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Juiz(a) de Direito: Dr(a). Miguel Ferrari Junior
Vistos.
Trata-se de demanda proposta por W.O.

AGROPECUARIA LTDA. em face de KPMG AUDITORES INDEPENDENTES e
FRANCESCO LUIGI CELSO em que pretende o recebimento de indenizacao por

danos materiais. A autora sustenta que o0s réus descumpriram a missado de
auditores independentes e compactuaram com as fraudes cometidas pelo Banco
BVA S/A que esta em liquidacéo extrajudicial decretada pelo Banco Central em 4
de abril de 2013. Alega que a conduta dos réus fez com que tomasse decisdes de
investimentos que se mostraram prejudiciais depois de pouco espaco de tempo.
Argumenta que os réus tinham a obrigacéo de verificar a adequacao, consisténcia
e fidedignidade das demonstracdes financeiras e contabeis do BVA. Aduz que
eles prestaram informacdes falsas e que a induziram a investir em titulos (CDBS)
do BVA que ja caminhava para a quebra. Alega ter investido a importancia de R$
3.558.700,00 (trés milhdes, quinhentos e cinquenta e oito mil, setecentos reais)
em Certificados de Depésito Bancario do Banco BVA depois de uma auditoria
realizada pelos réus. Sustenta que eles induziram os investidores a acreditar que
0s numeros apresentados pelo BVA representavam a sua real situacéo financeira
e patrimonial. Porém, em verdade, alega que os réus ocultaram a situacdo de
insolvéncia do BVA. Argumenta que a conduta foi fraudulenta porque eles
atestaram como boas as informacdes financeiras, as quais, com diligéncia,
poderiam ter sido verificadas como falsas. Por tudo isso, postula o ressarcimento

dos valores investidos.
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Citados para os termos da demanda, os réus
ofertaram contestacdo as paginas 221/256. Como matéria preliminar, arguem a
ilegitimidade passiva do réu Francesco, porque o contrato de servi¢cos de auditoria
foi firmado entre a ré KPMG e o Banco BVA, tendo o réu Francesco atuado como
auditor autdbnomo. Ainda como matéria preliminar, arguem a auséncia de
interesse de agir, uma vez que a autora tem a possibilidade de reaver seu crédito
diretamente do Banco BVA que atualmente se submete ao processo falimentar
em tramite perante o juizo da 12 Vara de Faléncias e Recuperagfes Judiciais
Central. Também como preliminar, sustentam a auséncia de documento
fundamental a propositura da demanda, qual seja aguele que comprova que nao
recebera o seu crédito do Fundo Garantidor de Creditos — FGC. No mérito,
argumentam ndo assistir razdo a autora. Alegam que a autora € uma investidora
que buscou auferir lucros acima dos oferecidos pelo mercado e optou por um
arriscado investimento oferecido por um banco de pequeno porte e com taxas de
retorno superiores as usualmente praticadas no mercado. Aduzem que a autora
realizou o maior aporte anteriormente a emissdo do relatério da auditoria
realizado pelos réus. Sustentam que mesmo diante das noticias veiculadas
acerca do BVA, a autora nao procedeu ao resgate das aplicacdes, nada obstante
possuissem liquidez diaria. Eximem-se de responsabilidade ao argumento de que
a auditoria independente ndo garante a boa gestdo da entidade auditada e que o
relatorio de auditoria ndo assegura aos investidores que as demonstracdes
financeiras estejam livres de distor¢des. Sustentam que ndo ha nos autos provas
de que a autora tenha realizado o investimento tdo somente com base no
relatério de auditoria e que certamente valeu-se de outros elementos para tomar a

sua deciséo. Por tudo isso, batem-se pela rejeicdo da demanda.
A autora apresentou réplica as paginas 585/642.
E o relatorio do essencial.
Fundamento e decido.
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A causa esta madura para julgamento, na forma
do artigo 330, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, porquanto a questdo de
mérito versada nos autos € de fato e de direito, todavia ndo ha necessidade da

producédo de outras provas.

Forcoso conhecer, antes de tudo, das matérias

preliminares arguidas em contestacgéao.

Em primeiro lugar, ndo h& falar-se em
ilegitimidade passiva do réu Francesco Luigi Celso, porquanto a autora a ele
imputa a responsabilidade civil pelo ilicito cometido durante a elaboracdo da
auditoria que fundamentou a sua decisdo de investimento. Demais disso,
Francesco € citado no relatério do Banco Central como um dos responsaveis
pelas falhas detectadas na auditoria realizada pela KPMG nos balancos
levantados pelo Banco BVA (paginas 716). E o que basta para que o réu esteja
no polo passivo da demanda. O fato de o contrato ter sido celebrado entre a ré
KPMG e o Banco BVA nao exclui a legitimidade passiva do réu Francesco
justamente porque a ele é imputada uma conduta ilicita passivel de indenizacao.
Mister se faz esclarecer, contudo, que a efetiva responsabilidade do réu
Francesco pelos fatos aduzidos na demanda inicial consubstancia questao afeita
ao préprio mérito da demanda. Segundo a nossa mais abalizada doutrina
processual: “Diante das relevantes dificuldades na distincdo entre as categorias
das condi¢des da acdo e do mérito, parte da doutrina aceita a chamada teoria da
assercao, engendrada certamente na premissa, ja indicada, de que condi¢cbes da
acdo e mérito tém na relacdo de direito material um elemento comum. Assim, a
analise da presenca das condi¢cdes da acdo deve ser feita a partir das assercdes
do demandante na inicial, como se fossem verdadeiras. Entdo, superado o
momento da afericdo das condi¢cdes da acdo em cognicdo sumaria, feita a partir
dos elementos trazidos pelo autor quando do aforamento da demanda,

julgamento posterior, que seja fundado em cognicdo mais ampla quer em
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extensdo (considerando as alegacdes eventualmente trazidas pelo réu), quer em
profundidade (a luz de outros elementos de prova), sera sempre um julgamento
tipicamente de mérito. A teoria, dentre outros, oferece a vantagem de estabelecer
nexo entre julgamento do mérito e profundidade da cogni¢cdo: a formacdo da
coisa julgada material — imutabilidade que impede novo julgamento do mesmo
objeto, pelos mesmos fundamentos, entre mesmas partes — somente se justifica
diante do carater exaustivo da cognicdo.” (Curso de Direito Processual Civil,

Volume |, Flavio Luiz Yarshell, Marcial Pons, paginas 259/260).

