envolvidos no contrato sejam decorrencia dos outros contratos coligados
pré-existentes.

Estamos aqui, entdo, diante daqueles deveres mencionados em topicos anteriores,
como por exemplo, o do lojista ndo fazer diferenciacdo de preco para o consumidor que
paga com dinheiro ou cartdo de crédito e o deste ultimo em ndo ultrapassar o limite do

crédito estipulado pela administradora.

2.3.3.3. Identificacdo contratual

Vasconcelos (1992/1993) é pontual ao afirmar que o contrato celebrado entre o
consumidor/titular do cartdo de credito e o comerciante associado/lojista é um simples
contrato de compra e venda ou de prestacdo de servicos, “semelhante a todos os demais
celebrados entre aquele fornecedor e os respectivos clientes”.

Azevedo (2007, p.64) aponta que a utilizacdo do cartdo de crédito ndo deve ser
somente objetivada tal com oum cheque ou dinheiro, ou seja, simplesmente como um meio
de pagamento. E que, como verificado ao longo deste trabalho, o cartdo de crédito é um
documento de legitimacdo que pressupde a existéncia de um contrato. Assim, seria
incongruente apenas equiparar o cartdo ao dinheiro ou cheque, fora da analise global do

sistema.
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O contrato de compra e venda é definido por Fitza (2004, p. 458) como aquele pelo
qual “uma pessoa se obriga a transferir a propriedade de certo objeto a outra, mediante
recebimento de soma em dinheiro, denominada preco.”

Tartuce (2012, p.693) traduz o contrato de prestacdo de servicos como “o negocio
juridico pelo qual alguém — o prestador — compromete-se a relizar uma determinada
atividade com contetdo licito, no interesse de outrem — o tomador-, mediante certa e
determinada remuneracdo.”

Importante salientar que, em relacdo a coligacdo, muito bem ensina Menezes
Cordeiro, a mesma pode trazer remissdo, ou contrato pode remeter, implicita ou
explicitamente, as regras do outro.

In casu, o uso do cartdo de crédito pressupde a existencia dos dois outros contratos
integrantes dessa relacdo trilateral, devendo seguir, portanto, as regras neles estabelecidas.

Nesse sentido, Azevedo (2007, p. 65):

N&o ha margem para as partes alterarem essas regras ja anteriormente
estipuladas, havendo obrigagdes tanto do emissor quanto do fornecedor,
que séo apenas convalidadas pelo novo contrato surgido, pelo acordo de
vontades de estabelecer uma compra e venda ou prestacdo de servigos
com o uso do cartdo de crédito.

O mesmo autor (2007, p.66) aduz que, no contrato ora tratado, hd um elemento
diferenciador dos demais contratos de compra e venda ou de prestacdo de servicos, ja que,
ha além dos elementos tipicos e cruciais dos referidos contratos, as prestaces ndo-proprias
dos modelos legais, resultantes dos contratos pré-existentes ja analisados.

Nesse sentido, conclui o autor entdo que, “o contrato entre fornecedor e titular
relevante para o sistema de cartdes envolve um elemento tipico do contrato de compra e
venda ou de prestacdo de servicos, somado a um atipico, relacionado a utilizacdo do
cartdo de crédito” (AZEVEDO, 2007, p. 66).

Vasconcelos (1992/1993) por sua vez, defende a tese de que o fato de o emitente
intevir no pagamento de bens e de servigos adquiridos pelo titular do comerciante, ndo
modifica a natureza do contrato em questdo, continuando a produzir os seus efeitos

essenciais.
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3 UMA ABORDAGEM NECESSARIA FRENTE A PROBLEMATICA DO
CHARGEBACK: Questdes especificas no ambito do Direito Civil e do Direito do

Consumidor

Foi verificado até aqui, que a problemética que ora buscamos enfrentar estd
vinculada a uma compra realizada on-line e a existéncia de um cartdo de crédito. Em linhas
gerais, a “operacdo de chargeback” ocorre em virtude de uma compra autorizada pela
administradora que, ap0s, € contestada, ou por esta Ultima ou pelo titular do cartdo de
crédito. Tal fato se deve ao ndo reconhecimento da compra por este titular ou por esta nao
obedecer as transacGes ou as condi¢des contratuais. Para os fins a que este estudo se
destina, no contentaremos, apenas, com a analise das situaces que envolvem tais relacdes
somente entre fornecedor e consumidor, na sequéncia das compras on-line.

Impossivel responder as indagacfes que fizemos no inicio deste trabalho sem a
analise acurada da relacdo contratual mais importante envolvida na “operacao de
chargeback”: 0 sistema de cartdo de crédito.

Concluimos, pois, que desse sistema é possivel distinguir trés relagbes juridicas
distintas, quais sejam, a da emissora com 0 seu cliente/titular, a do cliente com o
estabelecimento comercial e a do estabelecimento comercial com a emissora. E possivel
afirmar que, todos os contratos integrantes dessa complexa relacdo, sdo atipicos, e que, em
regra, apenas os dois primeiros, isto é, aguele entre a emissora e o titular e entre o titular e
0 estabelecimento comercial s30 de consumo, portanto, sujeitos as regras consumeristas. E

esta, inclusive, a orientagdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica®.

$%“COMPETENCIA. RELAGCAO DE CONSUMO. UTILIZACAO DE EQUIPAMENTO E DE SERVIGOS
DE CREDITO PRESTADO POR EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO.
DESTINACAO FINAL INEXISTENTE. — A aquisicdo de bens ou a utilizacdo de servicos, por pessoa
natural ou juridica, com o escopo de implementar ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa
como relagdo de consumo e, sim, como uma atividade de consumo intermediaria. Recurso especial conhecido
e provido para reconhecer a incompeténcia absoluta da Vara Especializada de Defesa do Consumidor, para
decretar a nulidade dos atos praticados e, por conseguinte, para determinar a remessa do feito a uma das
Varas Civeis da Comarca.”(STJ , Relator: Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Data de Julgamento:
10/11/2004, S2 - SEGUNDA SECAQ)

Nesse sentido, parte do voto do Rel. originario Min. Antoénio de Padua Ribeiro: “Prosseguindo o julgamento,
a Secdo, por maioria, deu provimento ao recurso da empresa administradora, reconhecendo que ndo ha
relagdo de consumo porque a empresa recorrida filia-se e utiliza o sistema de cartdes de crédito para facilitar
as vendas, ou seja, somente 0 usa com intuito de obter lucro, como atividade comercial. E s6 ha relacdo de
consumo entre a empresa ¢ o cliente, que compra seu produto no varejo.” (RESP 541.867 — BA, Rel.
originario Min. Antdnio de P&dua Ribeiro, Rel. p/Acérddo Min. Barros Monteiro, j. 10.11.2004. Informativo
228/2004).
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N&o obstante a fragilidade legislativa no ambito do direito eletrdnico, os principios
classicos da contratacdo no Direito Civil e no sistema protetivo do consumidor devem ser
analisados, de modo que, o consumidor do e-commerce receba protecdo nunca inferior
aquele de outras areas do comércio. 3 Assim, perfaz necessério, portanto, analisar o
principio contratual da autonomia privada e o da boa-fé, a situacdo de vulnerabilidade do
consumidor pela disparidade econémica, a questdo das clausulas/praticas abusivas, bem
como a teoria da confianca e a teoria do risco do empreendimento. E 0 que passa a estudar

na tentativa de suprir, com referidos principios, a falta da norma em relacéo ao tema.

3.1. PRINCIPAIS QUESTOES NO AMBITO DO DIREITO CIVIL

3.1.1. Principio da autonomia privada e a liberdade contratual

O principio da autonomia privada esti, sem dividas, entre 0s mais importantes
principios do direito. Leitdo (2000, p.19) ensina que, “em sentido literal, a expressdo
‘autonomia privada’ (do grego “auto”, proprio e ‘nomos”, regra) consiste na
possibilidade que alguém tem de estabelecer as suas proprias regras”. Assim, 0 particular,
através do exercicio de sua prdpria vontade, institui o contetdo e a disciplina juridica das
relagOes das quais participa.

Francisco Amaral (APUD TARTUCE, 2012, p. 525) ressalta importante ponto

sobre a autonomia privada:

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina
contemporanea, com ela porém ndo se confunde, existindo entre ambas
sensivel diferenga. A expressdo ‘autonomia da vontade’ tem uma
conotacdo subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o
poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real. (sic)

Leitdo (2000, p.19) seguindo ensinamento de MENEZES CORDEIRO, afirma que

a autonomia privada consiste em uma “permissao genérica de actuagdo jurigena”, “porque

% |gualmente em Portugal, tal como ensina Elsa Dias de Oliveira (2002, p. 40): “A legislagdo portuguesa nio
esta desprovida de textos que poderdo incluir no seu ambito de aplicagdo os contratos celebrados com 0s
consumidores através da Internet. Alias, a especificidade destes contratos reside apenas no meio de
comunicacdo utilizado para a sua negociagdo e celebragdo, pelo que ndo é afastada a intervencgdo de diplomas
que, independentemente do meio de comunicacgdo utilizado, sejam aplicaveis, quer a matéria relativas aos
contratos e partes contraentes — como por exemplo o Cédigo Civil-, quer a protecgdo dos consumidores.”
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a todos os sujeitos da ordem juridica é reconhecida esta possibilidade de producéo de
efeitos juridicos, ndo havendo nenhum que dela seja excluido”. E complementa aduzindo
que “a autonomia privada consiste assim num espaco de liberdade, ja que, desde que
sejam respeitados certos limites, as partes podem livremente desencadear os efeitos
Jjuridicos que pretendem”.

Porém, para que tais efeitos sejam produzidos, é necessaria a existéncia de um
negaocio juridico, no qual os seus integrantes, o conduzirdo para um denominador comum
de interesses.

Para LARENZ (APUD LEITAO, 2000, p. 20), a “autovinculag¢do de cada uma das
partes é sempre, segundo a doutrina fundamental do contrato, um acto de liberdade,
considerando-se que 0 contrato se baseia sempre na livre determinacdo de cada uma das
partes, uma vez que exige o consenso de ambas para se poder formar.” Estamos diante,
pois, da liberdade contratual, onde as partes, através de um acordo muatuo, se vinculam
umas as outras com base na liberdade de celebracdo, de escolha do tipo negocial e de
estipulacao do avencado.

Porém, essa ideia de liberdade contratual na qual afirmava-se, sequndo ROPPO
(2009, p.32) “que a conclusdo dos contratos, de qualquer contrato, devia ser uma
operacdo absolutamente livre para 0s contraentes interessados, comporta limitagdes
claras, principalmente no tocante a formacéo e a validade dos negécios juridico. ”

Tartuce (2012, p. 525) explica que:

A eficécia social pode ser apontada como uma dessas limitacGes, havendo
clara relagdo entre o preceito aqui estudado e o principio da funcéo social
dos contratos. Porém, é interessante deixar claro que a funcéo social ndo
elimina totalmente a autonomia privada ou a liberdade contratual, mas
apenas atenua ou reduz o alcance desse principio.

E com essa mentalidade que devemos conduzir a anélise global da “operagdo de
chargeback”, de forma a tragar solucdes justas perante o consumidor hipossuficiente na tao

complexa relagdo contratual que envolve o cartdo de crédito. * Nesse sentido, é preciso

87O direito brasileiro, através do Codigo de Defesa do Consumidor, “modificou os principios norteadores da
autonomia da vontade. Isto quer dizer que a vontade manifestada pelos contraentes, que tornava obrigatorio o
cumprimento da avenca, deve se coadunar com o equilibrio contratual e com a boa-fé nas relagdes
contratuais. Desta forma, o CDC é o maior exemplo da interferéncia mitigadora do principio da autonomia da
vontade. A protecdo do consumidor € justificada pela impossibilidade da negociagdo do aderente ao conteddo
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verificar se as clausulas impostas ao titular, pela administradora, ainda que em um contrato
de adesdo, estardo sempre afrontando o principio da autonomia privada e da liberdade
contratual.

3.1.2. A boa-fé como principio e como clausula geral

E importante, primeiramente, analisar a boa-fé como principio e como clausula
geral. Embora muitos doutrinadores entendam existir distingdo entre um e outro, nédo
cumpre, aqui, fazé-la.

No entanto, destaca-se breve comentario de Martins-Costa (2000, p. 316):

A equiparacdo entre principios juridicos e clausulas gerais decorre,
fundamentalmente, da extrema polissemia que ataca o termo ‘principios’;
as clausulas gerais ndo sdo principios, embora na maior parte dos casos 0s
contenham, em seu enunciado, ou permitam a sua formulag&o.

Do ponto de vista pratico, sabemos que é impossivel consolidar todas as normas em
um ordenamento juridico, razdo pela qual, torna-se indispensavel a aplicacdo dos
principios e das clausulas gerais no direito, vez que, orientam a sua positivacao.

Nesse contexto, apontamos a boa-fé como um dos institutos mais importantes do
Direito Civil, devendo “ser utilizada como norte valorativo de contevido amplo, seja sob o
prisma de principios gerais ou de clausulas gerais.” (CEOLIN, 2012, p.23) E que, como
alerta Leitdo (2000, p.50), a boa-fé possui um sentido ético, definido como regra de
conduta. Assim, a boa-fé é importante instituto que deve ser levado em consideracédo
guando da assinatura dos contratos englobados pelo sistema do cartdo de crédito.

No direito brasileiro, o Codigo Civil de 2002 faz previsdo expressa no ambito
contratual ao principio da boa-fé objetiva,

de forma a ndo ensejar quaisquer duvidas de que os contratos hdo de ser
negociados, concluidos e executado com confianca, lealdade,
honestidade, retiddo e que tais comportamentos, exatamente por
abrigarem inumeraveis condutas possiveis, exigirdo do interprete, na
busca da concrecdo daquele mandamento, a observacdo, caso a caso,
desses mesmos elementos. (CEOLIN, 2012, p. 25)

do contrato, por ser a parte mais fraca da relacdo e de receber o contrato ja redigido e pronto, geralmente em
formularios padronizados, como ocorre com o0s contratos de cartdes de crédito.” Figueiredo, 2010, p. 50.
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No direito comparado®, temos a Alemanha como o pais percursor dos estudos
sobre o principio da boa-fé objetiva, seguida pela Italia (CC 1942) e Portugal (CC 1966).
Sobre o principio no direito portugués, Menezes Cordeiro (2000, p.223) ensina que 0
mesmo se encontra disperso em setenta artigos e que, o seu sentido atual, somente deve ser

compreendido a partir da evolucéo de sua historia.

38 A positivacdo do Principio da Boa-Fé Objetiva no direito comparado: Direito Alemdo — Cddigo Civil
(Burgerliches Gesetzbuch: BGB)

8125 BGB [Nichtigkeit wegen formmangels] Ein Rechtsgeschaft, welches der durch Gesetz
vorgeschriebenen Form ermangelt, ist nichtig. Der Mangel der durch Rechtsgeschéaft bestimmten Form hat
im Zweifel gleichfalls Nichtigkeit zur Folge.

8133 BGB [Auslegung einer Willenserkarung] Bei der Auslegung einer Willenserklarung ist der wirkliche
Wille zu erforschen und nicht an dem buchstéblichen Sinne des Ausdrucks zu haften.

8138 BGB [Sittenwidriges Rechtsgeschéaft; Wucher](1) Ein Rechtsgeschéft, das gegen die guten Sitten
verstoRt, ist nichtig.

(2) Nichtig ist inshesondere ein Rechtsgeschéaft, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der
Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermdgen oder der erheblichen Willensschwéche eines anderen sich
oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile versprechen oder gewdhren l&sst, die in einem
auffalligen Missverhéltnis zu der Leistung stehen.

8157 BGB [Auslegung von Vertragen] Vertrage sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Rucksicht
auf die Verkehrssitte es erfordern.

H& também, a positivacdo na boa-fé objetiva no Direito Alem&o nos artigos §242 BGB, 8276 BGB, § 320
BGB, § 815 BGB, § 826 BGB.

Direito Francés — Cédigo Civil

Article 1134 Code Civil: Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutual, ou pour 1&s causes que la loi autorixe.
Elles doivent étre exécutées de bonne foi.

Article 1135 Code Civil: Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes
les suites que 1"équité, I"'usage ou la loi donnent a I"oligation d"aprés as nature.

Article 1240 Code Civil: Le paymement fait de bonne foi & celui qui est en possession de la créance, est
valuable, encore que le posesseur en soit par la suite évincé.

