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SENTENÇA 


A PROCURADORIA DE ASSISTÊNCIA JUDICIAL DO DISTRITO FEDERAL ajuizou a presente AÇÃO CIVIL PÚBLICA contra BRB - DISTRIBUIDORA DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁRIOS S/A, partes qualificadas no bojo dos autos, tendo por objetivo a proteção de direitos individuais homogêneos dos consumidores que mantêm ou mesmo virão a estabelecer algum vínculo obrigacional com a instituição financeira ré. 

Sustenta que, em função das inúmeras cláusulas abusivas constantes dos regulamentos dos fundos de investimentos financeiros por ela administrados, bem como em razão das práticas ilegais adotadas por empresas no âmbito de mercado de consumo, clientes e investidores foram prejudicados e perderam dinheiro em razão do BRB ter efetuado investimentos junto ao Banco Santos S/A, em liquidação pelo Banco Central do Brasil.

Tece outras considerações de fato e de direito, e, ao final, pede sejam declaradas nulas as cláusulas contratuais apontadas nos itens 2 a 6 do pedido (fls. 32/33); seja a Ré compelida a devolver aos consumidores os valores investidos por seus clientes e aplicados junto ao Banco Santos S/A, e, por último, seja a Ré compelida a redigir de forma destacadas todas as cláusulas contratuais que impliquem limitação ao direito do arrendatário, bem como a apresentar, no ato da aplicação, ao cliente investidor propagando explicativa sobre os riscos e vantagens inerentes aos fundos de investimentos.

Acompanharam a inicial os documentos de fls. 35/121.

Após prévia manifestação do Ministério Público, sobreveio decisão liminar determinando ao BRB a apresentação de cópia de propaganda explicativa sobre os riscos e vantagens de aplicação financeira em seus fundos de investimentos, consoante se verifica à fl. 128.

Regularmente citado, o BRB apresentou resposta na forma de contestação. Argüiu, em primeiro plano, a preliminar de ilegitimidade ativa. Com relação ao mérito, sustenta que os fatos alegados não foram comprovados, em especial porque junta aos autos os regulamentos dos fundos que ainda não estavam vigentes à época da intervenção do Banco Santos S/A, já que somente publicados em fevereiro daquele ano de 2005. Afirma ainda que todos os regulamentos de fundos de investimentos são disponibilizados aos clientes quando da realização da operação e são encotrados no sítio eletrônico do banco. Invocou outras considerações de fato e de direito, além da ausência de prejuízo material, pugnando ao final pela improcedência do pedido.

Juntou os documentos de fls. 167/282.

Réplica às fls. 284/289.

Em atendimento à decisão liminar, o BRB exibiu os documentos de fls. 290/355.

Novo parecer do Ministério Público pugnando pela inversão do ônus da prova (fls. 366/370), o que foi acolhido por meio da decisão de fl. 372.

Em especificação de provas, o Ministério Público opinou pelo julgamento antecipado da lide.

È o relatório dos atos dignos de registro.
Fundamento e Decido.

Insta destacar, em primeiro plano, que esta sentença está sendo prolatada em REGIME DE MUTIRÃO realizado pela Unidade de Apoio Judicial. 

Passo ao exame da preliminar apresentada no corpo da contestação.

Alegou o Réu que a Defensoria Pública não possui legitimidade ativa para propor a presente ação, tampouco o Procurador que a subscreve, já que ele é correntista e investidor do BRB. 

A despeito das inúmeras linhas de argumentação tendentes a afastar a legitimidade de Defensoria Pública, a Lei nº 11.448, de 2007 positivou o consolidado entendimento jurisprudencial e doutrinário acerca do tema, de sorte que modificou o inciso II do artigo 5º da Lei 7.437/85 para legitimar à Defensoria Pública para o ajuizamento de ação civil pública, inclusive de sua cautelar. Por outro lado, o fato de o agente público subscritor da peça inaugural ser correntista do BRB não retira a legitimidade da instituição (Defensoria Pública), já que ela não corresponde à pessoa física do Defensor Público. 

Desse modo, o tema não merece maiores desdobramentos, de modo que repilo a liminar e passo ao exame do mérito propriamente dito.

Pretende a Autora sejam declaradas nulas as cláusulas contratuais apontadas nos itens 2 a 6 do pedido (fls. 32/33), ao argumento de que são cláusulas abusivas que colocam o consumidor em posição de acentuada desvantagem na relação de consumo, em especial porque, no caso em apreço, os investidores dos fundos de aplicações do BRB sofreram prejuízos decorrentes dos investimentos realizados junto ao Banco Santos S/A, em liquidação pelo Banco Central do Brasil.

Em que pese a louvável preocupação da Autora, a meu sentir, a ação, da forma como fora intentada, não se presta ao fim colimado, pois desprovida de elementos concretos que permitam concluir a lesão apontada.