Em segundo lugar, também deve ser rechacada a
preliminar de auséncia de documento essencial a propositura da demanda. Com
efeito, ndo consubstancia documento essencial a propositura da demanda aquele
que demonstra ter a autora deixado de receber seu crédito do Fundo Garantidor
de Crédito (FGC). Este documento pode ser tido como importante para o
julgamento da demanda, porém nao o é para a invocacao da tutela jurisdicional.
Candido Rangel Dinamarco vaticina que: "O art. 283 ndo tem significado de
confinar estritamente ao momento de ajuizamento da peticdo inicial a
possibilidade de serem trazidos quaisquer documentos pelo autor. Sao
documentos indispensaveis a propositura da demanda somente aqueles sem os
guais 0 mérito da causa néo possa ser julgado, como a certiddo de casamento na
acao de separacao judicial, a escritura publica e registro nas demandas fundadas
em direito de propriedade, o instrumento do contrato cuja anulagéo se vem pedir
etc. Nao se incluem na exigéncia do art. 283 do Codigo de Processo Civil os
demais possiveis documentos que o autor traria ou trara ao processo depois,
ainda que importantes para que, no merito, sua demanda seja julgada

procedente. Em uma demanda de ressarcimento por responsabilidade

extracontratual, p.ex., ndo hd nenhum documento indispensavel justamente

porque O julgamento da causa ndo tem por pressuposto gualgquer relacao

juridica precedente entre as partes (CC, arts. 186 e 927) — embora ao autor

convenha exibir _certos documentos gue provem a veracidade dos fatos

constitutivos alegados. Esses documentos poder-lhe-d0 ser Uteis mas nao
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serdo indispensaveis ao julgamento da causa porgue com eles ou sem eles

a causa podera ser julgada, ainda que pela improcedéncia. Por isso, avalie o

autor a conveniéncia ou necessidade de sua exibicéo, correndo o risco de graves
prejuizos em caso de omissdo." (Instituices de Direito Processual Civil, volume
lll, 62 edicdo, Malheiros, paginas 390/391 — grifei e destaquei). E consoante ja
decidido pelo Superior Tribunal de Justica, “ndo se pode confundir ‘documento
essencial a propositura da acdo' com '6nus da prova do fato constitutivo do
direito’. Ao autor cumpre provar os fatos que dao sustento ao direito afirmado na
peticdo inicial, mas isso nao significa dizer que deve fazé-lo mediante
apresentacdo de prova pré-constituida e ja por ocasido do ajuizamento da
demanda. Nada impede que o faca na instrucdo processual e pelos meios de
prova regulares” (REsp 487202 / RJ, Ministro TEORI ALBINO, DJ 24/05/2004 p.
164 - ZAVASCKI - T1 - PRIMEIRA TURMA - RSTJ 180/123). De qualquer forma,
a autora promoveu a juntada aos autos do aludido documento as paginas 645 e o
qual revela que apenas logrou a restituicdo da importancia de R$ 70.000,00

(setenta mil reais).

Por fim, a preliminar de auséncia de interesse
instrumental na obtencdo da tutela jurisdicional de mérito veicula uma matéria
atinente ao préprio mérito da demanda. Consoante veremos adiante, a discussao
de mérito gira em torno da responsabilidade civil das empresas de auditoria
contabil frente aos servicos prestados as instituicbes financeiras. Uma vez
definida a responsabilidade dos réus, sera preciso perquirir a respeito de sua
natureza e extensdo, mormente para saber se ela é subsidiaria ou solidaria.
Nesta quadra juridica, saber se a autora podera receber seu crédito na faléncia

do Banco BVA nédo importa para a admissao da tutela jurisdicional de mérito.

Assim, superadas as questdes preliminares,

passemos ao exame substancial da pretenséo.

Antes do exame do substrato fatico que
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fundamenta a pretensao deduzida pela autora, entendo ser salutar uma analise
prévia acerca da responsabilidade civii dos denominados auditores

independentes.

O auditor independente é um colaborador do
empreséario. Consoante explica Fran Martins: "Além desses auxiliares técnicos,
podem as empresas valer-se de auditores, pessoas fisicas ou juridicas
especializadas em fazer andlise da situacdo econb6mica e financeira das

empresas de que, em regra, ndo sdo empregados. Esses técnicos examinam

com profundidade a situacdo da empresa e emitem parecer sobre a mesma,

em face dos documentos que lhe sdo apresentados. O trabalho do auditor é

de simples andalise, ndo de escrituragcdo; e O seu parecer tem grande

importancia para as pessoas gue negociam com as empresas. Comumente, 0

parecer dos auditores é publicado juntamente com o balanco levantado pela
empresa. No momento atual, o registro e o exercicio da atividade de auditoria
independente no ambito do mercado de valores mobiliarios, assim como os
deveres e responsabilidades destes auditores, encontram-se regulamentados
pela Instrugdo Normativa n°® 308, de 14 de maio de 1999, da Comisséo de Valores
Mobiliarios." (Curso de Direito Comercial, 362 edicdo, obra atualizada por Carlos

Henrique Abrdo, Editora Forense, pagina 104 — grifei e destaquei) .

O artigo 177, 8 3° da Lei n° 6.404/76 (LSA) reza
que: "As demonstra¢des financeiras das companhias abertas observarao, ainda,
as normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobilidrios e seréo
obrigatoriamente submetidas a auditoria por auditores independentes nela
registrados." Quanto a este tema, Alexandre Demétrius Pereira explica que:
"Como ressaltamos anteriormente, as demonstracées contabeis sdo verdadeiras
declaragfes unilaterais de vontade. Assim sendo, ha o constante risco de que o0s
administradores possam eventualmente ter interesse em distorcer a informacéo
nelas contida (por exemplo: para transparecer maior saude financeira do negocio,

atrair investidores etc.). Diante disso, surge a necessidade basica da auditoria
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externa, realizada por profissional independente da administragcdo da companhia.”
(Curso de Direito Comercial, Volume 3, obra conjunta com o professor Haroldo
Malheiros Duclerc Vercosa, Malheiros, 22 edicao, paginas 648/649).