Direito Italiano — Cédigo Civil

Art. 1335 Codice civile: Trattative e responsabilita precontrattuale le parti, nello svolgimento dell trattative
e nella formazione del contrato, devono comportarsi secondo buona fede.

Negociations et responsabilité précontractuelle — 1és partis, dans la conduite dés négociations et la
formation du contrat, doivent se comporter selon la bonne foi.

Direito Portugués — Cédigo Civil

Art. 227° Codigo Civil: Quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formacgdo dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos
danos que culposamente causar a outra parte.

Direito Suico — Codigo Civil

Article 2 alinéa 1 Code Civil suisse: Chacun este tenu d”exercer ses droites d"exécuter ses obligations selon
les regles de la bonne foi.

Direito Americano

Uniform Commercial Code Section 1-20: Every contract or duty within this Act imposes an obligation of
good faith in its performance or enforcement.

Section 1/203 Uniform Commercial Code: Tout contrat ou devoir dans le cadre de ce code impose une
obligation de bonne foi dans son execution ou sa mise en vigueur.

Section 205 Uniform Commercial Code: Duty of ggod faith and fair dealing. Every contract imposes upon
each party a duty of good fait ad fair dealing in its performance and its enforcement.
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O intuito, sem duvida, é utilizar o preceito da boa-fé no ordenamento juridico como
dirigismo contratual, “hipotese em que a vontade estatal substitui a dos contratantes”.
(Ceolin, 2012, p. 25). E, portanto, com base nessa premissa que devemos apoiar nosso
estudo na busca pela solucdo dos embates que envolvem a utilizacdo indevida do cartdo de

crédito.

3.1.3. A boa-fé nas relacdes contratuais

Do topico anterior, concluimos pela importancia da observancia do preceito da boa-
fé na solucéo de litigios entre particulares. E que:

O advento do modo industrial de producdo e a massificagdo das relagdes
contratuais acentuaram, como se sabe, injusticas flagrantes que o
asceticismo l6gico e a pretensa neutralidade do direito das obrigagdes
escondiam. A indiferenca do direito obrigacional com o conteldo das
relagbes contratuais — exigindo apenas, em formula que ainda hoje se
repete nas codificagcdes, que o objeto do contrato seja licito e possivel,
ndo que seja justo ou equilibrado — associou-se aos principios da
liberdade de contratar e da obrigatoriedade dos pactos (pacta sunt
servanda) para legitimar, sob o ponto de vista juridico, a imposicdo de
condi¢bes verdadeiramente perversas a parte economicamente mais
desfavorecida, como revelam de modo emblematico os contratos de

trabalho estabelecidos no século XIX. (SCHREIBER: 2007,
p.126,127)

Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery ensinam gue,

a boa-fé objetiva impbe ao contratante um padrdo de conduta, de modo
gue deve agir como um ser humano reto, vale dizer, com probidade,
honestidade e lealdade. Assim, reputa-se celebrado o contrato com todos

esses atributos que decorrem da boa-fé objetiva. Dai a razo pela qual o
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juiz, ao julgar a demanda na qual se discuta a relacdo contratual, deve dar
por pressuposta a regra de agir de retiddo, nos padrdoes do homem
comum, atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar.
(NERY JUNIOR: 2003).

Novas normas passaram a ser discutidas, de modo a criar ndo somente novos ramos
do Direito, mas também a incidir no direito obrigacional. SCHREIBER (2007) explica que,
gradativamente, as preocupaces valorativas irradiadas dos textos constitucionais passaram
“a impor maior solidarismo e eticidade nas relagoes privadas”.

Passou-se entdo, a ndo ser mais possivel analisar o direito das obriga¢des somente
diante do cumprimento da prestacdo principal. Antonio Manuel da Rocha e Menezes
Cordeiro (1997, p.605) muito bem atentam para a importancia dos chamados deveres
anexos, gque conferem obrigacGes que vdo para além da execucdo rigorosa da prestacao
principal.

Nesse sentido, a boa-fé, consiste no dever reciproco de lealdade, probidade, dever
de informacGes, obrigacdo de zelar pelo acordo que estd a se fazer e todo e qualquer
procedimento marginal ao objeto discutido entre as partes. Assim, a boa-fé acaba por
exercer uma funcdo controladora do exercicio dos direitos dos contraentes, quando estes
negligenciarem os deveres acima expostos. (BIERWAGEN, 2002.)

Nessa de controle de direitos e imposicdo da observancia de parametros ético-
juridicos, tem-se a vedacao, pela boa-fé, de praticas que os contrariam. Ceolin (p.57-59)
cita e explica algumas delas: “venire contra factum proprium”, ‘“suppressio” e,
“surrectio”. A locucdo “venire contra factum proprium” traduz o exercicio de uma
posicdo juridica em contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente, devendo, portanto, ser, a parte que tenha violado deveres contratuais, impedida
de exigir o cumprimento pela outra parte ou valher-se de seu proprio incumprimento para
beneficiar-se de disposi¢do contratual ou legal. A teoria do adimplemento substancial,
“suppressio” veda a utilizacdo da demanda resolutoria, garantindo espaco para a demanda
de cumprimento. Ao contrario dessa Ultima teoria, o inadimplemento antecipado,

“surrectio”, abre ensejo ao remédio resolutorio.
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O Cddigo Civil Brasileiro aduz, em seu art. 422 que “os contraentes sdao obrigados
a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua execugdo, 0s principios da
probidade e boa-fé”.

No direito comparado, observamos de modo semelhante, o portugués, em seu art.
227° do Cédigo Civil: “Quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve,
tanto nos preliminares como na formacao dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob
pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte”.

Verifica-se a tendéncia dos ordenamentos a reconhecer o encadeamento dos atos
que aproximam ao adimplemento do dever. “Sob o império da boa-fé objetiva, 0
comportamento das partes antes e depois do cumprimento da prestacdo principal passa a
produzir efeitos juridicos diferenciados, que podem mesmo ultrapassar, em importancia,
aqueles que resultam do cumprimento em si.” Conclui-se, portanto, que em um cenario de
relagOes contratuais duradouras, “torna-se nao apenas um direito, mas um efetivo dever de
ambas as partes diligenciar pela utilidade da prestacdo antes, durante e depois do seu
vencimento, para muito aléem do ato pontual de sua execu¢do”. (SCHREIBER,2007, p. 132)

Ja mencionada, é dai que se extrai a figura do inadimplemento antecipado, onde, o
mesmo autor explica que ainda antes do vencimento da agdo, em se verificando a recusa do
devedor em cumprir a prestacdo futura ja autoriza o credor o ingresso em juizo para
assegurar o cumprimento da obrigacdo ou a sua resolucdo sem prejuizo das perdas e danos.
A figura “assume importdincia elevada na medida em que sua configuragdo pode se dar de
forma implicita, a partir de condi¢fes faticas que demonstrem o desinteresse do devedor,
de modo a comprometer o cumprimento da obriga¢do”. (SCHREIBER,2007, p. 133) Aplica-
se tal premissa também quando do adimplemento retardado.

Verifica-se, portanto, que a luz da boa-fé objetiva, o adimplemento deve ser
compreendido sob um aspecto temporal, onde o comportamento das partes deve ser
analisado antes, durante e depois da prestacdo da obrigacao.

Hé& que se falar também no adimplemento como atendimento da fungdo concreta do
negocio juridico, que em sintese deixa de ser o cumprimento meramente estrutural da
obrigagdo e passa a atender a fungdo concreta desse negocio. (SCHREIBER, 2007,p.136)

O mesmo autor examina ainda, a chamada violagcdo positiva do contrato,
desenvolvida pelo jurista alemdo Herman Staub, como uma nogdo ampla e flexivel

destinada a contemplar situacdes ndo abrangidas pela BGB. No Brasil, a defini¢do de tal
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instituto, segundo Ferreira da Silva (2002, p.268) é “o inadimplemento decorrente do
descumprimento culposo de dever lateral, quando este dever ndo tenha uma vinculagdo
direta com os interesses do credor na presta¢dao”.

Assim, o cumprimento da obrigacdo principal ndo é por si, suficiente para a
configuracdo do adimplemento, devendo ser analisados todo o comportamento (positivo ou
negativo) do devedor. E essa a analise que se faz sob o prisma funcional da boa-fé.
(SCHREIBER, 2007 p.137)

Por fim, quanto ao adimplemento substancial, Ruy Rosado de Aguiar Junior (1991,
p.248), ensina que tal figura consiste na vedagdo ao exercicio abusivo de posicdo juridica,
Cujo “exemplo mais significativo é o da proibicdo do exercicio do direito de resolver o
contrato por inadimplemento, ou de suscitar a excec¢éo do contrato ndo cumprido, quando
o incumprimento é insignificante em relagdo ao contrato total”.

De modo geral, extrai-se 0 ensinamento de que ndo ha que se falar em considerar a
boa-fé nos dias de hoje, apenas como um instituto de ordem moral, coma sua eficacia
enfraquecida sob o argumento da subjetividade (caracteristica intrinseca dos principios).

Dai nota-se que a interpretacdo da boa-fé deve ser consoante aquilo que foi
externado, e ndo mais somente com base no ambito intencional, psicolégico. Nesse
sentido, Gustavo Rene Nicolau explica que a boa-fé objetiva, ndo se revela por conta do
psiquico do individuo, ndo tendo ligagdo, portanto, com a ignorancia ou com a ciéncia do
agente em determinada relacdo, mas sim como “um padrdo concreto de conduta reta,
proba, integra, zelosa que os contratantes devem guardar entre si, sob pena de — nédo o
fazendo — estarem em ultima andlise descumprindo o contrato”.

Assim, a mais acertada doutrina entende que o conceito seria melhor alcancado
qguando a probidade e a boa-fé (subjetiva) formassem juntas a boa-fé objetiva, devendo
desta forma ser interpretado pelo Codigo Civil e aplicada no ordenamento juridico como
um todo, de modo ainda, a ser aplicada em todo os momentos das relagdes contratuais.

Nesse particular, complementa SCHREIBER (2007, p.128):

[...] os mais significativos avangos tém sido promovidos por meio da boa-
fé objetiva, verdadeira tdbua de salvagdo contra as injusticas albergadas
pela dogmética tradicional das obrigagdes. A melhor doutrina brasileira ja

identificou o fundamento constitucional da boa-fé objetiva, consagrou a
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férmula Gtil (embora ndo incontestavel) de sua triplice fungéo, enfatizou
0 seu papel de oxigenacdo do sistema obrigacional, construindo-lhe, em
sintese, um arcabougo tedrico dos mais respeitaveis. O Poder Judiciario
agarrou-se ao instrumento, e passou a aplica-lo a uma infinitude de
hipoteses faticas, chegando a resultados mais justos na solugcdo dos casos

concretos.

3.2. PRINCIPAIS QUESTOES NO AMBITO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

3.2.1 Principios gerais nas relagdes de consumo

De acordo com Nelson Nery (1992, p.51):

Tudo o mais que consta da lei €, por assim dizer, uma projecdo desses
principios gerais, isto &, uma espécie de pormenorizacdo daqueles
principios de modo a fazé-los efetivos e operacionaliza-los. Estas normas
ndo sdo, de regra, programaticas, desprovidas de eficacia, mas concretas
cuja eficacia vem descrita em todo o corpo do Codigo.

O direito consumerista elenca uma série de principios que devem servir de base
para a interpretacdo dos casos concretos, tais como o principio da vulnerabilidade, o
principio da proibicdo de clausulas abusivas, o da boa-fé, da harmonia, da transparéncia, da
protecdo governamental e o principio da informacéo.

Sem deixar de comentar sobre cada um dos principios acima mencionados, iremos
nos reportar de forma mais acurada, neste topico, somente ao principio da vulnerabilidade
e ao principio da proibicdo de clausulas abusivas, bem como iremos tratar de pontos
importantes da boa-fé nas relagdes consumeristas, questdo que, a nosso ver, tem
importancia decisiva na solucdo da problematica que propusemos a resolver.

O principio da boa-fé objetiva como ja visto, traduz a lealdade que as partes devem
ter umas com as outras na realizagdo do negdcio juridico.

Do referido principio decorrem o principio da harmonia e o principio da
transparéncia, que tem por base, também, a equidade e a boa-fé. Assim, as clausulas que

infringirem tais preceitos, devem ser nulas. O principio da transparéncia traduz o principio
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da informacéo, o qual consagra que o consumidor tem o direito de ter conhecimento de

todos os aspectos do servico ou do consumo a si exposto. (MARTINS, 2002, p. 104).
Quanto a protecdo governamental, destacamos 0s principios constitucionais da

inafastabilidade da Jurisdicdo, o principio da ampla defesa e o principio da inversdo do

onus da prova.

3.2.1.1 Principio da vulnerabilidade

Em 1985, a Assembleia Geral da ONU editou a resolucdo de n°® 39/248 sobre a
protecdo do consumidor, positivando, dentre outros, o principio da vulnerabilidade no
plano internacional. Cuida-se de um reconhecimento expresso de que ha um desequilibrio
entre os protagonistas que atuam no mercado de consumo, razao pela qual, 0s mecanismos
de protecdo ao consumidor foram ampliados em toda a esfera mundial.

Sobre o principio da vulnerabilidade, o Professor José Geraldo Brito Filomeno
(FILOMENO, 2001, p. 55):

No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem
duvida a parte mais fraca, vulneravel, se tiver em conta que os detentores
dos meios de produgdo é quem detém todo o controle do mercado, ou
seja, sobre o que produzir, como produzir e para quem produzir, sem
falar-se na fixacdo de suas margens de lucro.

A doutrina é unanime quanto as disparidades, em regra, existentes entre
consumidor e fornecedor. Em nosso caso concreto, temos por ocasido da contratacdo por
adesdo, segundo FAZZ10 JUNIOR (2011, p.53), entidades emissoras e titulares de cartdes
em pé de desigualdade, onde estes Ultimos sdo presumidamente vulneraveis as estipulaces
do primeiro.

Por ocasido da ocorréncia do “chargeback” nas compras realizadas on-line,
destacamos que as disparidades existentes entre consumidor e fornecedor nos negécios
juridicos celebrados pela Internet, vdo além da técnica, da juridica e da fatica®®. Lorenzetti

% “Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta
adquirindo e, portanto, ¢ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servigos [...]. A vulnerabilidade fatica é aquela desproporcao
fatica de forgas, intelectuais e econdmicas, que caracteriza a relacdo de consumo. Ja a vulnerabilidade
juridica ou cientifica foi identificada e protegida pela corte suprema alemd, nos contratos de empréstimos
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(APUD SALGARELLLI, 2010, p. 113-114) alerta para a existéncia da chamada assimetria
tecnoldgica, onde existe uma diferenca cognitiva correspondente ao meio empregado. Isto
é, o fornecedor domina a Rede muito melhor do que o consumidor.

Nesse sentido, entendemos que, tal disparidade estd diretamente ligada a situacédo
que ora discutimos, eis que, diante do conhecimento técnico elevado, passa a ser do
fornecedor/emissor o dever de aumentar ou de implantar mecanismos de seguranga contra
fraudes no ambiente on-line.

O que se busca com a aplicacdo do principio da vulnerabilidade, ¢, de acordo com
Carvalho (ano, p.84), a promocao do equilibrio na relacdo e a justica equitativa. O mesmo
autor faz ressalva importante, ao explicar que o conceito de vulnerabilidade ndo se
confunde com o conceito de hipossuficiéncia.

Martins-Costa (2000; APUD MORAES, 2003, p.100) de forma clara, diferencia
referidos conceitos. Explica que nem todo consumidor é hipossuficiente, e que, 0
preenchimento valorativo da hipossuficiéncia € vinculado aos elementos de natureza
socioeconémicos, devendo ser feito de forma discricionaria pelo juiz de acordo com o caso
concreto. A consequéncia juridica imediata é a inversdo do dnus probatorio no processo
civil, facilitagdo as defesas dos seus direitos (dos consumidores). Em contrapartida, todo
consumidor é wvulneravel no mercado de consumo. Ha aqui, a presuncdo de que,
independentemente da hiper ou da hipossuficiéncia socioecondmica, o consumidor é
vulneravel tecnicamente.

Por todo o0 exposto, é preciso, portanto, “conferir tratamento juridico de resguardo
dos direitos do usuario do cartdo de crédito, pelo menos para que alcance uma posi¢ao
juridica de relativo equilibrio na contratacdo encetada com a administradora estipulante,
ja que, em termos econdmicos ndo ha como equipara-los.” (FAZZIO JUNIOR, 2011,
p.54).