Isto porque não se deve perder de vista que a álea (risco) é intrínseca à atuação no mercado financeiro, sendo a possibilidade de perdas ou de ganhos inerentes às transações financeiras voltadas à especulação do capital. 

Não se deve ignorar também que, via de regra, a pessoa que atua no mercado financeiro é dotada de conhecimento e senso crítico igual ou superior ao homem médio, e que, por isso, deve ter por ciência que a operação financeira em mercado financeiro, invariavelmente, envolve riscos.
Quem escolhe correr riscos deve fazê-lo de forma consciente e estar preparado para que eventuais perdas não provoquem grandes danos. Por isto, não deve aplicar a parte essencial do seu patrimônio em investimentos de alto risco. 

Mesmo os fundos de investimento que se intitulam como de renda fixa, a exemplo de outras aplicações financeira, oferecem riscos aos investidores, disponibilizando o mercado desde os fundos com baixa rentabilidade, e por isso mesmo, pouco risco de perda, até aqueles de alta rentabilidade, e, por conseguinte, com maiores riscos. Até nas operações voltadas para os clientes mais conservadores, o risco do investimento é apenas diminuído, mas nunca extirpado, pois é ele inerente à atividade financeira.

Com efeito, as aplicações no mercado financeiro trazem consigo riscos que não autorizam que o investidor passe a ignorá-los. Ao invés, ao investir, investidor o faz ciente de que pode tanto lucrar como perder, diante da oscilação do valor de mercado, relativo à quota de participação no respectivo fundo de aplicação. Aliás, é possível afirmar, com segurança, que quem se aventura no mercado financeiro (investidor) anda de mãos com o imprevisível, já que para ele, o risco é um fato da vida. 

Exatamente em razão dessas peculiaridades e da natureza do negócio, não há que se falar em responsabilidade civil objetiva do fornecedor de serviços, quando, embora o consumidor tenha sofrido perdas, decorram estas do próprio risco do negócio efetuado.

No caso em tela, em nenhum momento ficou comprovado que os prejuízos financeiros experimentados pelos correntistas e investidores do BRB foram estranhos à atividade especulatória em si mesma considerada, tampouco que as perdas surgiram de conduta dolosa do banco. No particular, não existe qualquer prova de ocorrência de conduta imprudente por parte do administrador do fundo. Ao contraio, pelo o que foi argumentado na peça de defesa, é possível concluir que durante algum período o fundo de investimento vinha gerando lucros (fl. 157). 

Ainda que se considere a aplicação da inversão do ônus da prova, a ausência do nexo de causalidade entre a conduta da instituição bancária e os supostos danos experimentados pelos correntistas/investidores, exclui o dever de indenizar. Isto porque não se pode pretender, tão-somente pela invocação da aplicação da inversão do ônus da prova, face ser a relação existente entre o banco e os correntistas subsumida ao Código de Defesa do Consumidor, de que se faça prova negativa, qual seja, de que não houve o prejuízo por ação direta do BRB, senão pelas contingências próprias do mercado financeiro. 
Aliás, desnecessária qualquer atividade probatória para confirmar a quebra do Banco de Santos S/A e a perda experimentada por todos os investidores (não só os do BRB) que assumiram o risco de nele investir. 

Nesse sentido, confira-se:

DIREITO BANCÁRIO. APLICAÇÕES FINANCEIRAS EM FUNDOS DE INVESTIMENTOS. PERDAS HAVIDAS DURANTE AS APLICAÇÕES. INVESTIMENTOS DE RISCOS. INEXISTÊNCIA DE QUALQUER FATO PASSÍVEL DE ENLIÇAR AS PERDAS A ATOS PRATICADOS PELA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. INDENIZAÇÃO INCABÍVEL. 1. Ao aderir a um fundo de investimento o aplicador, subscrevendo o número de títulos correspondentes aos importes que imobilizara, passa a integrar o condomínio que se formara. Os riscos da aplicação, por conseguinte, lhe são transferidos e estão impregnados na álea natural do investimento, não podendo serem transferidos para a instituição financeira que figura como mera administradora e gestora do fundo, visto que, não sendo a titular dos títulos que integram sua carteira, não pode, evidentemente, ficar enliçada à obrigação de assegurar determinada lucratividade sob pena de responder junto ao aplicador pelos lucros prometidos e não alcançados. 2. Conseqüentemente, qualificando-se como uma aplicação em que o risco está inserido na sua álea natural, podendo redundar em lucros expressivos e, ao invés, determinar prejuízos aos investidores, dependendo da valorização ou desvalorização dos títulos que integram a correspondente carteira de investimentos, o fundo de investimento não assegura rentabilidade, fixa ou variável, dependendo sua ocorrência das circunstâncias do mercado, determinando que, se em determinado período a aplicadora experimentara lucros nos investimentos que efetivara, realizando sua expectativa de ganhos, as perdas que sofrera em outros períodos em decorrência das mutações havidas quanto à metodologia utilizada para mensuração do valor dos títulos que integram as correspondentes carteiras de investimento ou, ainda, em decorrência das circunstâncias reinantes no mercado de capitais, que é volátil e dependente de diversos fatores de natureza política, econômica e financeira, a instituição financeira administradora dos fundos dos quais se tornara participante não pode ser responsabilizada pela perda de rentabilidade ocorrida. 3. Assumindo a investidora, de forma consciente, os riscos originários das aplicações que efetivara, não pode pretender transferi-los para o banco quando se deparara com qualquer perda durante o decurso das aplicações, pois que, atuando na condição de simples gestor e administrador dos fundos, não estava jungido a qualquer obrigação de assegurar sua rentabilidade ou torná-los imune à ação normativa dos órgãos competentes destinada a alterar a forma de mensurar os títulos que integram as correspondentes carteiras de investimentos, não havendo, pois, como se cogitar de vício ou defeito dos serviços prestados de forma a ensejar sua responsabilização pelas perdas havidas ante a inexistência de liame material jungindo as perdas a qualquer ato dele originário. 4. Recurso conhecido e improvido. Unânime. (20020110514357ACJ, Relator , Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais do DF, julgado em 26/03/2003, DJ 22/04/2003 p. 102)