Rubens Requido vaticina que: "A CVM preencheu
essa atribuicdo com a Instrugcéo n° 4, de 24 de outubro de 1978, tracando normas
para o registro de auditores independentes. Seguiram-se as Instru¢des ns. 216,
de 29 de junho de 1994, 275, de 12 de mar¢o de 1998, e 308, de 14 de maio de
1999, que estabeleceram importantes modificagcdes no regime de contratacdo e
de operacéo da auditoria independente.” (Curso de Direito Comercial, 1° Volume,
322 edicdo, obra atualizada por Rubens Edmundo Requido, Editora Saraiva,
paginas 220/221).

A Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) editou
a chamada nota explicativa n° 9/78 referente a Instrucdo CVM n° 04/78, que
dispbe sobre as Normas relativas ao Registro de Auditor Independente na
Comisséo de Valores Mobiliarios. Nesta nota explicativa, expde o citado orgao:
"Por sua relevancia, uma auditoria efetivamente independente constitui um
suporte indispensavel ao bom desempenho das atribuicbes cometidas a

Comissdao de Valores Mobiliarios. A figura do auditor independente é

imprescindivel a credibilidade do mercado, representando um instrumento

de inestimavel valor na protecdo do investidor, na medida em gue sua

funcdo é zelar pela fidedignidade e confiabilidade das demonstracdes

financeiras das companhias abertas. A exatiddo e clareza dessas

demonstracdes financeiras, a divulgacdo em notas explicativas de

informacodes indispensaveis a uma Vvisualizacdo da situacdo patrimonial e

financeira e dos resultados da companhia, dependem de um sistema de

auditoria eficaz e, principalmente, da tomada de consciéncia do auditor

independente guanto ao seu papel. Sendo assim é evidente a necessidade de

gue disponha o mercado de auditores altamente capacitados e de que ao mesmo

tempo desfrutem de um elevado grau de independéncia no exercicio de suas
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atividades. Ao normatizar as atividades do auditor independente, o que a CVM
procura € precisamente fixar os parametros que norteiem esta atuacdo, no
sentido da efetiva independéncia e competéncia profissionais. Vale ressaltar que
as normas expedidas tém a finalidade de unificar pontos de vista, incorporando
alteracdes que os proprios interessados julgaram importantes, além de inovar em

alguns pontos e realizar uma simplificagdo nos procedimentos visando a maior

operacionalizacdo e agilidade nos registros.” (...) "Nos termos do Paragrafo 2°

do Artigo 26, da LEI N° 6.385/76, as empresas de auditoria contabil e os

auditores contabeis independentes responderao, civilmente, pelos prejuizos

que causarem a terceiros em virtude de culpa ou dolo no exercicio de suas

funcdes. O Auditor Independente, exercendo suas fungdes em seu préprio nome
€ civilmente responsavel, ilimitadamente, pelos prejuizos que causar a terceiros
em decorréncia do exercicio de suas funcdes. A Lei estende as empresas de
auditoria contabil a responsabilidade civil pelos prejuizos causados no exercicio
dessas funcdes em nome da sociedade. Certamente, esta extensdo deve ser
entendida sem qualquer restricdo. Desta forma, as Normas ora expedidas
exigem, para efeito de registro, que as sociedades sejam constituidas sob a forma
de sociedade civil (vedada, portanto, qualquer forma de sociedade comercial,
inclusive a por quotas de responsabilidade limitada) e que incorporem ao
respectivo contrato social ou ato constitutivo equivalente, a clausula de
responsabilidade solidaria e ilimitada. Para as sociedades ja existentes, concede-
se um prazo de 12 meses para a adaptacdo a nova regra, sob pena de ser
automaticamente cancelado o registro. Por se tratar de sociedade tipicamente de
pessoas, em que ha responsabilidade civil por prejuizos causados no exercicio da
atividade profissional, exige-se que todos os sdcios sejam Contadores registrados

em Conselho Regional de Contabilidade.” (grifei e destaquei).

A professora Vera Helena de Mello Franco lembra
que: "a Lei 9.447/1997, que cuida da responsabilidade solidaria dos controladores
de instituicdo financeira, estendeu esta responsabilidade as empresas de

auditoria contabil e aos auditores contabeis independentes (art. 9°)." (Direito
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Empresarial, I, 42 edicdo, RT pagina 105).

Dentro deste quadro juridico, algumas questbes
relevantes se apresentam quanto a natureza e a extensdo da responsabilidade
civil do auditor independente. E o que obtempera Alexandre Demétrius Pereira:
"Muito se discute na doutrina estrangeira a respeito dos limites da
responsabilidade do auditor independente por seus atos e omissfes. O tema,
alids, € de marcante interesse e atualidade, pois véarios problemas envolvendo
escandalos contabeis, com participacdo ou conivéncia de auditores, tém ocorrido
na pratica nos ultimos tempos. Os principais temas objeto de divergéncia séo: (i)
se 0 auditor seria responsavel perante terceiros ou somente perante quem o
contrata; (i) se a responsabilidade do auditor seria de natureza subjetiva ou
objetiva; (iii) se a responsabilidade do auditor decorre de uma obrigacdo de meio
ou de resultado; (iv) quais os limites das verbas que poderiam ser exigidas do
auditor em eventual acdo de indenizacdo (danos materiais, morais, expectativas
desatentidas em precos de valores mobiliarios etc.); (v) quais as matérias que o
auditor poderia alegar com sucesso em sua defesa e quais as provas permitidas a
serem produzidas." (op. cit., pagina 651). E o citado autor arremata em apertada
sintese que: "Sem entrar na andlise aprofundada da matéria — o que ja fizemos
em obra a parte -, o fato € que no ordenamento nacional resta clara a
responsabilidade do auditor, diante do que dispde o art. 26, 8§ 2° da Lei

6.385/1976, verbis: "As empresas de auditoria contabil ou auditores

contabeis independentes responderdo, civilmente, pelos prejuizos que

causarem a terceiros em virtude de culpa ou dolo no exercicio das funcdes

previstas neste artigo." (op. cit., pagina 652 — grifei e destaquei).