E preciso, pois, ao distribuir os deveres e direitos das partes nos contratos de cartfo
de crédito, atentar para a estipulacdo e redacdo de suas clausulas, de modo que ndo
comprometam a isonomia final das partes. Contudo, é preciso lembrar que, como ensina

Fazzio Junior (2011, p.54), ndo se trata de forjar privilégios que adjetivem o titular do

bancérios e financiamento, afirmando que o consumidor ndo teria suficiente experiéncia ou conhecimento
econdmico, nem a possibilidade de recorrer a um especialista. E a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta vulnerabilidade, no sistema do CDC, é
presumida para o consumidor ndo-profissional e para o consumidor pessoa fisica”. (MARQUES, Claudia
Lima, et al. Comentérios ao cddigo de defesa do consumidor: aspectos materiais. Sdo Paulo: RT, 2002.)
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cartdo, pois assim se correria o0 risco de promover uma inverso da relagdo juridica descrita
no respectivo contrato, mas sim, de compensar a vulnerabilidade de quem se expde as

condicdes fixadas pelo fornecedor predisponente.

3.2.1.2 Principio da Proibicéo de Clausulas Abusivas

Os contratos de adesdo, tais como aqueles estudados no capitulo 2, por nao
permitirem a livre negociacao entre os contratantes, sdo, sem ddvida, um campo fertil para
a insercéo de clausulas abusivas. (ALMEIDA, 1993, p.114; APUD CANUT, 2011, p.112)

Clausula abusiva, segundo NERY JUNIOR (2001, p. 501, 463, 505; In: CANUT,
2011, p. 113) é aquela notoriamente desfavoravel a parte mais fraca da relacdo contratual,
em regra, 0 consumidor.

Em se tratando do direito brasileiro, o Codigo de Defesa do Consumidor®
prescreve em seu art. 6°, IV protecdo contra referidas clausulas, bem como, em seu art. 51,
IV estabelece a possibilidade do controle das mesmas mediante o emprego do principio da
boa-fé.

Como exemplo, apresentamos resumidamente algumas das clausulas elencadas
como abusivas pela lista do art. 51 do CDC: clausulas de ndo indenizar nos contratos de
consumo; clausulas de rentncia ou disposicdo de direitos; clausula de limitacdo da
indenizacdo nas relacBes de consumo entre fornecedor e o consumidor — pessoa juridica;
clausula que subtraia o direito de reembolso de quantia paga pelo consumidor, clausula que
estipule a transferéncia de responsabilidades a terceiros; clausula que contenha obrigacGes
iniquas e vantagem exagerada; clausula incompativel com a boa-fé e equidade; clausula
que imponha a inversdo prejudicial do 6nus da prova; clausula que estipule arbitragem
compulsoria; clausula que imponha representante para concluir outro negécio juridico pelo
consumidor; clausula que dé opg¢do exclusiva ao fornecedor para concluir ou ndo o
contrato, dentre outras. (NERY JUNIOR, 2001, p. 508-535; In: CANUT, 2011, p.113).

40 “Os autores do anteprojeto do Cddigo do Consumidor afirmam que em algumas matérias do CDC o
Cadigo buscou a inspiracdo, fundamentalmente, no direito comunitario europeu: através das Directivas em
relagdo a publicidade (Directivas 84/450), responsabilidade civil pelos acidentes de consumo (Directivas
85/374), bem como para o controle de clausulas gerais de contratagdo, onde serviram de inspiragdo as
legislagcbes de Portugal (Decreto-Lei n° 446/85), da Alemanha (Gesetz Regelung des Rechts der
Allgermeinen Geschaftsbedingungen — AGB Gesetz de 09.12.76). (PELLEGRINI e BENJAMIN, 1998, p.10)
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Especificamente no tocante ao sistema do cartdo de credito, a doutrina enxerga uma
série de clausulas consideradas abusivas. Figueiredo (2010, p.70) elenca pelo menos seis
delas: “(I) clausulas de declaragdo ficta*!; (II) clausulas de transferéncias de riscos; (I11)
clausulas que permitem a alteracdo unilateral do contrato; (IV) clausulas que permitem a
cobranca excessiva de juros; (V) clausula que permite a cumulacdo da comissdo de
permanéncia com a correcdo monetéria; (V1) clausula que permite a cobranca de juros
capitalizados etc.”

Cumpre ressaltar que, a lista acima elencada, bem como a do art. 51 do Cddigo de
Defesa do Consumidor s&o meramente exemplificativas, podendo, o juiz, sempre que
verificar a existéncia de desequilibrio entre as partes da relagdo de consumo, reconhecer e
declarar abusiva e nula determinada clausula, isto porque, deve imperar o principio da boa-
fé, que segundo Plinio Martins (2002, p.121), deve funcionar “como instrumento de
controle das clausulas abusivas” possibilitando “a compreensdo do nexo de causalidade
existente entre a boa-fé e o conceito de equilibrio das posicGes contratuais, pressupondo a
adog¢do de uma hermenéutica prudencial e finalistica”.

A Directiva da Comunidade Econémica Européia (CEE) através do art. 3.1.,
confirma o direito pétrio, j& que possui, como principio, que uma clausula pré-disposta é
abusiva quando ofende a boa-fé, dando origem a um desequilibrio significativo em
detrimento do consumidor dentro do contratado entre as partes.

Conforme estudado no item 3.1.1 deste trabalho, o fundamento cléssico da
autonomia da vontade consiste na faculdade da parte em celebrar ou ndo um contrato,
assim como escolher o contratante, determinar o objeto e a forma, desejos estes nao
verificados nos contratos de adesao.

Diante deste cerceamento de escolha pelo preponente, é que o controle das
clausulas abusivas perfaz necessario pelo direito consumerista. Sobre tal controle,
passamos a definir a sua responsabilidade.

Alberto do Amaral Fazzio Janior (In: MARTINS, 2012, p. 123) afirma que o CDC
brasileiro somente estabeleceu o controle judicial das clausulas abusivas, baseado, muito

provavelmente no direito escandinavo, que prevé a possibilidade de o Ministério Publico

41 «A clausula de declaragdo ficta, no sistema de cartio de crédito, consiste no siléncio do consumidor no
reconhecimento da divida, impedindo-o de discuti-la junto ao Poder Judicidrio, haja vista que as faturas
mensais da administradora de cartdo de crédito devem espelhar o valor real do débito, ndo se admitindo
extratos com vicios ou que apresentam a divida com juros, multas e encargos muitas vezes abusivos”.
(FIGUEIREDO, 2010, p. 71)
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exercer, através da instauracdo de inquérito civil, “o controle administrativo, prévio e
abstrato das clausulas gerais de contrato. Contudo, a Presidéncia da Republica houve por
bem vetar tais dispositivos, conservando apenas o controle judicial das clausulas
contratuais abusivas”.

Elaine Harzhein Macedo (1995, p.99-117), no entanto, defende a corrente de que o
Cddigo de Defesa do Consumidor adotou as trés formas de controle: judicial,
administrativo e legislativo. Afirma ainda que, a forma administrativa pode ocorrer
independentemente do veto presidencial®? aos paragrafos terceiro do art. 51 e quinto do art.
54 ao contrario do que afirma Alberto do Amaral.

Nesse sentido, Nelson Nery (1992, p.200) também conclui que o inquérito civil
permite que o Ministério Publico faca o controle administrativo das clausulas contratuais
nos contratos de consumo, seja de modo abstrato (quando ainda ndo houve a adeséo pelo
consumidor) ou concreto (ja houve a adesdo pelo consumidor).

Os mecanismos de controle das clausulas abusivas também podem ser observados
no direito estrangeiro. Carlos Ferreira de Almeida (APUD MARTINS, 2002, p.115-118)
leciona que referido controle é feito pela via judicial e pela via administrativa, destacando
que nos paises anglo-saxdnicos, as clausulas abusivas sao julgadas ineficazes ou limitadas
nos seus efeitos em relacdo ao contrato firmado entre as partes e submetido a deciséo
judicial.

Ensina que na Alemanha compete aos tribunais decidir sobre a abusividade ou ndo
das clausulas contratuais, através de acGes de omissdo ou revogacao.

No sistema francés, o controle é puramente administrativo e na Suécia existe um
controle misto, onde os consumidores poderdo ver 0s seus interesses em contrato de adesé@o

julgados por um tribunal especial.

42 Malgrado o veto presidencial a tais dispositivos da Lei Consumerista, o Ministério PUblico continua
exercendo o controle das clausulas abusivas, mediante o inquérito civil, controle prévio e abstrato das
clausulas gerais de contrato, permanecendo a disposi¢do do Ministério Publico inalterdvel o instrumento
fortissimo do inquérito civil, regulado pelo art. 8°, §1° da Lei de Acdo Civil Publica, aplicavel aos
microssistemas das relacdes de consumo por mencgéo expressa do art. 90 do CDC. Trata-se de procedimento
em que o Parquet coleta elementos e meios de prova para a averiguagdo dos fatos, “inclusive os que possam
dizer respeito as clausulas abusivas e que pode culminar com composicdo extrajudicial, o que vale dizer que
estard sendo efetivado controle administrativo, quer abstrato quando tenha por objeto clausulas gerais de um
regulamento, quer em concreto, quando tutela contratos j& consumados mediante a adesdo do consumidor.
(MARTINS, 2002, p. 124)
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A lei espanhola, assim como a lei germanica, estabelece a boa-fé como preceito
geral repudiando as clausulas abusivas incompativeis com a probidade e a equidade.

Nesse mesmo sentido em relacdo aos paises europeus, hd também que se falar do
Conselho das Comunidades Europeias que estabeleceu directivas com fito de coibir e
solucionar os casos ligados & insercdo de clausulas abusivas nos contratos. E o caso, como
ja mencionamos, da Directiva da Comunidade Econémica Europeia 93/13/CEE.

Observa-se, portanto, uma preocupacdo dos mais importantes ordenamentos
juridicos em coibir as clausulas abusivas, de forma a manter o equilibrio e a justica

contratual, tal qual deve ser observado nos contratos que envolvem o cartdo de crédito.

3.2.1.3. A boa-fé como principio interpretativo nas relacGes de consumo

O conceito e as caracteristicas gerais da boa-fé ja foram tratados no tépico 3.1 deste
trabalho, motivo pelo qual, a proposta deste item é proceder a analise desse principio como
norteador do direito consumerista.

Os novos tempos e as mudancas de valores da sociedade acarretam, a todo instante,
no estabelecimento de novos precedentes no Direito. Miguel Reale (1965, p.383-384)

assevera que

Um dos momentos mais interessantes da Jurisprudéncia nos fins do
século XIX e nas primeiras décadas do nosso, foi a busca de métodos
mais concretos, e também mais humanos, de interpretacdo do Direito,
partindo do pressuposto de que o fato é elemento predominante e
essencial e que nele ja esta inerente a regra suscetivel de revelacdo ou
explicitagdo gracas a processos de pesquisa de carater cientifico.

Plinio Martins (2002) ensina que, segundo José Eduardo Faria (1988, p.13), “as
transformac@es do Direito séo produto de conflito hegemdnico entre grupos e classes que
procuram adaptar os mecanismos institucionais de controle, direcdo, regulacao,
organizacéo e arbitragem a seus fins, impondo, mantendo e assegurando um padrao
especifico de relagoes sociais”.

No ambito do direito consumerista, é incontroverso o fato de que a sociedade de
consumo sofre, dia a dia, as transformacfes e os impactos decorrentes das praticas do

mercado, que, muitas das vezes, séo abusivas. Assim, 0s operadores do direito buscam, de
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forma incansavel, a solucdo dessas questdes de forma a proteger a parte vulneravel da
relacdo contratual, que, como ja visto, &, em regra, 0 consumidor.

Na tentativa de encampar essa problematica e solucionar os conflitos faticos,
tornou-se necessaria, a inser¢do, no direito consumerista, da boa-fé como principio
orientador do intérprete da lei.

Como exemplo para o direito do consumidor brasileiro, o Cédigo Civil Portugués
estabelece em seu art. 239, a importancia da integracdo da boa-fé na relacdo negocial como

uma clausula geral, ao dispor, in verbis:

Na falta de disposi¢édo especial, a declaracdo negocial deve ser integrada
de harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem
previsto o ponto omisso, ou de acordo com os ditames da boa-fé, quando
outra seja a solugéo por eles imposta.

Essa clausula geral da boa-fé é segundo Plinio Martins (2002, p. 135), adotada
implicitamente pelo Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, “concretizando assim a
harmonia e 0 equilibrio nas rela¢ées de consumo”. E continua ensinando que “a boa-fé
assim firmou-se com a categoria de norma juridica (norma-principio), norma de aplicacéo
imediata e observancia obrigatoria”. (p.136)

De acordo com Carvalho (2011, p.90), o art.4° inciso I, do CDC brasileiro
reconheceu a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, revelando uma
preocupacdo protetiva para o consumidor, parte débil da relacdo. Assim, o principio da

boa-fé deve atuar ndo somente como defesa do vulneravel, mas também

como critério auxiliar na viabilizagdo dos ditames constitucionais sobre a
ordem econbmica, compatibilizando interesses contraditérios. Dentro
desta sistematica, verifica-se que a boa-fé objetiva ndo é apenas um
conceito ético, mas também econbmico, ligado a funcionalidade
econdmica das interagdes sociais e contratuais do mercado.

Aguiar Junior (1995, p. 20-27; APUD CARVALHO, 2011, p.91) conclui entdo que,
no plano dos contratos de consumo, as partes séo iluminadas pela boa-fé objetiva, uma vez
que o contrato assume uma funcgéo social sob o aspecto, também, da ordem econdmica,
razdo pela qual, as partes se incumbem de comportar-se de modo a garantir a realizacdo de

seus fins e a satisfacdo das expectativas dos negociantes.



68

O art. 51 do CDC brasileiro, inciso 1V, ao elencar clausulas contratuais abusivas e
iniquas, prova que a clausula geral da boa-fé é o sistema centralizador e harmonizador das
relaces de consumo. (MARTINS, 2002, p.136)

Sendo impossivel abarcar na esfera legislativa toda a problematica advinda da vida
humana, é preciso que o juiz analise o caso concreto, de modo a observar eventual
incompatibilidade com a boa-fé, aplicando, para a solu¢cdo do mesmo, a clausula geral da
boa-fé. Sobre esta ultima, Martins-Costa (2000, p.274):

as clausulas gerais constituem o meio legislativo habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos
ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas de condita,
arquétipos exemplares de comportamento, das normativas constitucionais
e de diretivas econfmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua
sistematizagdo no ordenamento positivo.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques (2002, p.207) assevera que o legislador
brasileiro, por influencia do Cddigo Civil Alemao, ao incluir a clausula geral da boa-fé
como clausula geral dos contratos, promoveu o Direito dos juizes, que deverdo levar em
consideracao na decisdo do caso concreto, os costumes do trafego.

E cedigo, pois, que a boa-fé objetiva como clausula geral no ordenamento
consumerista brasileiro foi uma conquista do consumidor, que tem confianca de que a

outra parte ird agir dentro dos padroes éticos de lisura e honestidade.

3.2.1.4 O principio da protecdo a confianca no contrato de adesdo

Os aspectos relacionados ao contrato de adesdo, tal qual o celebrado entre as partes
que envolvem o sistema do cartdo de crédito, ainda revelam muitos problemas entre
fornecedor e consumidor.

O principio da confianca atua como norteador das solu¢Bes que envolvem os casos
envolvendo referido contrato.

Segundo Couto e Silva (2013), o principio da protecdo a confianca nasceu na
Alemanha por construcdo jurisprudencial, tendo, de acordo com Catalan (2013; In:
Protecdo do Consumidor no Comercio Eletrénico sob a dtica da Teoria da Confianca,

p.166), “por principal escopo a defesa das legitimas expectativas que nascem entre o0s
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contratantes, quando pactuadas as obrigacfes que mutuamente sdo assumidas, criando
entre ambos um vinculo contratual.”

O mesmo autor disserta LORENZETTI: Como principio juridico y regla
hermenéutica tanto la confianza como la apariencia significan que se da primacia a lo
objetivamente declarado: “quien crea una apariencia, se hace prisioneiro de ella.”

Ana Amélia Menna Barreto de Castro Ferreira (2008, p.166) leciona, segundo
Antonio Carlos Santoro Filho (s.d), que ndo se pode tratar a confianca como verdadeiro
principio, pois ndo é legislado, atuando como mero critério de interpretacédo e fixacdo dos
limites do dever objetivo cuidado, criado pela jurisprudéncia alemd e desenvolvido pela
doutrina. N&o é como qualquer principio absoluto e ndo tem extensdo suficiente para
possibilitar, por exemplo, no ambito penal, a compensacéo de culpas.

