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Resumo

O presente trabalho parte da andlise dos fundamentos de dois acérdaos do Tribunal de
Justica de Santa Catarina que atribuiram responsabilidade civil a instituicao bancaria em razao
de cheques sem fundos emitidos por seus clientes. A partir de tais decisdes analisa-se 0s
aspectos essenciais para atribuicao de responsabilidade civil, como a préatica do ato ilicito, o
dano e o nexo causal, assim como a ideia da responsabilidade civil objetiva. Apds tal anélise,
outro aspecto mereceu exame, posto que a fundamentacdo dos acorddos, se levada ao
extremo, autorizaria a interferéncia daquelas institui¢des em direitos personalissimos de seus
correntistas, tendo sido analisados o direito a privacidade e o exercicio da autonomia privada
da vontade. Ao final, reflete-se, brevemente, acerca do raciocinio juridico, com base em li¢des

de Chaim Perelman, acerca da inexisténcia de uma tnica solucdo correta para o caso concreto.
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Abstract

The present work has its origin in the analysis of the very gist of two judgments of
Santa Catarina’s Courthouse which attributed civil liability to a banking institution for
dishonored checks issued by clients. From such decisions we analyze the essential aspects for
allocating civil liability, such as the practice of illicit act, damages and the causal link, as well

as the idea of objective civil liability. After such analysis, another aspect deserved analysis,



since the grounds of the two judgments, if driven to the extreme, would authorize the
interference of those institutions in the personality rights of their account holders, analyzing
the right to privacy and the exercise of the private autonomy of the will. At the end, reflected
briefly on the legal reasoning, based on Chaim Perelman’s lessons, about the lacking of a

single correct solution to the case.
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1 - Introducao

No ponto de partida do presente trabalho estdo arestos oriundos do Poder Judicidrio,
mais precisamente dois acérdios do Tribunal de Justica de Santa Catarina' que
responsabilizaram civilmente instituicdes bancdrias pela inexisténcia de lastro financeiro nas
contas de seus correntistas para o adimplemento de cheques emitidos por estes para

pagamento a terceiros.

A leitura dos acdérdaos deixa clara a intencdo do Poder Judicidrio de garantir os
direitos do consumidor, mormente aqueles chamados de consumidores por equiparagao.
Explica-se: ainda que ndo diretamente vinculados ao fornecedor dos servicos, o terceiro que
sofre os efeitos do evento danoso também deve ser reparado, por estar equiparado ao

consumidor direto.

Ocorre que a ideia de proteger a parte reconhecidamente vulnerdvel na relacido de
consumo, isto é, os consumidores ndo pode ser levada ao extremo, de modo a ensejar a
viola¢do de direitos daqueles cidaddaos que, além de consumidores sdo, ainda, sujeitos de

direitos que devem ser respeitados.

Imperioso mencionar que nao se trata aqui de reduzir a importancia da garantia dos
direitos do consumidor, mas tdo somente de se cotejar os direitos em conflito, para que se

conclua acerca da melhor, ou mais adequada, soluc¢ao para o caso.

! CARIONI, Fernando. Acérdios das Apelacdes Civeis n® 2012.017315-9 e 2012.010350-9, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina.



E garantir a aplicagdo do direito do consumidor a toda forga, implicard em violagdo
de outra ordem de direitos tdo importantes quanto aqueles, quais sejam os vinculados aos

direitos fundamentais e da personalidade.

Nessa linha de raciocinio, analisam-se as razdes de decidir nos acdérdaos
supramencionados, apresentando nossas respeitosas criticas, com o objetivo Unico de

estimular o debate académico acerca dos temas.

Para tanto, far-se-4 uma digressao pelo diploma protetivo do consumidor, qual seja, a
Lei n° 8.078/1990, com vistas a definir os atores da relacdo de consumo, sobretudo com

abordagem dos conceitos de consumidor stricto sensu e por equiparagdo, 14 previstos.