Paralelamente, o paragrafo 2° do artigo 26, da
Instrugdo CVM n? 308, de 14 de maio de 1999, com as alteragdes introduzidas
pelas instrucbes CVM N° 509/2011 e 545/2014 reza que: "A responsabilidade dos
administradores das entidades auditadas pelas informagbes contidas nas

demonstracdes contabeis, ou nas declaracdes fornecidas, nédo elide a
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responsabilidade do auditor independente no tocante ao seu relatorio de revisao
especial de demonstracdes trimestrais ou ao seu parecer de auditoria, nem o
desobriga da adocdo dos procedimentos de auditoria requeridos nas

circunstancias."

Neste ponto, podemos perceber que a obrigacao
do auditor independente € muito clara perante a comunidade de investidores. O
auditor tem o dever de prestar informacgfes auténticas, veridicas e reais e nao se
exime de responsabilidade pelo fato de os administradores da companhia terem
inserido informacdes inexatas nos balangos auditados. Alias, € exatamente para
isso que as auditorias existem, para aferir a autenticidade ou a inexatiddo dos

dados constantes dos balancos levantados pelas companhias abertas.

Neste passo, o artigo 25 da aludida Instrucao
CVM n° 308 dispde a respeito das obrigacoes fundamentais dos auditores

independentes, dentre as quais ressalto as seguintes:

Art. 25. No exercicio de suas atividades no ambito do mercado de
valores mobiliarios, o auditor independente devera, adicionalmente:

| - verificar:

()

d) o eventual descumprimento das disposicoes legais e
regulamentares aplicaveis as atividades da entidade auditada e/ou
relativas & sua condicdo de entidade integrante do mercado de
valores mobiliarios, que tenham, ou possam vir a ter reflexos
relevantes nas demonstracfes contabeis ou nas operacdes da
entidade auditada.

Il - elaborar e encaminhar a administracao e, quando solicitado, ao
Conselho Fiscal, relatério circunstanciado que contenha suas
observagfes a respeito de deficiéncias ou inefichcia dos controles

internos e dos procedimentos contabeis da entidade auditada,
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Paragrafo unico. Constatada qualquer irregularidade relevante em
relacdo ao que estabelece os incisos | e Il, o auditor independente
devera comunicar o fato a CVM, por escrito, no prazo maximo de

vinte dias, contados da data da sua ocorréncia.

Em recente julgado, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em substancioso voto do eminente Desembargador Enio Santarelli Zuliani
sinalizou para a responsabilidade da KPMG no caso envolvendo o Banco BVA.

Eis a ementa do aresto:

Lei 6024/74 (arts. 39 e 40). Empresa de auditoria independente que
€ inserida no rol dos responsaveis pelos danos aos investidores e
poupadores do Banco BVA, agora em regime de faléncia, apos
infrutifera liqguidacéo extrajudicial. Denuncia de ter contribuido para a
concretizacdo do dano ao certificar a regularidade das operacdes
desastrosas. Arresto dos bens. Possibilidade, independente da
natureza da responsabilidade dos auditores que abonam, sem os
cuidados e diligéncias obrigatérios, resultados contdbeis e
financeiros irreais ou ficcionais. Posicdo da doutrina italiana que
coloca as sociedades de revisdo no mesmo patamar dos agentes
encarregados de servicos publicos de conferéncia e adaptacao
desse pensamento para 0 caso concreto. Principio da razoabilidade
exigindo prioridade na tutela das vitimas do dano injusto,
reconhecendo uma presunc¢do de culpa dos auditores como técnica
juridica para manter o arresto dos ativos. Matéria de fato envolvendo
culpa de intenso grau de complexidade e que nao incide para
privilegiar a recorrente. Nao provimento, observando que o Juizo de
Primeiro Grau devera modular a extensdo do bloqueio diante da
indisponibilidade obtida dos demais réus. (Agravo de Instrumento n°
2103824-53.2014.8.26.0000, da Comarca de Sao Paulo, 12 Camara

Reservada de Direito Empresarial, julgado en 9 de dezembro de
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2014, Relator ENIO ZULIANI).

Vale destacar alguns excertos do venerando
acorddo, a fim de subsidiar e trilhar o caminho rumo a consagracdo da
responsabilidade civil da sociedade de auditoria independente: "Auditoria ndo é
formalidade, mas, sim, pressuposto da confianga do mercado investidor. Nas
sociedades anbnimas de capital aberto, essas inspe¢des s&do obrigatorias e
regulamentadas pela CVM, conforme consta do art. 177, § 3°, da Lei 6404/76 e
alvos de criticas de JOSE EDWALDO TAVARES BORBA (Direito Societario,
Renovar, 122 edicao, 2010, p. 430): “As auditorias, apesar da especializacao de
gue se encontram revestidas, também tem cometido falhas significativas em sua
funcdo revisora”. Colhe-se da excelente obra de GUIDO ALPA (Responsabilita
civile e danno, il Mulino, 1991, p. 455) que a “societa di revisione”, como é tratada
pela Lei 7.6.1974, art. 12), responderd de acordo com a obrigacdo assumida
(contratual ou n&o, pela natureza voluntaria ou obrigatéria da auditoria),
anotando: “In via contrattuale la societa di revisione risponde nei confronti dei soci
della societa assoggettata ai suoi controlli e nei confronti dei terzi, potenziali
investitori o che in ogni modo possono ricevere un danno (non meramente
economico) dall’aver essa male operato”. (...) "No caso de responsabilidade por
mé& ou fraudulenta administracdo de bancos, os administradores e diretores
respondem nao propriamente pelas operacdes que realizaram, mas, sim, pelo
prejuizo causado pelo funcionamento nocivo, porque esta explicito que a
administracdo é a causa do dano. As empresas de auditoria exercem funcao
importante e decisiva nesse setor relacionado ao nexo de causalidade, porque
quando abonam os numeros e as atividades, confirmam os pontos positivos que
tranquilizam os interessados e o Poder Publico. Eventual falha, intencional ou por
culpa stricto sensu (art. 186, do CC), podera ingressar na oérbita da causalidade
adequada que interligam os responsaveis as vitimas prejudicadas, o que, em
tese, justifica o libelo.” (...) "Auditoria é, em resumo, uma garantia atipica, tanto
que a Resolugdes internas (CFC 1203 e NBC TA 200) disciplinaram, na busca de