Nesse sentido, a mesma autora citando estudo de Marilia Zanchet (s.d), acrescenta
que a confianga possui um aspecto negativo devido a falta de rigor teérico ou dogmatico.
Isto porque, “apesar de amplamente comentada pela doutrina, sua aplicagdo
jurisprudencial é considerada incipiente, localizando-se em zona cinzenta do direito, posto
ainda ndo definidos com precisdo seus efeitos”.

O que importa de fato neste trabalho € utilizar a confianga como norteadora das
solugdes dos casos que envolvem o direito consumerista, eis que, como verificamos, a sua
pretensdo é, salvaguardar as expectativas legitimadas pelo outro contratante. Nesse caso,
devem ser protegidas a boa-fé e a confianca depositadas pelo consumidor na declaracdo do
outro contratante.

E possivel verificar também, que o principio da confianca esta intimamente ligado
ao principio da confianca juridica. O professor J.J. Gomes Canotilho (1997) ensina que a
seguranca juridica esta em conexao direta com elementos de ordem objetiva na esfera
juridica, enquanto que, a protecdo da confianca contempla os aspectos subjetivos de
seguranca. No entanto, a ligacdo encontra-se nos postulados que ambas demandam, quais
sejam, a transparéncia dos atos do poder, a racionalidade, a clareza de ideias e a
fiabilidade.

O principio da confianca esta também, ligado ao principio da transparéncia. Nesse
sentido, Sergio Cavalieri Filno (2008) ensina que “confian¢a é a credibilidade que o

consumidor deposita no produto ou no vinculo contratual como instrumento adequado
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para alcancar os fins que razoavelmente deles se espera. Prestigia as legitimas
expectativas do consumidor no contrato”.

Devemos, pois, ter em mente que a confianca € o elemento basico da vida em
sociedade, devendo, portanto, garantir o equilibrio das obrigacfes contratuais, de modo a

inibir os problemas decorrentes das rela¢fes juridicas.

3.2.1.5 A teoria do risco do empreendimento

O art. 927 do Cadigo Civil brasileiro é preciso ao estatuir que havera obrigacédo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem. Trata-se, portanto, da responsabilidade objetiva, impondo a
reparacao dos danos independente da demonstracgao de culpa.

Sérgio Cavalieri Filho ensina que

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a
exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de
responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos
fornecidos, independentemente de culpa. Este dever é imanente ao dever
de obediéncia as normas técnicas e de seguranca, bem como aos critérios
de lealdade, quer perante os bens e servicos ofertados, quer perante 0s
destinatarios dessas ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato
de dispor-se alguém a realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e
comercializar produtos ou executar determinados servicos. O fornecedor
passa a ser 0 garante dos produtos e servicos que oferece no mercado de
consumo, respondendo pela qualidade e seguranca dos mesmos. *
(CAVALIERI FILHO, 2008. pp. 475/476, grifo no original).

E cedico mencionar que o aplicador da norma deve aplica-la com responsabilidade
e bom senso, sob pena de cometer injustica com aquele que, mesmo desempenhando

atividade de risco, age corretamente.

43 No caso especifico de nosso trabalho, temos a administradora de cartdo de crédito como aquela que “toma
para si todo o gerenciamento do sistema, apds minuciosa avaliacdo para a concesséo de crédito, dispondo
de um meio rapido e agil de informacdes relativas as operagdes efetivadas, assume totalmente 0s riscos
inerentes a atividade que redundard em proveito préprio, em que a posicdo do titular resume-se
simplesmente a aceitar ou rejeitas as condi¢des por ela impostas. [...] estudam minuciosamente cada fato
relativo a seu creditado, registram tais informacGes num mecanismo extremamente atualizado e, ao menor
deslize, ele é imediatamente suspenso dos servigos a que tinha acesso, podendo, inclusive, ser excluido do
mercado.” (PRADO, 2005, p. 184)
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O que € preciso verificar para a aplicacdo da responsabilidade objetiva fundada no
risco da atividade é, primeiro, se a qualidade da atividade é organizada de forma
profissional/empresarial, e, segundo, se a atividade oferece dano a pessoa em um 0Onus
muito maior do que aos demais da coletividade.

Contudo, a doutrina majoritaria ressalva que hd casos que ndo devem ensejar
responsabilidade para os seus executores. Assim, quando ha riscos inerentes ao servico
fornecido, e 0 mesmo é executado com seguranca e observancia ao principio da
informacdo e da confianca por aquele que o utiliza, a aplicacdo da responsabilidade
objetiva pela teoria do risco do empreendimento seria injusta. Vale mencionar também,
que tal caracteristica deve ser observada principalmente no tocante as atividades de
obrigacdo de resultado. E nesse sentido que iremos analisar, no préximo capitulo,
juntamente com os demais topicos abordados nesse trabalho, os contratos formadores do
sistema do cartdo de crédito.

E preciso verificar também, a aplicacio de referida teoria a luz do Codigo de
Defesa do Consumidor, criado para proteger o consumidor das praticas abusivas, fazendo
que o principio da autonomia da vontade ndo possua mais a caracteristica de direito
absoluto, como ja concluido neste capitulo.

Vale lembrar, por oportuno, que o risco de determinada atividade néo é suficiente,
por si sb, para caracterizar uma indenizacdo. De acordo com Varella (1977, p. 210) “o
dano é o fulcro do regime da responsabilidade. Sem dano, pode haver responsabilidade
criminal, mas ndo ha responsabilidade civil”. Ha, portanto, responsabilidade sem culpa,
mas ndo ha responsabilidade sem dano.

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro imputa ao fornecedor a
responsabilidade pelo fato do servico defeituoso a partir da teoria do risco do
empreendimento, sem afericdo de culpa. E o que depreende da leitura do art. 14 do referido

codex:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

§ 1° O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que O
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;
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Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi fornecido.

8 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas
técnicas.

8 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando
provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. (...) (grifos nossos)

Da leitura do referido artigo também concluimos que ha casos de exclusdo de
responsabilidade, quais sejam, por inexisténcia do defeito e por culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiros. Mencionamos ainda o caso fortuito e a forca maior. Sem
duvida, essas circunstancias também devem ser observadas quando da solucdo dos casos
envolvendo as operacdes de chargeback.

Nota-se, portanto, a valorizacdo do principio da confianca pelo legislador, ao
proporcionar ao consumidor uma seguranga quanto ao servico prestado pelo fornecedor, de
modo a ter atendidas as suas expectativas.

E dever especifico do fornecedor, portanto, o de ndo langar no mercado de consumo
produto defeituoso, sob pena de responder por eventuais danos.

Seria 0 caso da emissora, ao lancar no mercado cartdes de crédito suscetiveis de
falsificacbes? Poderia 0s mesmos ser considerados defeituosos para os fins de
responsabilizacdo? Seria a inseguranca do dinheiro de pléstico risco intrinseco a atividade?
Poderia ser a fraude ou a falsificacio do documento interpretado como caso fortuito? E o

que pretendemos responder no proximo capitulo.
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4 A PROBLEMATICA DA REPARTICAO DE RISCO POR OCORRENCIA DO
CHARGEBACK NO AMBITO DO COMERCIO ELETRONICO

4.1. A ABORDAGEM DA QUESTAO

S&o incontroversas as vantagens da utilizacdo do cartdo de crédito. Pode-se dizer
que o mesmo é um fomentador da atividade econémica e um importante fator de
uniformizacdo, seguranca* e estabilidade das milhares de relagGes comerciais ocorridas, a
cada segundo, nos mais diversos pontos da “aldeia global” em que nds vivemos.
(SANTOS, 2010, p. 43).

Porém, ainda ndo podemos falar que o cartdo de crédito constitui um meio de
pagamento cem por cento seguro, “designadamente no que respeita a protec¢do contra a
sua utilizacdo abusiva i.e. ndo autorizada pelo respectivo titular, por terceiros, na
sequéncia da sua perda ou furto” (VASCONCELOS, 1993, p.169). Verificamos no
capitulo 1 deste trabalho, que a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito pode ocorrer
também em func&o de outras circunstancias. E o caso, por exemplo, da utilizagio abusiva
do proprio titular ou de parentes ou pessoas a si proximas.

A hipotese tipica associada ao pagamento do cartdo de crédito segundo Gravato
Morais (2003, p.28), “¢ a utilizagdo fisica do mesmo junto dos fornecedores que aderiram
ao sistema”, possuindo 0 mesmo, portanto, “natureza presencial”.

Fato é que, nos dias atuais, como concluido da anélise dos gréaficos colacionados no
capitulo 1, o uso do cartdo de crédito cresce tanto quanto o e-commerce. Os pagamentos
através do dinheiro de plastico sdo também, os mais utilizados em todo o mercado, de onde
é possivel extrair que da mesma maneira ocorre no meio virtual, devido, até mesmo, pela
rapidez e pela facilidade de seu manuseio. Para que uma transacdo a distancia seja
formalizada, sdo necessarios, apenas, 0 nome do titular, o0 nimero do cartdo, a data da sua

validade e o codigo de verificagdo de seguranca (normalmente aposto no verso do cartéo).

4 Devemos ter em mente que aqui, o sentido de “seguranga” tem ligagdo com a substitui¢do da moeda pelo
cartdo de crédito: “Na relagdo de consumo, o papel do cartdo de crédito, ndo passa de um mero substituto da
moeda, pois no ato da compra e venda, ele substitui o dinheiro, pagando-se, a vista 0 bem ou servico
adquirido, tornando-se, assim, uma préatica de levante seguranga, para o consumidor, pois, dependendo, do
montante transacionado, o consumidor, demandaria, transportar uma certa quantia de dinheiro vivo, que nos
dias de hoje, ¢ um ato de extremo perigo.” (TORRES, 2001, p. 20).
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Como muito bem explica Gravato de Morais (2003, p. 28),

A realizacdo de uma operacdo deste género ndo implica sequer a posse do
cartdo de crédito, mas tdo s6 o conhecimento de alguns dos seus
elementos visiveis. Deste modo, qualquer pessoa que esteja em contacto
directo com o documento pode aceder, com relativa facilidade, a tais
dados (v.g., 0 empregado do fornecedor a quem é entregue o cartdo, a
pessoa que convive com o titular).

Acrescenta 0 mesmo autor que, o fornecedor ndo tem a possibilidade de conferir
pessoalmente a assinatura do titular, bem como os seus demais dados, tal como acontece
em uma transacgéo presencial, razdo pela qual, o risco do uso indevido nas compras on-line
sdo bastante superiores aquela convencional.

Estamos diante, pois, da problematica da reparticdo de riscos pela utilizacdo
indevida do cartdo de crédito, que, também a nosso ver, ndo pode ser ‘“entregue aos
ditames da liberdade contratual ndo é, nem poderia ser, uma solu¢ao, maxime no que toca
a justa e equilibrada salvaguarda dos interesses da parte mais fragil, em especial o
utilizador-consumidor”.

Importante mencionar que o critério acatado majoritariamente pela doutrina diante
das transacGes realizadas com a presenca fisica do cartdo, deve ser, neste caso afastada,
face 0s pressupostos que sustem as falhas no comércio eletronico. (GUIMARAES, 2007, p.
346).

Assim, diante da possibilidade da compra on-line ser “perfeitamente compativel
com a manutengdo do cartdo na posse do seu titular e com o estrito cumprimento por este
dos deveres de diligéncia quanto d sua guarda e utilizacdo” (GUIMARAES, 2007, p. 346)
cabe-nos nesse quarto e Ultimo capitulo, ponderar, através das relagdes contratuais
existentes no sistema do cartdo de crédito e dos principios norteadores do Direito Civil e
do Direito do Consumidor, e esbocar uma definicdo de um sistema adequado.

Pela grande influéncia do direito luso no direito brasileiro, utilizaremos também,
para construir nosso raciocinio, especificamente no tocante a utilizacdo indevida do cartéo
de crédito, juntamente com julgados brasileiros, os seguintes trabalhos portugueses:
Vasconcelos (1992,1993 e 2002), Morais (2003) e Santos (2010).
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4.2 DO DEVER ESPECIFICO DE PREVENCAO DE SITUACOES DE RISCO

N&o obstante ja termos estudado no capitulo 2, os deveres e as obrigacGes
decorrentes de cada parte dos contratos que envolvem o sistema juridico do cartdo de
crédito, cumpre agora analisar, de modo especifico, os deveres de prevencao de situacdes
de risco com que a administradora, o estabelecimento e o titular devem se atentar para
evitar a utilizagdo indevida do “dinheiro de plastico”. E o que passa a estudar, com base

no trabalho desenvolvido por Waldo Fazzio Janior (2011).

4.2.1 O titular e o dever instrumental de prevencéo de risco

Identificamos no capitulo 2 deste trabalho, que o contrato de emissdo celebrado
entre o titular e a administradora, impde ao primeiro, 0s deveres relativos a prazo, valores,
limites, bem como a guarda e a conservacdo do cartdo de crédito,
0 que inclui a senha de acesso ao sistema. Ressaltamos que, quanto ao dever instrumental
de prevencdo de riscos provenientes da problematica que ora tratamos, estudaremos,
especificamente nesse tdpico, somente este Ultimo dever.

Ndo h& como ignorar que € incumbéncia do titular velar pela preservacdo e
conservagdo do cartdo, impedindo a sua utilizagdo por terceiros*, de modo que, € o (nico
responsavel por operagdes efetuadas mediante seu uso (FAZZ10 JUNIOR, 2011, p.173).

Dessa feita, ndo pode o titular ceder o cartdo a terceiro, sob pena de o fazendo,
assumir todos os riscos decorrentes de sua conduta desidiosa. E que, sem duvida, tal
atitude “coloca em risco a funcionalidade regular do sistema de cartbes que integra”
(FAZZ10 JUNIOR, 2011, p.173). Assim, segundo 0 mesmo autor, “uma vez tipificado o
desleixo quanto a guarda do cartdo e sua utilizacdo ilegitima por parte de terceiro, que
dele se apodera indevidamente, o titular deve responder pelas obrigacdes derivadas das

operagées efetivadas mediante seu uso”. E notorio o fato de que o sistema de compras on-

4 Vale relembrar, conforme verificado no capitulo 1, que a utilizacdo por terceiros, pode envolver ndo
somente criminosos, mas também pessoas préximas ao titular, que ndo necessariamente agem de ma-fé.
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line é pouco seguro, conquanto sd80 necessarios, para que uma operacdo se concretize,
apenas os dados impressos no cartdo de crédito.

A partir dai, surgem alguns questionamentos. Seria justo transferir ao titular
desidioso toda a responsabilidade decorrente das “operagdes de chargeback”? Nao
poderiamos considerar a falta de seguranca do sistema do cartdo como fator preponderante
para a reparticdo de riscos entre a administradora, lojista e titular?

Nesse sentido, quando da tentativa de solucionar os casos que envolvam a
problematica do chargeback, ¢ importante apurar se 0S prejuizos experimentados nao
derivam da imperfeicdo dos servicos que a administradora oferece, por exemplo, a
inseguranca do proprio sistema. Assim, em ndo havendo liame causal entre o prejuizo do
titular e qualquer conduta comissiva ou omissiva da emissora, ndo ha que se falar em
qualquer responsabilidade a Ihe ser imputada, ensina Fazzio Janior (2011). Incluimos,
também, nessa situacdo, o lojista, que, a nosso ver, possui igualmente deveres
determinantes para a seguranca do sistema ao cuidar da protecao de sua pagina virtual.

Além do dever de guarda e seguranca do cartdo pelo titular, mencionamos, ainda,
como também importante, aquele relativo a comunicacéo de situacdo de risco. Se o titular
esta ciente do extravio ou do furto do cartdo, ou de qualquer situacdo analoga em que se
apresente o risco de utilizagdo fraudulenta, tem o dever de comunicar, imediatamente, o
fato ao emissor FAZZI0 JUNIOR, 2011, p.173), sob pena de ndo o fazendo, responder por

todos os prejuizos causados até a comunicacdo efetiva.

4.2.2 O estabelecimento e o dever instrumental de prevencao de risco

Verificamos no curso deste trabalho que € dever do estabelecimento/lojista
credenciado recepcionar o cartdo como meio de pagamento das vendas e servicos
prestados, sem fazer qualquer distingdo de preco ao comprador/titular.