Noutro naipe, as cláusulas que a Autora deseja anular são da essência do próprio mercado financeiro. Eliminar todos os riscos da atividade de especulação de capital é alijar a transação essencialmente marcada pela presença de fatores econômicos que, à toda evidência, não são controláveis pela instituição financeira.

Ademais, conforme já ressaltado, não de deve deixar de considerar que o consumidor que atua no mercado financeiro, em geral, é dotado de privilegiada posição cultural e econômica, já que a especulação de capital exige que a renda utilizada para investimentos seja a renda excedente, ou seja, aquela que não compromete ao pagamento das despesas básicas nem as condições mínimas de vida do consumidor. Considerando que esse perfil de consumidor corresponde a uma minoria de brasileiros, é forçoso concluir que o mercado financeiro é voltado para um grupo seleto de consumidores, dos quais é razoável exigir a prévia certeza de que não há investimentos sem riscos, sendo estes diretamente proporcionais à expectativa de lucro do investidor.

O Código de Proteção e Defesa do Consumidor não pode ser invocado para mudar as regras do mercado econômico, simplesmente porque investidores não obtiveram do mercado financeiro os lucros esperados. A norma não pode ser encarada como instrumento paternalista e capaz de excluir de toda sorte de infortúnio a pessoa que aufere desvantagens em suas transações comerciais. Deve ser encarada, em meu sentir, como norma que vise à equalização da relação de consumo quando a posição do consumidor, por circunstâncias injustificadas ou ilegais, seja desvantajosa a ponto de comprometer a ordem social. Não deve ser aplicada, portanto, para desnaturar os contratos pactuados livremente, cujos riscos são a ele inerentes e de todos conhecidos.

Este é o caso dos autos, uma vez que os correntistas/investidores do BRB não estão, por presumida capacidade intelectual e financeira, em condições de extrema desvantagem perante o Réu, a permitir a incidência incondicionada e irrefletida das disposições consumeristas.

Com relação à ausência de informações, é preciso destacar que elas não são exclusivas das instituições financeiras, estando disponíveis a todos àqueles que se interessem e queiram participar ativamente do mercado financeiro. São variados os meios de comunicação que disponibilizam toda gama de informações imprescindíveis à escolha do melhor investimento, apontando, inclusive, os riscos oferecidos por cada um deles. 

Mais precisamente no caso em tela, a própria Autora carreou aos autos as informações disponibilizadas pelo BRB Este, por sua vez, exibiu os documentos de fls. 290/355.

Em conclusão, por meio da análise detida dos elementos que instruem a demanda, a ação não se presta ao fim colimado, pois desprovida de elementos concretos que permitam concluir a lesão apontada, notadamente porque o pedido de indenização material, destacado nas duas vertentes (lucros cessantes e danos emergentes), foi condicionado à verificação de hipótese de prejuízo por má-gestão do investimento, circunstância condicional sobre a qual sequer foi realizada atividade probatória indiciária de culpa do Réu, bem assim às anulações de algumas cláusulas contratuais as quais, a meu sentir, são da essência das operações estabelecidas no mercado financeiro.

Forte nessas razões, JULGO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS, declarando resolvido o mérito, com apoio no artigo 269, inciso I do CPC.

Sem condenação em custas e honorários, consoante disposição do art. 18 da Lei 7.347/85.

Sentença sujeita a remessa necessária (aplicando-se, por analogia, o art. 19 da Lei n. 4.717/1965) e registrada eletronicamente nesta data.

Publique-se e Intime-se no DJE. Intimem-se a parte Autora e o Ministério Público pessoalmente.

Transitada esta em julgado, arquivem-se com as cautelas de praxe.


Brasília - DF, terça-feira, 24/05/2011 às 15h18.