conferir seriedade e confiabilidade nos laudos, o que é perfeitamente assimilavel
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sobre os servigcos de contabilidade e que sdo naturais em face do principio geral
da responsabilidade civil. O contador e o empresario quando agem em
cumplicidade praticam ilicitos e o contador respondera se um terceiro sofrer dano
por acreditar e investir em razdo do estado de aparéncia criado pela falsa ou
equivocada auditoria. O mesmo raciocinio também incide nos casos em que as
acOes sao colocadas em bolsas de mercadorias, oportunidade em que o0s
trabalhos de auditoria influenciam investimentos, o que permite recorrer ao
ordenamento portugués para entender que auditores registrados na CMVM ou
independentes serdo responsaveis pelos danos pelas mas informacgdes (CARLOS
COSTA PINA, Dever de informagbOes e responsabilidade pelo prospecto no
mercado primario de valores mobiliarios, Coimbra Editora, 1999, p. 207)." (...) "O
ilustre Professor CRUZ e TUCCI argumenta que caberia observar, para auditores,
0 regime do contabilista (art. 26, 8 2°, da Lei 6385/76) e que exige prova de dolo
ou culpa (responsabilidade subjetiva), o0 que n&o permitiria constricdo abrupta ou
sem previo juizo de reconhecimento de antijuridicidade. Impressiona a tese a
justificar reflexdo mais a frente. Possivel afirmar, em contraponto, a provavel
insercdo da hipotese da KPGM e outras que emitem pareceres e balancetes
abonadores para os clientes e para o publico (terceiros interessados), no art. 927,
8§ unico, do CC e que retrata uma situagdo peculiar de responsabilidade objetiva.
O fato é que a KPMG foi incluida nas causas que culminaram com o prejuizo que
se busca reparar e convém, nesse introito, caminhar priorizando a seguranc¢a ou a
efetividade de uma sentenca futura e provavel (condenatodria). Para que isso
ocorra € obrigatério que os condenados tenham patriménio que sustentem a
incursdo forcada (arts. 391, do CC e 591, do CPC). Cabe observar em
homenagem ao respeitavel parecer e a tudo o mais que foi colocado nos autos,
nao ser incorreto afirmar que a culpa do auditor é presumida e nesse particular
chama a atencdo o estudo elaborado por ANIBAL FILIPPINI (“Auditor
Responsabilidad civil del”, in Enciclopedia de la Responsabilidad Civil, vol. | (A-B),
editada por Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 630-642), tendo em vista a
observancia das normas contabeis que, em sendo cumpridas, detectariam o erro

ou falha no balanco aprovado, o que obrigaria lancar a duvida que alertaria nao
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somente os interessados diretos do servico contratado, como terceiros. Na
Argentina esta definida a responsabilidade de quem “no asegura que la compafia
no caera en quebra” (p. 637), persistindo a responsabilidade, pela ruptura da
protecdo da confianca, aos destinatarios externos. Interessante do texto é a nota
do caso Big Six, em Revista Apertura, n. 42, quando as seis grandes firmas de
auditoria teriam o poder de fazer com o0s acionistas e investidores “duermen

tranquilos”, entre elas a KPMG y Price Waterhouse (p. 639)."

Podemos afirmar, prima facie, que € de resultado
a obrigacdo do auditor, porque ele tem o dever de assegurar, mediante a
indicacdo no respectivo parecer ou relatério, que as demonstracdes contabeis
como um todo estdo livres de distorcbes relevantes, independentemente se
causadas por fraude ou erro, nos termos dispostos pela Resolucédo 1.203/09 do
Conselho Federal de Contabilidade (CFC) o que nao se verificou na espécie
vertente, consoante veremos adiante. Dispbe a aludida Resolucdo que:

"Assequracdo razoavel é um nivel elevado de sequranca. Esse nivel é

conseguido quando o auditor obtém evidéncia de auditoria apropriada e suficiente

para reduzir a um nivel aceitavelmente baixo o risco de auditoria (isto é, 0

risco de que o auditor expresse uma opinido inadequada quando as
demonstracdes contabeis contiverem distorcdo relevante). Contudo, asseguracao
razoavel ndo é um nivel absoluto de seguranca porque ha limitacbes inerentes
em uma auditoria, as quais resultam do fato de que a maioria das evidéncias de
auditoria em que o auditor baseia suas conclusdes e sua opinido € persuasiva e

nao conclusiva." (grifei e destaquei).

No caso ora sob exame, a autora realizou cinco
investimentos em Certificados de Deposito Bancéario (CDBs) do Banco BVA
respectivamente em 23 de janeiro de 2012, 30 de abril de 2012, 4 de maio de
2012, 9 de maio de 2012 e 19 de junho de 2012 em um total de R$ 3.558.700,00
(trés milhdes, quinhentos e cinquenta e oito mil e setecentos reais). Alega que 0s

investimentos foram feitos com base nas informacfes prestadas pelos réus por
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ocasido da realizacdo da auditoria contabil. Argumenta que confiou na auditoria

realizada pelos réus e a qual afiancou a saude financeira do Banco BVA.

E importante destacar que na espécie vertente
nao se esta a perquirir a respeito dos riscos das operacdes de crédito realizadas
pela autora. Ndo se desconhece a existéncia do risco inerente a qualquer
investimento financeiro. Controverte-se, em verdade, a respeito da
responsabilidade dos réus pela equivocada auditoria realizada e que atestou a
boa saude financeira do Banco BVA quando esta instituicdo contava com seérios
problemas, conforme o extenso relatorio elaborado pelo Banco Central do Brasil e
anexado aos autos as paginas 647 e seguintes. Do exame deste relatorio,
podemos depreender que foi instaurado um procedimento administrativo punitivo
em face da ré KPMG, "por ter essa empresa de auditoria assegurado,
indevidamente, que as demonstracdes financeiras de 30 de junho e de 31 de
dezembro de 2011 representavam adequadamente a posicdo patrimonial e
financeira do Banco BVA, induzindo a erro todos aqueles potencialmente nelas
interessados (fls 2.447/2.555). Por proposta datada de 09 de julho de 2013, a
instauracéo foi aprovada em 01/10/2013, encontrando-se o processo aguardando
julgamento em 12 instancia administrativa. As constatacdes que levaram a
instauracdo ora em pauta basearam-se no ndo apontamento pelos auditores das
seguintes praticas irregulares por parte do Banco BVA, o que infringiu a
Resolugdo 3.198/2004 do CMN — Conselho Monetario Nacional — e diversas
resolucbes que a complementam pelo CFC - Conselho Federal de
Contabilidade." (pagina 714). E o documento enumera e disserta a respeito das
praticas irregulares, quais sejam: concessao irregular de operacdes de crédito,
desvio de recursos por meio do pagamento de comissbes e contabilizagao
irregular de receitas de comissdo sobre operacdes de crédito. Consta do

documento que:

"os auditores, em seus relatorios elaborados para efeito dos
balancos de 30/06/2011 e 31/12/2011, constataram a deficiéncia de
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provisdo necessaria para a carteira de crédito, porém, omitiram-se,
deixando de apontar em seu parecer que a provisao constituida
para a carteira de crédito estava subestimada. Tal subestimacéao
induziu a publicacdo de demonstragfes financeiras com patriménio

super-avaliado.” (paginas 715).

"Em face disso, o Banco Central entendeu que os auditores tinham
indicios suficientes da existéncia de fraude e que, além de deixar de
comunicar o fato a Autoridade Monetaria, conforme exige a
Resolugdo 3.198, n&o modificaram sua opinido sobre as

demonstracdes financeiras do banco auditado.” (pagina 715).

"Os auditores constataram a existéncia de comissdes de
estruturagcdo contabilizadas sem a emissdo de CCB's, registrando tal
fato em seus relatérios. Porém, nos pareceres de 30/06/2011 e de
31/12/2011, emitiram opinides inadequadas, embora tivessem
evidéncias suficientes de que o processo de reconhecimento de

receitas pela instituicdo auditada era incorreto." (paginas 716).

"As falhas descritas nos itens a, b e ¢ acima forma imputadas a
empresa de auditoria mencionada e ao subscritor dos pareceres,
Francesco Luigi Celso (CPF 050.243.058-33), contador registrado
no CRC - Conselho regional de Contabilidade — sob n°
1SP175348/0-5." (paginas 716).

Dessa arte, h4 substanciosos elementos a indicar
que o0s réus nao agiram com a boa técnica e responsabilidade que informam o
mister de auditoria e que avalizaram os balangos do Banco BVA que continham
informacdes falsas e comprometedoras. Com isso, ndo ha duvidas que o relatério
de auditoria elaborado pelos réus influiu na decisédo de investidores e de terceiros

gue com o Banco BVA mantiveram rela¢cdes comerciais ou de crédito.

1046770-40.2014.8.26.0100 - lauda 16

fls. 1075

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 1046770-40.2014.8.26.0100 e o c6digo DF9F79.

Este documento foi assinado digitalmente por MIGUEL FERRARI JUNIOR.



R TRIBUNAL DE JEJSTI(;A DO ESTADO DE SAO PAULO

T T COMARCA DE SAO PAULO

S - s P FORO CENT’RAL CIVEL

L L 43 VARA CIVEL

DK FEVEREIG DF 124 PRACA JOAO MENDES S/N°, S4o Paulo - SP - CEP 01501-900

Dessa arte, ndo had como ser afastada a
responsabilidade civil dos réus, mormente porque a decisdo de qualquer
investidor, sobretudo o grande investidor, sempre € pautada pelos balancos
divulgados pelas instituicdes financeiras e garantidos pelas auditorias realizadas.
Tivessem o0s réus apontado as irregularidades existentes nos balancos
levantados pelo Banco BVA, certamente as informacgfes viriam a publico,
sobretudo porque, consoante alhures visto, o artigo 25, paragrafo Unico, da
Instrucdo CVM n° 308 dispbe que: "Constatada qualquer irregularidade relevante
em relacdo ao que estabelece os incisos | e Il, o auditor independente devera
comunicar o fato & CVM, por escrito, no prazo maximo de vinte dias, contados da
data da sua ocorréncia.”" Nao se olvide que tivessem os auditores cumprido com
acerto seu desiderato, a autora e outros investidores abster-se-iam de contratar
investimentos com o Banco BVA. O simples atestado emitido pelos réus acerca
da idoneidade financeira do BVA logicamente influiu no &nimo da autora que,
crendo na informacdo prestada, ndo imaginou que pudesse perder o capital
investido por outra razao que nao o préprio risco inerente ao negocio. Dessa arte,
nao ha falar-se em culpa exclusiva da autora, porque a causa do insucesso do
investimento nao foi o risco inerente ao negdcio, mas o0 equivocado relatério de

auditoria que influenciou diretamente a decisdo tomada pela autora.

N&o se esta aqui a advogar a tese da ampla e
irrestrita responsabilidade do auditor. Consoante vaticina o sempre lembrado
Alexandre Demeétrius Pereira: "Dessa forma, o fato de as demonstracdes
contdbeis terem sido submetidas a auditoria independente nédo significa — ao
contrario do que muitos pensam — que o auditor confira um atestado de
idoneidade a companhia auditada ou que aquele profissional recomende o
negocio auditado ou lhe assegure a solidez financeira. Nao cabe ao auditor dizer
se determinada companhia € boa ou ruim, nem exprimir qualquer recomendacao

ou rejeicdo ao usuario externo das demonstracdes que audita. A obrigacdo do

auditor — isto, sim — é asseqgurar _que as demonstracdes contabeis nao

contém distorcao relevante, de modo que o usuario das informacdes nelas
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constantes possa se fiar em seus dados para tomar suas decisdes

econdmicas." (op. Cit., paginas 649/650) — grifei e destaquei). No caso concreto,

tanto as demonstracdes contabeis continham distor¢cdes relevantes, que o Banco
Central do Brasil decretou a intervengao extrajudicial do Banco BVA e a qual
culminou na declaracdo judicial da faléncia. Com isso, a autora, ao fiar-se nas
informacdes constantes do relatério da auditoria elaborada pelos réus, deixou de

tomar a decisdo econdmica mais adequada aos seus interesses de investidora.