Nessa diapasdo, tem-se, segundo Fazzio Janior (2011, p.176), que o
estabelecimento credenciado “é o primeiro fiscal da regularidade do cartdo que aceita’.
Dai, completa o autor por que muitas sdo as cautelas exigidas no contrato de
credenciamento da emissora com o0 estabelecimento, de modo que, ndo poderia ser
diferente, dado que, de nada serviria a observancia de todas as relagdes contratuais e o

aparato eletrénico que viabiliza o funcionamento do sistema de cartGes de crédito se, no
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momento de aceitar o cartdo, o lojista ignora as minimas diligéncias assecuratorias da
regularidade das transacdes que efetiva.

No que tange a prevencdo de riscos por parte do lojista/estabelecimento,
apontamos, como dever essencial e de ligacdo direta com o “chargeback”, o controle dos
dados do titular como o mais importante. Segundo Fazzio Junior (2011, p.177), “isso
significa, objetivamente, comprovar a identidade daquele que se apresenta como titular,
sua firma na nota de venda e os dados objetivos do cartdo, a saber, sua vigéncia e limite
de crédito”. E, continua, ainda, demonstrando que tal observancia é fundamental para que
se complete com seguranca o ciclo funcional do cartdo de crédito.

Porém, é preciso lembrar que a problemética de que o nosso trabalho trata, qual
seja, a reparticdo de riscos pela utilizacdo abusiva do cartdo de crédito nas transacGes a
distancia, possui o agravante de, justamente, o lojista/estabelecimento ndo estar “frente a
frente” com o titular, ndo podendo, portanto, exigir-lhe documentos fisicos.

Desse modo, 0s mecanismos de seguranca devem ser parte primordial de qualquer
site de compras, eis que, é a seguranca da informacdo de uma empresa quem garante a
continuidade do negdcio e gera confianca ao usuario. A seguranca esta, assim, diretamente
associada aos riscos de insucesso, fraudes e falhas no comércio eletronico (SILVA, 2013).

Quanto aos deveres de seguranca a serem impostos ao lojista virtual ndo ha
duvidas. Porém, a grande questdo é descobrir quais sdo esses deveres e, se, por analogia, é
possivel atribuir ao estabelecimento virtual os mesmos mecanismos de prevencdo de riscos
daqueles impostos ao estabelecimento fisico. Seria possivel, mesmo sem contato pessoal
com o titular, o lojista virtual, obter os seus dados, inclusive outros sendo aqueles
impressos no cartdo? A solicitacdo de dados dos clientes/titulares quando da compra a
distancia, no site seria possivel sem a participacdo da administradora, visto que, o contrato
de emisséo é firmado entre esta Gltima e o titular? Ou nos casos de compra a distancia, 0s
riscos do empreendimento e o dever de seguranca devem correr Unica e exclusivamente
por conta da administradora do cartdo de crédito?

A dificuldade encontra-se quando os varios mecanismos de protecdo utilizados
pelas lojas virtuais garantem, apenas, a seguranca dos dados inseridos na pagina on-line,
ndo assegurando a veracidade e a autenticidade dos mesmos. Ou seja, 0 estabelecimento
virtual ndo detém de mecanismos para a conferéncia dos dados no momento da compra,

assim como o estabelecimento fisico.
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Ricardo Theil (2005, p. 65) alerta para o fato de que, ao contrario de alguns anos
atras, onde as empresas solicitavam e guardavam informacdes para si, para facilitar uma
segunda compra, hoje, esses numeros nem passam mais pela loja de comércio eletrénico.
Os dados solicitados passam diretamente para a empresa de cartdo de crédito, quando é
feito pela Internet.

Analisando a situagdo como um todo, acreditamos ter o estabelecimento on-line o
dever de prevencdo de riscos assim como o estabelecimento fisico e as demais partes
envolvidas no sistema do cartdo de crédito, porém, dentro de suas possibilidades. Diante
dos mecanismos de seguranca oferecidos pelo mercado, ndo verificamos nenhum, a
principio no Brasil, que pudesse promover essa verificacdo de dados antes da
concretizacdo da compra sem a intervencdo da administradora. Assim, entendemos
também, que, eventuais dados extras solicitados pelo lojista ao consumidor s6 seria
possivel em agdo conjunta com a administradora, detentora de todos os dados provenientes
da celebragédo do contrato de emisséo.

Porém, ndo levanta aqui bandeira para responsabilidade integral da emissora sem
qualquer andlise do caso concreto. Ainda que a grande responsabilidade decorrente das
“operagdes de chargeback” nas compras on-line tendenciem a administradora, € preciso
lembrar que um minimo de seguranca os sites devam oferecer, pois, em havendo a
contribuicdo ou a facilitacdo para a ocorréncia de fraudes, estes também merecem repartir
0s riscos decorrentes da utilizacdo indevida do cartdo de crédito.

Nesse sentido, € forcoso lembrar que ndo existe relacdo de consumo entre o

comerciante/estabelecimento e a emissora do cartdo de crédito, motivo pelo qual

N&o tendo o estabelecimento comercial agido com as cautelas devidas
quando da realizacdo de venda por cartdo de crédito, respondera por
eventuais danos decorrentes de fraude perpetrada por terceiro, se nédo
provou que realizou a negociagdo com observancia das regras minimas
adotadas na venda a crédito. Se o comerciante ndo comprovou ter agido
com a diligéncia devida para regularidade da negociacdo, devera assumir
o risco do negécio. (FAZZIO JUNIOR, 2011, 178)

E preciso, pois, ter aten¢do ao caso concreto quando da solugdo dos casos que
envolvem o “chargeback” nas transacdes a distancia. Concluimos, até aqui, que a partir
das indagacdes feitas e que nos parecem impossiveis de serem respondidas com certeza e

partindo do pressuposto de que a culpa pela utilizacdo indevida do cartdo de crédito nao foi
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decorrente do desleixo do lojista, inclinamos para o entendimento de que, em regra, este
ndo pode arcar sozinho com os prejuizos causados pelo chargeback.

4.2.3 A administradora e o dever instrumental de prevencao de risco

De todo o0 ja exposto neste topico 4.2, pudemos extrair que 0s deveres instrumentais
de prevencdo de riscos por parte da administradora, devem iniciar no momento da entrega
do cartdo de crédito ao titular, quando este deve ser alertado sobre o perigo de
interceptacéo do instrumento por terceiros.

E que, este problema da interceptacio do instrumento por terceiros €, como também
ja vimos, determinante para que o titular de boa-fé conteste eventuais cobrancas em sua
fatura mensal. Diante dessa possibilidade, de acordo com Fazzio Juanior (2011, p.175), “a
administradora deve manter canais permanentes de recep¢do ou centros de atendimento
para acolher comunicagfes eventualmente operadas pelos titulares, de modo que sirvam
para comprovar sua cientifica¢do quanto a situagdo de risco”. E continua afirmando que a
administradora tem o dever “de bloquear imediatamente a utilizacdo de cartoes
extraviados, furtados ou falsificados, promovendo a cientificacdo idénea dos
estabelecimentos credenciados para que ndo os aceitem”.

O mesmo autor lembra ainda, de que a administradora deve verificar a regularidade
das transacOes realizadas, ou seja, conferir os dados do titular e do préprio cartdo, bem
como conservar incélumes os documentos comprobatorios das transacdes, de modo que
possa mensurar a procedéncia ou a improcedéncia de eventuais impugnacdes apresentadas

pelos titulares em face do demonstrativo mensal.

4.3 UM CONTRIBUTO ESPECIFICO DOS ESTUDOS PORTUGUESES

Quando da pesquisa doutrinaria para a confeccdo do presente trabalho, notamos
serem os estudos lusos de Vasconcelos (1992, 1993, 2002) e o de Santos (2010) essenciais
para que pudéssemos construir 0 nosso raciocinio quanto a problematica do chargeback no
direito brasileiro. Ainda que tratem dos critérios tradicionais de distribuicdo de risco por
operacdes indevidas e ndo autorizadas, serviram para nortear as solu¢fes dadas quanto ao

comércio eletronico.
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Verificamos a partir de referidos estudos que, associado a utilizacdo do cartéo,
surge o problema da reparticdo de risco inter partes inerente as praticas abusivas ou
criminosas de que 0 mesmo pode ser objeto, fora do dominio ou controle dos emitentes,
portadores ou beneficiarios (SANTOS, 2010, p.43).

De saida, cumpre destacar que o problema da reparti¢do de risco entre o emitente, o
associado e o respectivo titular, segundo Joana Vasconcelos (20023, p.490), em “nada tem
a ver com responsabilidade civil em qualquer das suas modalidades ™.

Santos (2010, p.44) explica que no tocante a matéria ora discutida, a pronuncia dos
tribunais portugueses tem sido no sentido de conceder uma protegdo cada vez maior aos
consumidores, a0 mesmo tempo em que se tem procurado ndo se ater somente as normas
ndo vinculativas. Assim, os tribunais tém buscado realizar uma reparticdo equitativa do
risco entre o emitente e o titular do cartdo, “de forma a que o primeiro responda pela
violagédo do seu dever de garante dos sistemas e o segundo pela sua culpa na guarda do
cartdo ou na sua demora na participagdo da perda, furto ou extravio, perfilando-se,
essencialmente, dois entendimentos jurisprudenciais”.

Assim, de um lado, é possivel verificar um entendimento jurisprudencial que faz
assentar a distribuicdo do risco num critério temporal, onde o risco da utilizagdo irregular
recai sobre o seu titular, “ao qual cabe suportar o custo das utilizagoes por terceiro que
ocorram até a comunica¢do ao emitente da sua perda ou furto”. (VASCONCELOS,
2002a, p.490/491). Efetuada a comunicacdo, o titular fica exonerado das ulteriores ordens
de pagamento dadas com o cartdo de crédito fora de sua posse, independentemente do
tempo que o emissor leve para “para promover o seu cancelamento e o comunicar aos
comerciantes associados a rede: o risco transfere-se de imediato para o emitente, o qual
passa a suportar o custo das transac¢oes efectuadas com o cartdo perdido ou extraviado,
até que aqueles sejam notificados” (Joana, 2002a, p.491). Santos (2010, p.45) sustenta
ainda que tal responsabilidade deva ter por limite, 0 maximo de crédito atribuido ao cartdo
de crédito®.

Santos (2010, p.45) aborda importante questdo ao tratar do segundo entendimento

jurisprudencial, que afasta a reparticdo temporal responsabilizando o titular antes da

46 Neste sentido, Santos (2010, p.45, nota de rodapé) apresenta os seguintes julgados: “Acs. da Relagdo de
Lisboa de 14/02/00, in Colectanea de Jurisprudéncia, tomo I, pag. 110 e do Supremo Tribunal de Justica de
14/02/02 in Colectanea de Jurisprudéncia, Acs. do S.T.J., tomo |, pag. 98, quanto a cartGes de crédito e 0 Ac.
Do Supremo Tribunal de Justica de 23/11/99, in BMJ, n® 491, pag. 241, quanto a cartdes de débito.”
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comunicacdo*’. Esse entendimento trata das situacdes “em que existem levantamentos
efectuados, por exemplo, com cartdo falsificado, pelo que, nestas situacdes, as operagdes
ndo possam ser imputdveis a acto e/ou omissdo do consumidor”, mas sim ao emissor®,
Nesse caso, ensina que “o consumidor sé pode suportar os prejuizos que lhe possam ser
subjectivamente imputéveis, introduzindo-se a culpa do titular, traduzida em facilitacéo
dolosa ou negligente da utilizacdo abusiva ou na demora na participagao, como elemento
relevante na aferigdo da responsabilidade”. Assim, seriam nulas as clausulas que imp&em
a responsabilidade ao titular independentemente de culpa.

Joana Vasconcelos (2002a, p.494) ressalta que em Portugal, o entendimento nem
sempre foi no sentido de observar a reparticdo temporal de riscos. Diante do escasso
enquadramento normativo*® da matéria, inimeras solugbes eram dadas, especialmente em
sentido mais gravoso para o titular, face as clausulas que prorrogavam a sua
responsabilidade para além do momento da comunicacdo ao emitente.

O art.8.° do Aviso BP n.° 11/2001 substituindo o n.° 7 do Aviso BP n.° 4/95,

estatuiu entdo, que os contratos de emissdo de cartdo de crédito devem prever que:

47 “Quanto a argumentacdo expedida, ha uma tendéncia jurisprudencial que consiste em eleger como
fundamento o principio geral do nosso ordenamento juridico de que res suo domino perit, isto é, o risco de
perecimento de uma coisa ou da perda de um direito é suportada pelo respectivo titular. Ndo podemos deixar
de discordar da forma como se entende a reparticdo do risco, no especifico caso dos cartdes de crédito, em
caso de utilizacdo abusiva de tais cartdes por terceiros. Nesta questdo, acompanhamos Joana Vasconcelos,
quando diz que os casos de utilizacdo abusiva de um cartdo de crédito na sequencia de sua perda ou furto
estdo fora do ambito de aplicagdo do art. 796°, n.° 1 do Cdédigo Civil, que “reparte, em sede de
incumprimento e mora ndo imputdveis ao devedor, o risco de perecimento ou deterioragdo da coisa que
importem a transferéncia do dominio que constituam ou transfiram direito real sobre ela, dispondo quanto ao
destino da contraprestacdo. Ora, o risco de utilizagBes abusivas radica, justamente, no facto de o cartdo
extraviado ndo estar deteriorado ou destruido, mas sim apto a funcionar, nas maos de terceiro que o pode
utilizar irregularmente”. (Santos, 2010, p.45/46)

48 Neste sentido, Santos (2010, p.45, nota de rodapé) apresenta os seguintes julgados: “Acs. da Relacdo de
Lisboa de 20/04/99, CJ 11, 110, da Relag&o de Lisboa de 15/05/03 in www.dgsi.pt e do STJ de 11/10;01, CJ,
111, 78, relativamente a cartdo de débito e do STJ 17/06/99, CJ, |1, 148, quanto a cartdo de crédito.

49 O Decreto-Lei n.° 166/95, de 15 de Julho, que aprovou o regime juridico da emissdo e gestdo de cartdes
de crédito, revogou a Portaria n.° 360/73 (pondo fim ao modelo de aprovacdo administrativa prévia das
condicBes gerais dos contratos de emissdo por aquela instituido) e submete a elaboracéo de tais condicfes
gerais pelas entidades emitentes as normas aplicaveis, “nomeadamente o regime juridico das clausulas
contratuais gerais”, devendo ainda “ter em conta as recomendagdes emanadas dos 6rgdos competentes da
Unido Europeia” (arts. 5° e 3°, n.° 2, respectivamente). O mesmo diploma cometeu ao Banco de Portugal a
definigdo, por aviso, das “condigdes especiais” a que ficam sujeitas tais entidades, “bem como a emissdo e
utilizagdo dos cartdes de crédito” (art. 4°, alinea a), tendo sido ao abrigo deste preceito, enquanto norma
habilitante, que foram sendo sucessivamente publicados, em 28 de Julho de 1995, o Aviso do Banco de
Portugal n.° 4/95 e em 20 de Novembro de 2001, ambos contendo um conjunto de regras relativas aos
contratos de emissdo de cartdes de crédito (que o Aviso n.°11/2001 tornou aplicaveis também aos contratos
de emissdo de cartdes de débito), a celebrar entre os emitentes dos cartdes e os seus titulares.”
(VASCONCELOS, 2002a, p.494)
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1) O titular é obrigado a adoptar todas as medidas adequadas a garantir a
seguranca do cartdo, de modo a ndo permitir a sua utilizacdo por terceiros
e a notificar o emitente da perda, furto, roubo ou falsificacdo do cartdo
logo que de tais factos tome conhecimento;

2) O titular ndo pode ser responsabilizado por utilizacBes do cartdo devidas
aos factos a que se refere o ponto anterior depois de efectuada a
notificacdo ao emitente, no caso de utilizagdo electronica do cartdo, ou
para além de vinte e quatro horas depois da mesma notificagdo, noutros
casos, salvo se, nestes ultimos, forem devidas a dolo ou negligéncia
grosseira do titular;

(..

6) A responsabilidade global decorrente das utilizagdes do cartdo devidas
a furto, roubo, perda ou falsificacdo verificadas antes da notificacdo a que
se referem os pontos 1) e 2) ndo pode ultrapassar, salvo nos casos de dolo
ou de negligéncia grosseira, no caso dos cartdes de crédito, o valor, a data
da primeira operacdo considerada irregular, do saldo disponivel face ao
limite de crédito que seja do conhecimento do titular €, no caso de cartdes
de débito, o valor do saldo disponivel, na conta associada ao cartdo,
também a data da primeira operacdo considerada irregular, incluindo o
resultante de crédito outorgado que seja, igualmente, do conhecimento do
titular;

A questdo, porém, ndo foi resolvida. O Aviso BP n°. 11/2001 quanto a matéria aqui
discutida, se limitou ao Aviso BP n.° 4/95 prevendo solucdes que suscitam certeza
estranheza, “seja porque contém desvios incompreensiveis face aquele padrao, seja por se
mostrarem em concreto inadequadas ao fim de protec¢do que sim prosseguir”. Ademais,
ao nao diferenciar o tratamento das hipoteses de falsificacdo do cartdo da perda ou furto, ja
mostra, a disciplina do Aviso BP n.° 11/2001 desajustada e desatualizada face aos
significativos desenvolvimentos doutrinais e legislativos que estas questdes tém tido nos
ultimos anos, ensina Joana Vasconcelos (2002a, p.495).

Sobre o Aviso BP n.° 11/2001, Maria Raquel Guimardes (ano, p.254) aponta que
em relacdo a matéria de distribuicdo do risco decorrente das operacOes efectuadas por
terceiros, “‘ficou aquém daquilo que seria de esperar, tendo em conta, nomeadamente, as
recomendacdes comunitarias aplicaveis, bem como alguns principios protecionistas do
consumidor em matéria de contratos celebrados a distancia”.

E de se ponderar, entretanto, que o cartdo de crédito comporta um risco proprio
inerente as suas operacdes, sendo este uma das desvantagens para o titular que celebra o
contrato de emissdo. Como refere Joana Vasconcelos (In: SANTOS, 2010, p.46) “no
tocante a situagdo do titular que utiliza e aufere vantagens do cartéo de crédito, afigura-se

razoavel que este suporte, em certa medida, 0s riscos inerentes ao seu normal
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funcionamento, os quais alias aceita ao tornar-se voluntariamente titular desse meio de
pagamento, com as suas caracteristicas especificas”.

Assim, ndo ha davidas de que o risco de utilizagdo abusiva do cartdo de crédito
deve sim, ser repartidos pelos diferentes momentos e entre cada um dos sujeitos que nela
interveem e dela retiram beneficios. A pergunta que se faz entdo é: Como distribuir de
forma equitativa este risco?

Santos (2010, p.47) propde a priori, a distingcdo entre as situacdes em que existe o
desapossamento do cartdo de crédito (furto, roubo ou extravio) daquelas em que ndo o
ocorre (falsificagcdo, clonagem).

E precisa ao propor que em caso de perda fisica do cartdo de crédito, a esfera de
risco deve integrar o risco do proprio titular, de forma que este deva suporta-lo até o
momento em que comunique ao emissor a ocorréncia de sua perda ou furto. Aqui, o risco
transfere-se para a entidade emitente, que passa a ter o dever de comunicar com todos 0s
seus estabelecimentos credenciados o ocorrido. Assim, “o risco maior ou menor
suportado, quer pela entidade emitente, quer pelo utilizador do cartdo, dependera da sua
rapidez e eficacia de notificacdo. Nesta altura, o risco passard a correr por conta dos
comerciantes aderentes, a eles cabendo arcar com os prejuizos decorrentes da permissao
de pagamento o cartdo cancelado’.

Acrescenta ainda, a autora, que a este critério temporal da reparti¢éo de risco, junta
um critério quantitativo de limitacdo de prejuizo a cargo do titular, referente ao montante
do crédito que lhe foi dado pela emissora.

H&, como verificado, a situacdo em que ndo ocorre o desapossamento do cartdo de
crédito. Nesses casos, pergunta-se a quem deve imputar os custos das transacdes pagas
com o cartdo de credito falsificado ou cujos dados foram apropriados?

E importante frisar que nessas situacdes, conforme explica Santos (2010, p.48), o
titular, por ndo deixar de ter a posse do cartdo, s6 percebe o ocorrido quando recebe o
extrato, do qual constam 0s montantes correspondentes as utilizacdes indevidas. Dessa
utilizagdo, parece-nos injusta fazer depender do titular a notificagdo ao emitente da
ocorréncia do facto apto a possibilitar uma utilizacdo irregular, pois, ainda que o titular
comunique de imediato (no momento em que recebe o extrato) ao emitente tal
irregularidade, essa comunicacdo s6 o exonera quanto a futuras utilizagdes paralelas. E

que, conforme escreve Joana Vasconcelos (20023, p.506),
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sublinha-se, por um lado, a impossibilidade de o titular detectar e/ou
prevenir a ocorréncia de tais situacfes, por desconhecer a duplicacdo do
seu cartdo, por outro lado, o facto de ser o emitente, que estrutura e gere o
sistema, quem estd em posicdo privilegiada para detectar em primeira
linha a anomalia que é a circulagdo paralela de reproducdes de um
mesmo cartdo, pois é nele que convergem os pedidos de pagamento
relativo as suas diversas utilizacBes. Assim sucedera quando a entidade
emitente seja confrontada com pedidos de pagamento por transacgdes
efetuadas com o “mesmo” cartdo, mas em que se mostre altamente
improvavel ter sido um Unico cartdo a ser utilizado em todas essas
transaccBes (por elas terem tido lugar na mesma data, & mesma hora ou
em horas aproximadas, mas em locais muito distantes entre si).
Paralelamente, insiste-se que é sobre o emitente, que cria 0s cartdes e
gere o sistema, que recai, quer a obrigacdo de, em cada momento, adoptar
todos os procedimentos e meios técnicos adequados a evitar a falsificacao
e garantir a seguranga do sistema, quer o respectivo risco. Numa
perspectiva diversa, procura-se demonstrar que, em caso de duplicagdo do
cartdo, e porque as ordens de pagamento dadas ndo o sdo através do
cartdo emitido ao abrigo do contrato celebrado entre titular e emitente
(como sucede quando o cartdo perdido ou furtado é utilizado por
terceiro”, as utilizagdes em apreco sdo estranhas a execu¢do do contrato
de emissdo, pelo que ndo podem ser imputadas ao titular.

Verifica-se, portanto, segundo Joana Vasconcelos (2002a) que, é a entidade
emissora quem possui 0s meios para obstaculizar a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito,
adotando, em seu sistema, 0s mecanismos necessarios de controle.

Assim, explica Santos (2010, p.49) que, neste caso em que nd houve o
desapossamento do cartdo, o custo deve ser suportado pela entidade emissora, tendo,
obviamente, o estabelecimento credenciado agido com diligéncia na comprovacdo dos
dados do cartdo de crédito. Porém, o titular do cartdo ndo deve reembolsa a emissora do

pagamento realizado com cartdo de crédito.

4.3.1. A regulamentacdo comunitaria

Sobre a regulamentacdo comunitaria, Santos (2010, p.53) ensina que a

Recomendacdo da Comissio n°88/590/CEE™, de 17 de novembro de 1988, relativa aos

% «“A Recomendagdo n.° 88/590, prescreveu, no seu Anexo, a cessacdo da responsabilidade do titular pelas
transagdes efectuadas apos a notificacdo ao emitente da “perda, furto ou reprodugdo do mecanismo de
pagamento”, desde que tenha observado as obrigac¢des “decorrentes das alineas a), b), primeiro travessao, e ¢)
do ponto4.1” (relativas a garantia de seguranca do mecanismo de pagamento e dos meios que permitam a sua



85

sistemas de pagamento, especialmente em relacdo as entidades emitentes de cartdes de
crédito e os seus titulares, complementou a regulamentacdo decorrente da Directiva n°
87/102/CEE, de 22 de dezembro de 1986, que disciplina o regime de crédito ao consumo
nos paises membros. A Recomendacgdo da Comissdo n° 97/489/CE®!, de 30 de julho de
1997, por sua vez, tratou das transagdes realizadas através de um instrumento de
pagamento eletrénico, bem como das relagfes entre o emitente e o detentor do cartdo de
crédito. Em relacdo a Recomendacdo n° 88/590/CEE, a Recomendacdo n° 97/489/CE
evoluiu dando uma diversa perspectivacao das situacdes em que ocorre a falsificacdo do
cartdo, “que sdo genericamente incluidas, entre outras, nas utilizagbes ‘sem presenca
fisica ou sem identificacdo eletronica’ do cartdo a que se refere o art. 6°, n.°3”.

No tocante a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito, as trés Recomendacdes
Comunitarias acima mencionadas, trataram de adotar a reparti¢do de risco entre o titular e
0 emitente seguindo o critério temporal delimitado pelo momento da comunicacdo feita
pelo primeiro ao segundo, limitando a um montante de 150 ECU, os “prejuizos a suportar
pelo titular por utilizagdes abusivas do cartdo ocorridas antes da notificacdo ao emitente
da sua perda, furto ou falsificacao” (VASCONCELQS, 20023, p. 492).

Entretanto, segundo Maria Raquel Guimaré&es (2007, p.256) tem-se entendido que

na medida em que o titular do cartdo ndo consiga provar o pontual
cumprimento das obrigaces de cuidado com o cartdo e com o cédigo
secreto, de verificacdo dos extractos, etc., impostas pelo contrato de
utilizagdo, os prejuizos por si suportados por operagdes levadas a cabo
em virtude da perda ou furto do cartéo realizadas antes da comunicagéo
referida poderdo ascender o montante méaximo de 150 euros. Presume-se,
pois, que o titular contribuiu com o seu comportamento negligente para a
realizacdo das operac¢des ndo autorizadas. [...] Por outro lado, sempre que
a instituicdo emissora faca prova de um comportamento doloso do titular

utilizagdo) e a menos que tenha “agido fraudulentamente ou com extrema negligéncia” (pontos 4.2, 8.1, 8.2 e
8.3). A fraude ou negligencia extrema do titular, se determinam a sua ndo exoneragdo, bem como a
inaplicabilidade do limite maximo fixado (pontos 4.2, 8.2 e 8.3), ndo eximem o emitente, apds a recepcdo da
notificacdo, de “tomar todas as medidas no seu alcance para impedir qualquer posterior utilizagao abusiva do
mecanismo de pagamento” (ponto 8.4). (VASCONCELOS, nota de rodapé, 2002a, p. 491/492).

51 “Por seu turno, a Recomendagdo n.° 97/489 estabelece que, “até & comunicagdo o detentor suportara as
perdas incorridas em consequéncia do extravio ou do furto do instrumento de pagamento electrénico” e que
“imediatamente apds o detentor ter comunicado ao emitente (...) deixard de ser responsavel pelas perdas
decorrentes (...) a menos que tenha “agido de forma fraudulenta” (art. 6.°, n.°s 1 e 2). Note-se que, nesta
Recomendacdo, se a actuagdo com extrema negligéncia ou com fraude determinam a inaplicabilidade do
limite de 150 ECUs prescrito no art. 6.°, n.°s 1, s0 a actuacdo de forma fraudulenta — e nao ja a negligéncia —
exclui a exoneracdo do titular apds a notificacdo ao emitente. Para maiores desenvolvimentos sobre este
ponto, v. infra o n.° 2.” (VASCONCELOS, 2002a, nota de rodapé, p. 491/492).
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ou da sua negligéncia grosseria, suportara este o valor total das operacdes
ndo autorizadas realizadas até a comunicagdo da ocorréncia ao banco.

Concordamos com tal posicdo na medida em que ndo se pode imputar qualquer
risco as partes, sem a analise minima dos deveres e cuidados de cada uma delas, bem como
de todos os preceitos analisados no capitulo 3 deste trabalho.

Santos (2010, p.54) destaca ainda para a existéncia da Directiva 97/7/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio, que trata da protecdo dos consumidores
em matéria de contratos celebrados a distancia (em domicilio ou equiparados), bem como
as vendas automaticas e as vendas especiais esporadicas e estabelece modalidade de
vendas de bens ou de prestacdo de servicos; a Directiva 2000/31/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a determinados aspectos legais dos
servigos da sociedade de informacéo; a Directiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de setembro de 2002 que trata da comercializacdo a distancia de servigos
financeiros prestados a consumidores; a Directiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 11 de maio de 2005, relativa as praticas comerciais desleais dos
fornecedores face aos consumidores, €, por fim, a Directiva n® 2007/64/CE do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 13 de Novembro.

4.3.1.1 Decreto-Lei n°® 317/2009, de 30 de outubro

Santos (2010, p.55) apresenta em topico proprio o relevante Decreto-Lei n°
317/2009 de 30 de outubro, que aprova o regime juridico do acesso a atividade das
instituicbes de pagamento e a prestacdo de servicos de pagamento, transpondo para a
ordem juridica interna, a Directiva n° 2007/64/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de Novembro.

Especificamente no tocante a reparticdo de riscos pelo uso abusivo do cartdo de
crédito, o predmbulo de referido Decreto-Lei ndo deixa duvidas acerca do entendimento a

que nos referimos ao longo deste capitulo:

Com o intuito de incentivar o utilizador dos servi¢cos de pagamento a
comunicar, sem atraso injustificado, ao respectivo prestador, qualquer
furto ou perda de um instrumento de pagamento, reduzindo assim o risco
de operacbes de pagamento ndo autorizadas, o utilizador sera apenas
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responsdvel por um montante limitado, salvo no caso de actuagdo
fraudulenta ou de negligéncia grave da sua parte. Além disso, a partir do
momento em que tiver notificado o prestador do servico de pagamento de
gue 0 seu instrumento de pagamento pode ser objecto de uma utilizagéo
fraudulenta, o utilizador ndo ser& obrigado a suportar quaisquer perdas
adicionais resultantes da utilizacdo ndo autorizada desse instrumento.

Analisando a letra fria do citado diploma, cumpre, em relacdo a matéria neste
estudo abordada, anotar os seguintes artigos, de modo a contribuir para a lapidacdo do

direito brasileiro no tocante a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito:

[...] Artigo 67.°
Obrigagdes do utilizador de servigos de pagamento associadas
aos instrumentos de pagamento

1 -O utilizador de servicos de pagamento com direito a utilizar um
instrumento de pagamento tem as seguintes obrigacoes:

a) Utilizar o instrumento de pagamento de acordo com as condi¢fes que
regem a sua emissdo e utilizagdo; e

b) Comunicar, sem atrasos injustificados, ao prestador de servigos de
pagamento ou a entidade designada por este Gltimo, logo que deles tenha
conhecimento, a perda, o roubo, a apropriagdo abusiva ou qualquer
utilizagdo ndo autorizada do instrumento de pagamento.

2 -Para efeitos da alinea a) do nUmero anterior, o utilizador de servigos de
pagamento deve tomar todas as medidas razoaveis, em especial ao
receber um instrumento de pagamento, para preservar a eficacia dos seus
dispositivos de seguranca personalizados.

[...]_

Artigo 70.°

Prova de autenticacio e execucio das operagdes de pagamento®

1 -Caso um utilizador de servigos de pagamento negue ter autorizado uma
operacdo de pagamento executada, ou alegue que a operacdo ndo foi
correctamente efectuada, incumbe ao respectivo prestador do servigo de
pagamento®® fornecer prova de que a operagdo de pagamento foi

52 “Operacédo de pagamento €, na definicdo do art.2°, alinea ) do referido Decreto-Lei n.° 317/2009, “o acto,
praticado pelo ordenante ou pelo beneficiario, de depositar, transferir ou levantar fundos, independentemente
de quaisquer obrigagdes subjacentes entre o ordenante e o beneficidrio. Operagdo de pagamento nédo
autorizada €, no contexto da utilizacdo abusiva do cartdo de crédito, o acto de pagamento com cartdo de
crédito praticado por terceiro, que néo o seu titular ou utilizador”. (SANTOS, 2010, p.57, Nota de rodapé
209).

53 “Prestador de servicos de pagamento: ‘as entidades enumeradas no art.7°’ (alinea i), ou seja: “a) as
instituicdes de crédito, incluindo as instituicdes de moeda electrdnica, com sede em Portugal; b) as
instituicdes de pagamento com sede em Portugal; c) a entidade concessiondria do servigo postal universal; d)
0 Estado, as Regifes Auténomas e organismos da administracdo directa e indirecta do Estado, quando
actuem desprovidos de poderes de autoridade publica; €) o Banco de Portugal, quando ndo exerca poderes
publicos de autoridade; f) as instituicbes de crédito, incluindo as instituicdes de moeda electrénica, e as
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autenticada, devidamente registada e contabilizada e que néo foi afectada
por avaria técnica ou qualquer outra deficiéncia.