Nesta quadra juridica, o fato de os réus nao terem
sido punidos no ambito administrativo pelo Banco Central ou por qualquer outro
orgao federal ndo tem relevancia para o deslinde da questdo. Isto porque, esta
claro que a quebra do Banco BVA se deu em virtude de mé& gestéo financeira que
poderia ter sido identificada nos balancos auditados pelos réus. Esta concluséao
deriva diretamente do relatorio elaborado pelo Banco Central e anexado aos
autos virtuais. A culpa dos réus emerge diretamente do fato de ndo terem, mesmo
podendo, identificado as anomalias financeiras apuradas pelo Banco Central do
Brasil. Frise-se uma vez mais que € de resultado a obrigacdo do auditor, porque
ele tem o dever de assegurar, mediante a indicagdo no respectivo parecer ou
relatorio, que as demonstracdes nao contenham distorcdes relevantes, o que nao
se verificou na espécie vertente. Assim, as provas requeridas pelos réus as

paginas 976/984 séo impertinentes para o deslinde da quaestio iuris.

Ha que se refutar também o argumento de que os
investimentos teriam sido feitos anteriormente a emissdo dos relatorios de
auditoria. Com efeito, segundo se deflui da analise dos autos, os investimentos
foram realizados em 23 de janeiro de 2012, 30 de abril de 2012, 4 de maio de
2012, 9 de maio de 2012 e 19 de junho de 2012 e os réus realizaram auditorias
em anos anteriores, nos quais o relatério do Banco Central aponta a existéncia de

irregularidades.

Também nao socorre aos réus a alegacao de que
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TRINSAL N JUSTR A

a autora poderia ter resgatado o investimento a qualquer momento diante das
primeiras noticias veiculadas acerca da situacdo financeira do Banco BVA. Isto
porque, diante das proprias informacfes avalizadas pelos réus, ndo se sabia ao
certo a real situagéo financeira do Banco BVA, de modo que n&o havia como se
exigir da autora o resgate dos investimentos a tempo de evitar seu prejuizo.
Dessa arte, ndo ha espaco para a aplicacdo da teoria do dever de mitigar o

proprio prejuizo (Duty to mitigate the loss).t

Da mesma forma, ndo obsta o direito da autora a
possibilidade de ela receber seu crédito no processo falimentar do Banco BVA.
Por tudo o quanto acima se expds, viu-se que 0s réus sao responsaveis diretos
pela decisdo tomada pela autora de investir em CDB’s de uma instituicdo
financeira deficitaria. Tivessem identificado e trazido a publico os reais problemas
financeiros vivenciados pelo Banco BVA nédo teria a autora investido nesta
instituicdo financeira. Nessa quadra juridica, existe um concurso de causas —
concausas — cada uma delas suficiente para a producao do dano experimentado
pela autora. A primeira causa € aquela atinente aos préoprios problemas
financeiros vivenciados pelo BVA. A segunda causa e ndo menos importante é a
realizacdo de auditoria que nao identificou o real estado financeiro do citado
banco e que criou na autora a expectativa legitima acerca da idoneidade
financeira. E o artigo 942 do Cddigo Civil dispde com meridiana clareza que "se a

ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagao."

! Consoante ja decidido pelo STJ: 1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes
em todas as fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperacdo e lealdade. 2. Relag¢fes obrigacionais.
Atuacdo das partes. Preservacdo dos direitos dos contratantes na consecugdo dos fins. Impossibilidade de
violagdo aos preceitos éticos insertos no ordenamento juridico. 3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva.
Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o proprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas
necessarias e possiveis para que o dano nao seja agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do credor.
Infringéncia aos deveres de cooperacdo e lealdade. 4. Ligdo da doutrinadora VVéra Maria Jacob de Fradera.
Descuido com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na posse do imével por
quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das prestagdes relativas
ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com o patrimdénio do credor, com o
consequente agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizagcdo mais célere dos atos de defesa
possessoria diminuiriam a extensdo do dano. 5. Violagdo ao principio da boa-fé objetiva. Caracterizacao de
inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela Corte originaria, (exclusdo de um ano de
ressarcimento). 6. Recurso imprévido (REsp 758518 / PR).
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Portanto, em nada interfere no direito da autora a possibilidade de ela reaver seu
crédito no processo falimentar, porque também contra os réus pode exercer a
mesma pretensdo. E os réus, se desejarem, poderdo voltar-se contra a massa

falida para dela receber o que tiverem pagado a autora.

Dentro deste quadro juridico, além do quanto se
expds no principio desta sentenca, podemos concluir que a responsabilidade civil
dos réus exsurge cristalina, sobretudo porque omitiram informacgfes preciosas

que impediram a autora de evitar um prejuizo.

Oportuno, portanto, neste momento, a realizacéo
de algumas consideragOes a respeito da chamada teoria da perda de uma
chance. Na abalizada doutrina de Miguel Maria de Serpa Lopes: “O requisito da
certeza do dano e a perda de uma probabilidade ou “chances”. A perda de uma
chance ocorre quando o causador de um dano por ato ilicito, com o seu ato,
interrompeu um processo que podia trazer em favor de outra pessoa a obtencgao
de um lucro ou o afastamento de um prejuizo. Cumpre indagar, entdo, se em tais
circunstancias, o dano deve ser ressarcido. Dentre outras hipoteses que se
apresentam como exemplos caracterizadores dessa situacao, ha o caso da perda
de uma causa, por ndo ter o advogado interposto recurso da sentenca contraria
ao seu constituinte ou a do cavalo de corridas que perece antes da disputa do
pareo, para o qual se encontrava inscrito. Tem-se entendido pela admissibilidade
do ressarcimento em tais casos, quando a possibilidade de obter lucro ou evitar
prejuizo era muito fundada, isto é, quando mais do que possibilidade havia uma
probabilidade suficiente, € de ser admitir que o responsavel indenize essa
frustracdo. Tal indenizagdo, porém, se refere a propria chance, que 0 juiz
apreciara in concreto, e nao lucro ou perda que dela era objeto, uma vez que o
que falhou foi a chance, cuja natureza € sempre problemética em sua realizacao.
A jurisprudéncia ja tem reconhecido a possibilidade de indenizar o prejuizo, no
caso de uma agao terminada, pela nao interposicao do recurso da sentenca que a

julgou, avaliando-se, concretamente, se as circunstancias podiam ensejar uma
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reforma na superior instancia, de onde se tem estabelecido o corolario de se
estender o mesmo principio a outras hipoteses. Tudo quanto se impbe é a
investigacao judicial em torno das circunstancias de que se revista cada caso, e
apurar se delas emerge uma situacdo clara e definida, uma apreciacao sobre a
possibilidade perdida, se certa ou hipotética.” (Miguel Maria de Serpa Lopes,
Curso de Direito Civil, Obrigacbes em Geral, Volume I, 52 Edi¢do, Biblioteca
Juridica Freitas Bastos, paginas 375/376).