2 -Caso um utilizador de servigos de pagamento negue ter autorizado uma
operacdo de pagamento executada, a utilizagdo do instrumento de
pagamento

registada pelo prestador de servicos de pagamento, por si s, ndo é
necessariamente suficiente para provar que a operacdo de pagamento foi
autorizada pelo ordenante, que este Gltimo agiu de forma fraudulenta ou
gue nao cumpriu, deliberadamente ou por negligéncia grave, uma ou mais
das suas obrigacdes decorrentes do artigo 67.°

Artigo 71.°

Responsabilidade do prestador do servico de pagamento por operacdes de
pagamento ndo autorizadas

1 -Sem prejuizo do disposto no artigo 69.°, em relagdo a uma operagédo de
pagamento ndo autorizada, o prestador de servicos de pagamento do
ordenante deve reembolsa-lo imediatamente do montante da operacéo de
pagamento ndo autorizada e, se for caso disso, repor a conta de
pagamento debitada na situagdo em que estaria se a operacdo de
pagamento ndo autorizada ndo tivesse sido executada.

2 -Sempre que o ordenante® ndo seja imediatamente reembolsado pelo
respectivo prestador de servicos de pagamento nos termos do nimero
anterior, sdo devidos juros moratérios, contados dia a dia desde a data em
que o utilizador de servicos de pagamento haja negado ter autorizado a
operacdo de pagamento executada, até a data do reembolso efectivo,
calculados a taxa legal, fixada nos termos do Cddigo Civil, acrescida de
10 pontos percentuais, sem prejuizo do direito a indemnizagdo
suplementar a que haja lugar.

Artigo 72.°

Responsabilidade do ordenante por operagdes de pagamento ndo
autorizadas

1 -No caso de operacGes de pagamento ndo autorizadas resultantes de
perda, de roubo ou da apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento,
com quebra da confidencialidade dos dispositivos de seguranca
personalizados imputéavel ao ordenante, este suporta as perdas relativas a
essas operacOes dentro do limite do saldo disponivel ou da linha de
crédito associada a conta ou ao instrumento de pagamento, até ao
maximo de € 150.

2 -O ordenante suporta todas as perdas resultantes de operacdes de
pagamento ndo autorizadas, se aquelas forem devidas a actuagdo
fraudulenta ou ao incumprimento deliberado de uma ou mais das

instituicGes de pagamento com sede noutro estado membro da Comunidade Europeia... (SANTOS, 2010,
p.57, Nota de rodapé 209)

5 “ordenante: uma pessoa singular ou colectiva que detém uma conta de pagamento e que autoriza uma
ordem de pagamento a partir dessa conta, ou, na auséncia de conta de pagamento, a pessoa singular ou
colectiva que emite uma ordem de pagamento”. SANTQOS, 2010, p.57, Nota de rodapé 209)
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obrigacdes previstas no artigo 67.°, caso em que nao sdo aplicaveis 0s
limites referidos no n° 1.

3 -Havendo negligéncia grave do ordenante, este suporta as perdas
resultantes de opera¢des de pagamento ndo autorizadas até ao limite do
saldo disponivel ou da linha de crédito associada a conta ou ao
instrumento de pagamento, ainda que superiores a € 150, dependendo da
natureza dos dispositivos de seguranca personalizados do instrumento de
pagamento e das circunstancias da sua perda, roubo ou apropriagéo
abusiva.

4 -Apos ter procedido a notificagdo a que se refere a alinea b) do n° 1 do
artigo 67.°, o ordenante ndo suporta quaisquer consequéncias financeiras
resultantes da utilizacdo de um instrumento de pagamento perdido,
roubado ou abusivamente apropriado, salvo em caso de actuacdo
fraudulenta.

5 -Se o prestador de servicos de pagamento nao fornecer meios
apropriados que permitam a notificagdo, a qualquer momento, da perda,
do roubo ou da apropriagdo abusiva de um instrumento de pagamento,
conforme requerido pela alinea c) do n° 1 do artigo 68.°, 0 ordenante ndo
fica obrigado a suportar as consequéncias financeiras resultantes da
utilizacdo desse instrumento de pagamento, salvo nos casos em que tenha
agido de modo fraudulento. [...]

Da leitura dos artigos colacionados, verificamos, pois, que a direcdo doutrinéria
portuguesa estudada no item 1 deste capitulo segue a mesma diretriz apontada pelo
Decreto-Lei 317/2009.

De acordo com Santos (2010, p. 60), a solugdo consagrada acolhe as criticas que
vinham sendo largamente tecidas por parte da doutrina portuguesa ao tratamento e solugéo
de imputacdo de prejuizos idénticos das situacdes de perda, roubo, furto e falsificacdo do
cartdo de crédito.

Entendeu-se que, “é sobre o emitente do cartdo que recai o prejuizo decorrente dos
pagamentos ndo autorizados resultantes da apropriacdo abusiva com quebra de
confidencialidade dos dispositivos de seguranca personalizados (quer antes, quer depois
da notificacao pelo titular) "(SANTQOS, 2010, p.60). Porém, assim ndo sera se “tal quebra
de confidencialidade dos dispositivos de seguranca personalizados for imputavel ao
ordenante. [...] quando 0 mesmo incumpra os seus deveres de conservagdo do cartdo de
credito”.

Os artigos acima elencados também nos levam a crer que estamos diante de um
regime bastante penalizador para o ordenante, que deve se posicionar diante da
demonstracdo ou ndo de negligéncia grave. Tal negligéncia grave deve ser, pois, apreciada,

exclusivamente, com base na atuacdo fraudulenta deste ou no incumprimento deliberado de
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uma ou mais obrigacdes previstas no art. 67. Santos (2010, p.62) continua explicando que
o preenchimento do critério de negligéncia grave é “relevante para efeitos da norma em
apreco, ou seja, a nao aplicacdo do limite de E 150,00 a responsabilidade do mesmo, ira
depender da ponderacdo casuistica do tipo de dispositivos de seguranca corrompidos, bem
como das circunstancias em que a perda, roubo ou apropriagéo abusiva que permitiram
essa corrupgdo ocorreram.”

A mesma autora, em seu brilhante trabalho, da enfoque para as situa¢@es concretas,
ndo deixando ddvidas de que ainda que haja a interferéncia direta dos principios e das
regras gerais da protecdo do consumidor, € preciso uma analise do caso concreto face “as
inerentes dificuldades interpretativas e as naturais divergéncias valorativas”.

Faz mencdo ainda, no dever do prestador de servigos de pagamento fornecer meios
eficazes para a sua notificacdo a qualquer momento, em caso de roubo, furto, perda ou
falsificacdo, sob pena do ordenante ndo suportar as consequéncias financeiras resultantes
da utilizacdo abusiva do cartdo de crédito, salvo se este agir de modo fraudulento.

Por todo o exposto, conclui-se que o diploma neste topico estudado, que consagrou
pela primeira vez no direito portugués, com forca de lei, um regime aplicavel a reparti¢éo
de risco pela utilizacdo abusiva do cartdo de crédito, adotou a regra geral de que 0s
prejuizos pelas transacbes ndo autorizadas devem recair sobre a entidade
emissora/administradora. Todavia, como também verificamos, excepcionam-se alguns
casos, onde quem responde pelo risco é o titular do cartdo. Sdo eles: quando ha o
desapossamento do cartdo de crédito até 0 momento da comunicacdo ao emissor até o
limite maximo de 150 euros; quando ndo ha o desapossamento do cartdo, mas a quebra de
confidencialidade é imputavel ao ordenante/titular (responde aqui também até o limite de
150 euros). Os demais casos sdo aqueles em que héa a atuacdo fraudulenta do préprio titular
ou o incumprimento das obrigacdes que sobre si recaem.

Todos as situagdes aqui expostas, segundo Santos (2010, p.64) ndo estdo isentas de
criticas, mas traduzem as propostas majoritarias da doutrina portuguesa, de modo a

influenciar as solucBes a que propomos para o direito brasileiro no proximo topico.

4.4 A SOLUCAO DO PROBLEMA
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A partir da delimitagdo do problema do “chargeback” no capitulo 1 no &mbito do
comércio eletrdnico, foi verificado que o mesmo se d4 em decorréncia do descumprimento
contratual (por qualquer das partes integrantes do contrato de cartdo de crédito) ou pelo
ndo reconhecimento da compra (ou da prestacdo de servico) pelo uso irregular do cartdo
pelo titular ou por terceiros na sequéncia de uma compra on-line.

O trabalho foi limitado a situacGes especificas. Pelo uso irregular de terceiros,
foram analisados somente os casos de perda, roubo, extravio e falsificacdo do cartdo de
crédito. J& no tocante ao uso abusivo pelo proprio titular, tratamos da “auto-fraude” e da
“fraude-amiga”. Isso, sem deixar de mencionar os casos em que a transagao nao obedece as
regras, pelo descumprimento contratual.

Com o objetivo de encontrar solucdes adequadas no tocante a reparticdo de riscos
por ocorréncia do chargeback no comércio eletronico, e que possam servir de parametro
para as decisdes proferidas pelos Tribunais brasileiros, fizemos um apanhado geral das
peculiaridades do contrato de cartdo de crédito, bem como uma anélise geral dos mais
importantes principios do Direito Civil e do Direito do Consumidor no que diz respeito a
matéria. Importante também foi o contributo especifico do direito estrangeiro neste
trabalho, em especial o portugués, ndo somente pelas solucdes ja encontradas no tocante a
reparticdo de riscos pela utilizacdo abusiva do cartdo de crédito, mas pela grande influéncia

que exerce sobre o direito brasileiro. E assim, pois, que conduziremos este topico.

4.4.1 Do descumprimento contratual

Tal questdo parece-nos a mais facil de ser resolvida. Entendemos ndo haver maiores
dificuldades na imputacdo do risco nos casos que envolvem o descumprimento contratual.
E que, aqui, a analise do caso concreto é que ird fornecer os dados suficientes para
descobrir qual das partes envolvidas no complexo contrato que envolve o cartdo de crédito
descumpriu o disposto no mesmo. Vale lembrar que o caso em concreto deve ser analisado
a luz dos principios que regem o direito civil e o direito consumerista, de modo a constatar

se a imputacdo de risco a determinada parte deva ser considerada abusiva.

4.4.2 Do néo reconhecimento da compra pelo uso irregular do cartéo pelo titular
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No tocante a fragilidade do sistema de compras realizadas via e-commerce,
vislumbramos duas situagdes em que ha o uso irregular do cartdo de crédito pelo titular,
quais sejam, a “auto-fraude” e a “fraude-amiga”. A primeira situagdo ocorre quando o
verdadeiro titular do cartdo efetua uma compra e depois ndo a reconhece em sua fatura.
Verifica-se aqui, a presenca da ma-fé do titular, diferentemente da situagdo da “fraude-
amiga”, onde, via de regra, o que se tem, é a falta de conhecimento deste da compra
realizada por pessoas a si proximas.

O contrato de emisséo do cartdo de crédito, celebrado entre a administradora e o
titular, prevé como obrigacdo do primeiro, a entrega do cartdo ao segundo, que passa a ter
0 dever de guarda e de conservacdo do instrumento de pagamento, impedindo o seu uso
por terceiros. Assim, conforme estudado no item 4.2.1, o titular passa a ser “o unico
responsavel por operagoes efetuadas mediante seu uso”. Em relacdo a reparticdo
tradicional de risco, é nesse sentido, inclusive que a jurisprudéncia portuguesa tem se
posicionado.

Ocorre que, em se tratando das compras realizadas a distancia, ndo podemos adotar
0 mesmo critério de reparticdo de risco utilizado nas transacGes presenciais. Ainda que
diante de duas situacdes em que ndo ha a apropriacdo dos dados do cartdo por criminosos,
ndo vemos como tratar a questdo como se assim néo fosse.

Ainda que ndo consideremos a clausula que impde o dever de guarda e de
conservacao do cartdo pelo titular abusiva, por este também ser parte no contrato e usufruir
das vantagens que o instrumento de pagamento em questdo permite, ndo temos como
ignorar o fato de que o contrato de emissdo deve ser analisado a luz do direito
consumerista, devendo ser considerada a questdo da clausula de adeséao, da vulnerabilidade
do titular, da privacdo da autonomia privada e da teoria do risco do empreendimento da
administradora.

Com base nesses preceitos ja analisados no capitulo 3, verificamos estar o titular
em situacdo de hipossuficiéncia perante o emissor do cartdo. Assim, é este Gltimo quem,
regra geral, tem o énus de provar que o cartdo de crédito foi utilizado no proprio &mbito de
conhecimento do titular, ndo tendo sido objeto de transagdo fraudulenta. Isto porque, as
compras realizadas pelo e-commerce sdo muito mais vulneraveis do que aquelas feitas
mediante a presenca fisica do titular. E o proprio emissor quem fornece o instrumento de

pagamento com os dados nele grafados e quem exige nas compras on-line tdo somente
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essas mesmas informagdes. Assim, se ha inseguranca no mecanismo de compra a distancia
é em decorréncia das préprias regras estipuladas pelo emissor.

Ressaltamos que adotamos essa posicdo por ter, 0 emissor, mecanismos para
descobrir se o cartdo fora ou ndo clonado, bem como a localidade em que as compras estao
sendo feitas (via IP do computador) e se as mesmas vém, com certa frequéncia, sendo
contestadas pelo titular, endereco de entrega etc.

Entendemos, pois, que a regra geral pode e deve ser submetida a analise do caso
concreto, segundo as questdes acima levantadas. E que, havendo transacdes estranhas
aquelas de costume, a administradora deve se atentar e, se for o caso, inclusive, bloquear o
cartdo ou notificar o titular do mesmo por medidas de seguranga. Conforme mencionamos
Joana Vasconcelos no topico 4.3, é a entidade emissora quem detém dos meios para
obstaculizar a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito, devendo adotar em seu sistema, 0s
mecanismos necessarios de controle. Assim, ndo podemos adotar posicdo diversa que
viesse a prejudicar o titular que ndo age de ma-fé.

Entendemos nédo ser possivel também, como ocorre na pratica, viavel a imputacédo
do risco ao lojista virtual que nao detém de meios para a conferéncia dos dados inseridos
em sua pagina on-line, tal como verificado ao longo deste trabalho. Ressaltamos que em
havendo a contribuicdo ou a facilitacdo do lojista para a utilizacdo dolosa do cartdo de
crédito, ser viavel a reparti¢do do risco em decorréncia do chargeback.

Nas situacOes especificas da “auto-fraude” e “fraude-amiga” ndo se fala em
comunicacdo pelo extravio ao emissor/administradora, pois ndo ha, em regra, o
desapossamento do cartdo. Nestes casos, em ndo sendo constatada a atividade criminosa
por terceiro (falsificacdo, clonagem), o titular do cartdo de crédito s6 devera responder pelo
risco caso a administradora/emissor comprovar a sua utilizacdo pelo mesmo ou por pessoas
ao seu entorno (familia, amigos). Nao se exclui aqui, obviamente, a possibilidade do titular
também produzir provas a seu favor. No dltimo caso, verifica-se que ndo houve a devida
observancia, pelo titular, dos deveres de guarda e de conservacdo do cartdo de crédito.
Entretanto, o risco s6 deve ser suportado até o limite maximo de crédito fornecido pelo
emissor. E que, se caso houvesse a imposicdo de um limite maximo inferior aquele,
estariamos a induzir aqueles que estdo a utilizar o cartdo de crédito de maneira dolosa.

Diante da dificuldade na pratica, de, imediatamente, descobrir se o cartdo de credito

fora ou néo utilizado de maneira criminosa ou ndo por um terceiro, entendemos ndo ser
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viavel o titular do cartdo, assumir todo o risco pela sua utilizagdo abusiva quando nao se
observa 0 seu desapossamento. Como muito bem defende Guimaraes (2007, p.346), “a
isencdo de qualquer culpa por parte do titular nestes casos de fraude é bem mais credivel

do que nos casos de utiliza¢do fisica, presencial do cartdo”.

4.4.3 Do néo reconhecimento da compra pelo uso irregular do cartdo por terceiros

O uso irregular do cartdo de crédito por terceiros pode ocorrer em fungédo da perda,
roubo, extravio ou falsificacdo. De antemdo, temos que nas trés primeiras situacfes ha o
desapossamento do cartdo, enquanto que na Gltima ndo. Esse, sem duvida, é o fator
diferenciador das solucGes a serem trazidas nesse item. Pelo liame existente entre as
situacOes de perda, roubo e extravio, 0s trataremos como um unico caso, diverso do de
falsificagéo do cartéo.

Utilizando dos importantes estudos portugueses feitos a partir da problematica
abarcada neste trabalho (item 4.3), temos, quanto a reparticdo de risco tradicional, um
primeiro entendimento jurisprudencial que assenta a reparticdo de risco num critério
temporal, onde, segundo Joana Vasconcelos (2002), a utilizacdo irregular do cartdo de
crédito recai sobre o seu titular, que deve suportar o custo das utilizacdes por terceiro até
gue comunique ao emitente a sua perda ou furto. Entendemos que o extravio também se
inclui nessa situacdo. Acrescenta, ainda, que, realizada a comunicacdo, passa O
emitente/administradora a assumir as ulteriores ordens de pagamento, independentemente
do tempo que leve para comunicar 0 ocorrido aos estabelecimentos credenciados. Aqui, a
responsabilidade pelo titular deveria ter como limite, 0 maximo de crédito atribuido ao
cartéo.

Um segundo entendimento jurisprudencial portugués afasta o critério temporal de
risco que responsabiliza o titular antes da comunicagdo, por entender, que nos casos em
que ha a falsificacdo ou a apropriacdo de dados do cartdo, por exemplo, as operacdes ndo
sdo imputéveis a acdo ou omissdo do consumidor, mas sim, do emissor. Nesse caso ndo ha
0 desapossamento do cartdo e o titular s6 deve suportar prejuizos quando lhe sejam
subjetivamente imputaveis.

Como ja referimos, acreditamos néo ser abusiva a clausula que impde os deveres de

guarda, conservagdo e comunicacdo de extravio ao titular do cartdo. O cartdo de crédito



95

comporta risco proprio, sendo, no tocante a situacdo do titular que dele utiliza e aufere
vantagem, € razodvel que este suporte, em certa medida, 0s riscos inerentes ao seu normal
funcionamento, tal como ensina Joana Vasconcelos. O risco maior ou menor a ser entéo
suportado pelo titular ou pelo emissor dependera da propria agilidade e eficacia com que
irdo agir.

No tocante a esta clausula contratual em especial, a autonomia privada e a
vulnerabilidade do titular/consumidor, perdem espaco para o dever especifico de
prevencdo de risco deste ultimo. H& que se ressaltar, porém, que nao concordamos, em
hipotese alguma, com a imputacdo de reparticdo de risco sem qualquer analise do caso em
concreto. Por o6bvio, ndo hd que se falar em risco pelo titular quando para este ndo
contribuiu. Assim, em havendo clausula nesse sentido, entendemos ser a mesma abusiva,
com base no que extraimos da andlise dos preceitos da boa-fé, da teoria da confianca e da
teoria do risco do empreendimento feita no capitulo anterior.

E que, o titular ao assinar o contrato de emissio, confia na entidade emissora, que
exerce uma atividade profissional a ser executada com seguranca. E o caso, por exemplo,
da falsificacdo do cartdo, em que, a nosso ver, ndo ha contribuicdo do titular para a sua
ocorréncia frente a inseguranca do proprio instrumento de pagamento.

Entendendo ndo haver, nos casos de roubo, furto, extravio e falsificagdo, maiores
diferengas entre a compra fisica e virtual, seguimos entdo, o entendimento portugués
tradicional acerca da reparticdo de risco entre titular e emissor, com a utilizacdo do critério
temporal para os casos em que hd o desapossamento do cartdo de crédito, bem como
aquele que afasta tal critério na ocasido em que o cartdo ndo saiu do dominio do titular.

Tendo em vista que na pratica, quem arca com todo o prejuizo decorrente do
“chargeback” é o lojista virtual, questionamos se é justo que este realmente arque com o
prejuizo do cancelamento das compras realizadas a distancia. Nesse caso, vale relembrar
que o estabelecimento, apesar de ser o primeiro fiscal da regularidade do cartdo que
recepciona, ndo esta apto a exigir o instrumento de pagamento fisico, assim como demais
documentos do titular. Assim, se no estabelecimento fisico, a responsabilidade pelo
ocorrido passa a correr por sua conta tdo logo a emissora tenha lhe notificado, 0 mesmo
nédo pode ocorrer quando se trata de e-commerce.

Isso porque, foi verificado neste trabalho que os dados inseridos na pagina virtual

do lojista ndo ficam arquivados em seu sistema, sendo enviados diretamente para a
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entidade emissora, que tem o dever de verificar a regularidade das transagdes realizadas.
N&o h4, ainda, no mercado, mecanismos de seguranga capazes de detectar a veracidade das
informacdes fornecidas pelo portador do cartdo. De mais a mais, € a entidade quem fabrica
0 cartdo, assim como é responsavel por inserir e determinar as informac6es constantes no
mesmo (item 4.2.2). Por todo o exposto, como atribuir ao lojista os riscos decorrentes da
utilizacdo abusiva do cartdo de crédito? Diante da constatagdo de que uma transacao
somente é concluida apos a aprovacdo da administradora/emissora, acreditamos ndo ser
possivel imputar qualquer risco ao lojista virtual mesmo apds ter sido comunicado do furto,
roubo, extravio ou falsificacdo do cartdo. Nos casos das compras on-line é, pois, o proprio
emissor quem recebe os dados do cartdo e autoriza a transacdo. Os dados ndo passam pelo
crivo ou ficam armazenados no sistema do lojista virtual.

Lado outro, é preciso atentar para o fato de que o lojista ndo é consumidor, ndo
estando, regra geral, em situacdo de vulnerabilidade perante a administradora assim como
o titular do cartdo. Assim, acreditamos ser imputavel ao lojista virtual a reparticdo de risco
somente nos casos em que contribuiu para a ocorréncia ante a total falta de seguranca de
sua pagina on-line, ja que, assim, esta a facilitar o insucesso, falhas e fraudes no comércio
eletronico. Ressaltamos que ndo defendemos aqui, o risco exclusivo do lojista, mas sim, a
reparticdo com o emissor ou com o titular. Para a afericdo dessa responsabilidade, seria
viavel que a legislacdo estipulasse padrdes minimos de seguranca a ser seguidos pelo
lojista virtual.

Concluimos ser, entdo, abusiva a clausula que imputa exclusivamente ao lojista, 0s
prejuizos decorrentes do “chargeback” nas compras on-line, mormente quando da
inobservancia de sua culpa para o ocorrido.

Ainda em relacdo ao direito portugués, entendemos certeira a redacao do art.° 8, 1)
e 2) do Aviso BP n.° 11/2001. Ja4 em relacdo ao n°6) do mesmo aviso, ndo concordamos
com o tratamento igualitario dado aos casos de furto, roubo, perda e falsificacdo, ja que
neste Gltimo caso ndo ha o desapossamento do cartéo.

Quanto ao critério quantitativo adotado pelas RecomendacGes Comunitarias n°
88/590 e 97/489, que limitam a um montante de 150 euros 0s prejuizos a serem suportados
pelo titular por utilizagdes abusivas do cartdo antes da comunicagdo ao emitente da sua
perda, furto, roubo ou falsificacdo, temos que 0 mesmo ndo merece aplicacdo no Brasil em

todos os casos. E que, se o titular contribui para a ocorréncia da situacéo, deve suportar o
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risco até o limite a si fornecido pela entidade emissora, dado que € indiscutivel o seu dever
de guarda e de conservagao do cartdo. Por fim, em havendo a falsificagdo ou a clonagem
do cartdo, acreditamos nédo ser devida qualquer imputacdo de risco ao titular, ainda que em
quantia pré-determinada, ja que ndo houve o desapossamento do cartdo e, em regra,
contribuicéo para que a situacdo ocorresse.

De modo geral, seguimos o Decreto-Lei n® 317/2009, de 30 de outubro de Portugal,
que trata do regime aplicavel a reparticdo de risco pela utilizacdo abusiva do cartdo de
crédito, que adotou, como regra geral, a imputacdo dos prejuizos pelas transacdes nao
autorizadas a entidade emissora. Porém, alguns casos sdo excepcionados, ao considerar a
contribuicdo do titular para a ocorréncia dos casos destacados. E o que entendemos
também quando had a contribuicdo do lojista on-line para a ocorréncia da situacdo
defeituosa.

N&o concordamos, todavia, com o limite maximo de 150 euros quando h& o
desapossamento do cartdo até a sua comunicacao pelo titular ao emissor, por entender ser
um valor muito baixo, dando ensejo a continuidade das atitudes maliciosas daqueles que
agem com inobservancia aos preceitos da probidade e da boa-fé. De mais a mais,
verificamos que o titular por também usufruir das vantagens advindas do cartdo de crédito,

também deve assumir o risco pela sua reparticéo.
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5 CONCLUSOES

Ante o exposto, cumpre salientar que a doutrina e a legislacdo portuguesa exposta
foram capazes de contribuir, em muito, para o direito brasileiro, tdo escasso em relacdo a
matéria abordada neste estudo. Ainda que os principais trabalhos lusos utilizados nao
tratem especificamente do e-commerce, certamente as solucdes por eles encontradas
podem, e devem ser aplicadas, ainda que com pequenos ajustes, a problematica da
reparticdo de risco por ocorréncia do “chargeback ” no Brasil. E 0 que esperava quando do
inicio deste estudo.

Em linhas gerais, foi possivel compreender que os nimeros de compras e de
contratacdes de servicos com cartes de crédito na internet crescem a cada dia, decorrendo
dai, o problema do “chargeback”. A problematica foi entdo delimitada, sendo
condicionada para a ocorréncia do fendbmeno em questéo, a autorizagdo e a contestacao de
uma compra, seja pelo titular, seja pela prépria administradora. A contestacdo ocorre ou
porque a transacdo nao obedeceu as disposicGes contratuais, termos e aditivos emitidos
pela administradora ou porque o titular ndo reconhece a compra. O lojista entdo vende a
mercadoria ou presta o servico e depois descobre que o dinheiro ndo seré creditado em sua
conta. Verificamos, pois, a utilizacdo abusiva do cartdo de crédito seja pela utilizacdo do
proprio titular ou por terceiros. Limitamos o trabalho ao estudo das hipoteses de “auto-
fraude”, “fraude-amiga”, furto, roubo, extravio e falsificacao.

Analisamos o cartdo de crédito sob uma perspectiva econdmica e juridica. Foi
possivel concluir, pois, que o cartdo de crédito, na medida de sua evolugdo, foi um marco
na estrutura econdmica mundial, bem como que, 0 mecanismo que caracteriza o
funcionamento do cartdo de crédito consiste na existéncia de trés contratos, que, apesar de
diversos e independentes entre si, ndo devem ser analisados e interpretados sozinhos.

As denominagdes utilizadas para identificar os contratos que desse sistema fazem
parte foram: o contrato de emissdo, em que sdo partes, a entidade emissora e o titular; o
contrato de associagdo, celebrado entre a emissora e o lojista e 0 contrato de compra e
venda ou prestacdo de servicos, entre o titular e o lojista/comerciante. Com essa analise
também foram verificados os deveres e as obrigacOes de cada parte, bem como as

caracteristicas essenciais de cada contrato.
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No que concerne ao Direito Civil e ao Direito do Consumidor, 0os mais importantes
principios foram analisados. E que, ao concluir pela atipicidade da estrutura contratual do
cartdo de crédito, se tornou imprescindivel a sua analise com base nos preceitos que
norteiam as relagdes juridicas.

Por fim, tratamos de buscar tragar primeiras linhas de raciocinio para as situagdes
relacionadas ao “chargeback ” nas compras on-line. Para tanto, foram estudados os deveres
especificos de prevencao de situacbes de risco de cada uma das partes envolvidas nos
contratos.

Quanto aos casos especificos, distinguimos trés situacdes diversas. A primeira em
que ndo se trata propriamente dito de uma utilizacdo abusiva, mas sim de uma utilizagdo
que inobserva as clausulas contratuais. Entendemos ser essa, a situacdo mais facil a ser
resolvida, porquanto é necessario observar apenas qual a parte descumpriu com 0S Seus
deveres e ocasionou o “chargeback”, devendo, assim, assumir o risco da transa¢do. As
outras duas situagdes, entendemos ser mais complexas.

A segunda situacdo a qual nos deparamos, diz respeito ao ndao reconhecimento da
compra pelo uso irregular do cartdo pelo titular, estando aqui englobado o0s casos
especificos da “auto-fraude” e da “fraude-amiga”. Verificamos que muito embora seja
dever do titular a guarda e a conservacéo do instrumento de pagamento, ndo seria prudente,
nos casos em que a compra é realizada virtualmente, aceitar as mesmas solugdes da
reparticdo tradicional de risco. E que, com base em tudo aquilo que foi estudado no
capitulo 3 deste trabalho, verificamos, como alternativa analisar o contrato de emissédo a
luz do direito consumerista, levando em consideracdo a questdo da clausula de adesdo, da
vulnerabilidade do consumidor/titular, da privacdo da autonomia privada e da teoria do
risco do empreendimento da administradora. Seria viavel, em um primeiro momento,
aceitar a hipossuficiéncia do titular do cartdo perante o emissor do cartdo, de modo que
passa a ser, desse ultimo, o 6nus de provar que o cartdo de crédito foi utilizado no proprio
ambito de conhecimento do titular, sendo inexistente a transagéo fraudulenta por terceiros.
Assim, seria, em regra, 0 proprio emissor quem assumiria o risco pela utilizacdo indevida
do cartdo quando da presuncgéo desses casos, salvo se, comprovado que de fato os mesmos
ocorreram, onde o titular passaria a responder pelo risco até o limite de credito a si

fornecido pela administradora.
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Tal raciocinio ndo nos parece injusto, a priori, pelo fato de ter, o emissor,
mecanismos necessarios para descobrir por exemplo, se o cartdo fora ou ndo clonado, bem
como a localidade em que as compras estdo sendo feitas (via IP do computador) e se as
mesmas tém sido feitas com certa frequéncia e contestadas pelo titular. E somente o
emissor quem pode verificar o histérico de compras daquele titular.

Dessa forma, ndo nos parece justa a imputacao do risco ao lojista que ndo detém de
meios para a conferéncia dos dados inseridos em sua pagina virtual, salvo se, contribuiu
para a conduta dolosa do possuidor do cartdo de crédito, criando mecanismos de facilitacdo
ou contribuicdo para referida pratica.

Em nédo havendo a comprovagédo dos fatos e diante da simples presuncédo de que
ocorreu a “auto-fraude” e¢ a “fraude-amiga”, arriscamo-nos a dizer que um primeiro
entendimento voltado ao risco integral do titular do cartdo quando ndo observa o seu
desapossamento seria injusto.

J& em um terceiro momento, deparamo-nos com a utilizacdo abusiva do cartdo de
crédito por terceiros, que pode ocorrer em funcdo da perda, roubo, extravio ou falsificacao.
Verificamos que nas trés primeiras situaces ha o desapossamento do cartdo, enquanto que
na Ultima ndo.

Utilizando do apoio de estudos e legislagdo portuguesa, ndo nos colocamos contra
que nos trés primeiros casos, 0 risco deva ser suportado pelo titular do cartdo até que
comunique ao emitente a perda, roubo ou extravio, momento em que este Ultimo passa a
assumir o risco. A responsabilidade do titular nesses casos seria até o limite do crédito que
Ihe foi atribuido.

Ja no tocante a falsificacdo do cartdo, temos que as operagbes ndo devem ser
imputadas a acdo ou omissdo do titular, mas do emissor. Aqui, ndo ha o desapossamento
do cartdo e o titular s6 deve suportar os prejuizos quando lhes sejam subjetivamente
imputaveis. E por isso que ressaltamos uma vez mais a necessidade da analise do caso
concreto, ja que, em regra, o titular confia na entidade emissora, bem como na segurancga
do produto que esta coloca no mercado.

Assim, seguimos o entendimento portugués tradicional acerca da reparti¢do de risco
entre titular e emissor, com a utilizacdo do critério temporal para os casos em que ha
desapossamento do cartdo de crédito, bem como aquele que afasta tal critério na ocasido

em que o cartdo ndo saiu do dominio do titular.
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Quanto a reparticdo de risco pelo lojista virtual, que, como ja dissemos, é quem na
pratica arca com todo prejuizo advindo da operagdo de chargeback, temos que por ndo
estar apto a exigir quaisquer documentos comprovativos de idoneidade do cartdo como na
loja fisica, s6 entendemos ser viavel a imputacdo do risco caso este contribua ou facilite a
acdo delituosa. Para a afericdo dessa responsabilidade, seria viavel que a legislacdo
estipulasse padrdes minimos de seguranga a ser seguidos pelo lojista virtual.

Assim, concluimos acreditando ter tracado uma linha preliminar de raciocinio das
questdes a que nos propusemos no inicio deste trabalho, contribuindo, ainda que de
maneira embrionaria, para os estudos juridicos que envolvem a problemética do

“chargeback ”.
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