Na moderna doutrina, encontramos 0S
substanciosos ensinamentos do professor Fernando Noronha. A respeito das
modalidades da perda de chance, vaticina o professor da Universidade Federal
de Santa Catarina: "A classificacdo fundamental na matéria da responsabilidade
pela perda de chances é resultante da biparticdo, que desde o inicio vimos
fazendo, entre frustracdo da chance de obter uma vantagem futura (se tiver
havido interrupcdo de um processo vantajoso que estava em curso) e frustracao
da chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido (se nao tiver havido
interrupcdo de um processo danoso em curso). S8o basicamente essas
modalidades que iremos examinar, mas subdividindo a segunda em duas
categorias, que autonomizaremos em razao das especificidades que tém e das
dificuldades que suscitam: a chance de evitar um prejuizo que foi perdida em

razéo de fato de outrem (que sera o lesante) e aquela que foi perdida por fato

do préprio lesado, mas em consequéncia da falta de informacao devida por

outrem, que impediu aquele de tomar a decisdo gque seria correta.” (...) "Nos

casos em que havia uma oportunidade de o lesado tomar uma decisdo

esclarecida, que se frustra em razdo da guebra de um dever de informar que

recaia sobre o indigitado responsavel (e esta é a seqgqunda modalidade de

perda de chance relativa a prejuizos efetivamente ocorridos), também

tinhamos em curso um processo danoso que chegou ao final. A pessoa

sofre dano por ndo ter tomado a melhor decisdo, que estaria ao seu alcance

caso _a outra pessoa tivesse cumprido o dever, que recaia sobre si, de

informar ou aconselhar. Nestes casos uma decisdo mais esclarecida, a ser
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tomada pelo préprio lesado, poderia eliminar o risco de dano, ou pelo

menos poderia reduzir este." (Direito das Obriga¢gbes, 42 Edicdo, Editora

Saraiva, paginas 713 e 715 - os grifos e os destaques ndo constam dos originais).

O caso ora sob exame amolda-se perfeitamente a
segunda modalidade de perda de uma chance, mais especificamente na
categoria perda da chance de evitar um prejuizo, por falta de informacéo. No
caso concreto, podemos afirmar que a autora sofreu o dano por nao ter tomado a
melhor decisdo, que estaria ao seu alcance caso 0s reus tivessem cumprido o
dever, que recaia sobre eles, de informar corretamente os dados constantes da
contabilidade do Banco BVA.

Ha que se ponderar, todavia, que no caso ora sob
exame a indenizacdo ndo é do dano derivado da perda da prépria chance de

evitar o prejuizo, mas sim o préprio dano derivado do investimento malsucedido.

Expliqguemos.

A respeito da perda da chance de evitar um
prejuizo, por falta de informagéo, Fernando Noronha professa que: "Sabemos que
esta situacdo ocorre quando alguém sofre um determinado dano por néo ter
tomado a melhor decisdo, que estaria ao seu alcance se outra pessoa tivesse
cumprido o dever, que incidia sobre ela, de informar ou aconselhar [8.9.2]. Nestes
casos uma decisdo mais esclarecida poderia eliminar o risco de o lesado sofrer o

dano, ou pelo menos poderia reduzi-lo. Nas hipoteses em que o risco de dano

tivesse sido eliminado se a informacdo devida houvesse sido prestada, a

responsabilidade da pessoa obrigada a informacdo sera plena: ela incorrera

na obrigacdo de reparar todos os danos sofridos pelo lesado, sem se poder

falar em responsabilidade por perda de chance. Por outro lado, se o ato que

acabou se revelando danoso fosse absolutamente inevitavel, seria inatil a

prestacdo de informacdes e, portanto, nunca poderia haver responsabilidade.
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Assim, o problema da responsabilidade por perda de chance surge somente nos
casos em gue fosse evitavel o ato que acabou causando o dano e em que com tal
ato se pudesse ter diminuido, mas nao evitado, o risco de dano; somente entao
sera possivel falar em frustracdo de uma chance." (op. cit., paginas 732/733 —
grifei e destaquei). No caso em voga, o risco de dano teria sido eliminado se a
informacado devida houvesse sido prestada pelos réus. Neste caso, consoante 0s
ensinamentos do professor Fernando Noronha, a responsabilidade dos réus é
plena, ou seja, eles tém a obrigacdo de reparar todos os danos sofridos pela

autora, sem se poder falar em responsabilidade por perda de chance.

Em face do exposto, julgo procedente a demanda
para o exato fim de condenar solidariamente os réus ao pagamento da quantia
R$ 3.558.700,00 (trés milhdes, quinhentos e cinquenta e oito mil, setecentos
reais), da qual deve ser abatida a quantia de R$ 70.000,00 (setenta mil reais)
paga pelo FGC, corrigida monetariamente e acrescida de juros de mora de 1%
(um por cento) ao més a contar da citagdo, nos termos do artigo 405 do Cadigo
Civil. Em razédo da sucumbéncia, condeno os réus ao pagamento das despesas
processuais e honoréarios advocaticios que fixo em 10% (dez por cento) sobre o

valor da condenacao.
P.R.I.C.

Sao Paulo, 3 de fevereiro de 2015.

1046770-40.2014.8.26.0100 - lauda 23

fls. 1082

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 1046770-40.2014.8.26.0100 e o c6digo DF9F79.

Este documento foi assinado digitalmente por MIGUEL FERRARI JUNIOR.