Também serdo analisados os requisitos ensejadores de responsabilidade civil, de
modo a propiciar a discussdo da adequagdo, ou nao, dos acérdaos aqui apresentados a ratio
legis, de modo a subsidiar a conclusdao de imposi¢ao de responsabilidade civil as instituicdes
financeiras por entrega de talondrios de cheques aos seus correntistas que, a posteriori, 0S

emitem sem a respectiva provisdo de fundos.

E, ainda, analisa-se o conflito entre o direito do consumidor e os direitos da
personalidade dos correntistas, principalmente a privacidade e o exercicio da autonomia da
vontade, que a se admitir a tese esposada nos acérddos do Tribunal de Justica de Santa

Catarina serao constantemente violados.
2 — Da Relaciao de Consumo e da Responsabilidade Civil Objetiva

2.1 — Da Definicdo de Consumidor e Consumidor por Equiparacio

A relagdo de consumo é composta por sujeitos definidos pela Lei n° 8.078/90, quais
sejam, consumidores e fornecedores, abordados, respectivamente nos artigos 2° e 3°, abaixo

transcritos:

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatério final.

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producao,

montagem, criagdo, construcdo, transformacgdo, importacao,



exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

De acordo com o artigo 2° da Lei 8.078/90, consumidor € toda a pessoa que utiliza
um produto ou um servico como destinatdria final. E unissono, na doutrina e jurisprudéncia
patrias, que a expressdo “destinatdrio final” deve ser compreendida como a de um sujeito que
encerra o ciclo da cadeia produtiva do bem ou servigo, de modo a utilizar efetivamente o

produto/servigo sem o repassar a alguém.

z

O consumidor €, portanto, o sujeito que utiliza o servico para si proprio, sem o
incluir na sua cadeia produtiva. Se isto, porventura, ocorrer, passaria este sujeito a condi¢ao
de intermedidrio, ndo consumindo o bem/servico, fugindo a ratio legis protetiva do diploma
consumerista, pois este veio a lume para tutelar os interesses dos consumidores e ndo dos
meros intermediarios, pois estes ndo seriam considerados vulnerdveis na relacdo, tais como os

consumidores o sao.

Cléudia Lima Marques' leciona a existéncia de dois tipos de destinatérios finais, 0
‘destinatario final fatico’, assim entendido como aquela pessoa que retira o produto/servigo do
mercado de consumo e ‘destinatdrio final econdmico’, sendo aquele que pde fim a cadeia
produtiva, ndo transformando o produto/servi¢o € o devolvendo ao mercado. O destinatario

final econdmico nio utiliza o produto/servigco como insumo da atividade produtiva.

Paralela e complementarmente aos conceitos de destinatario final acima expostos,
afirma-se a existéncia de duas teorias que a doutrina criou para auxiliar o operador do direito
a identificar a figura do consumidor nas relagdes entre os sujeitos. Sao elas: A Teoria

Maximalista e a Teoria Finalista".

O objetivo do presente artigo ndo é o de ir ao amago destas teorias com
profundidade, razdo pela qual estas serdo definidas perfunctoriamente para ndo desviar o real

foco deste estudo.

A Teoria Maximalista, também conhecida como objetiva, como indica seu proprio
nome, tem como objetivo ampliar o espectro de incidéncia da legislacdo consumerista ao
maximo, para que, assim, a tutela deste diploma legal fosse estendida para o maior nimero
possivel de pessoas. Segundo esta teoria, serd consumidor toda a pessoa, fisica ou juridica que

vier a adquirir produtos ou servigos, bastando somente que os retire da cadeia produtiva™.



A Teoria Finalista ou subjetiva, noutro turno, exige, para a caracterizacdo de
consumidor que o sujeito encerre a cadeira produtiva do bem ou servico, utilizando-o para uso
préprio, aproximando-se da verdadeira concep¢ao de consumo, portanto. Como j4 sabido, esta

¢ a teoria adotada pacificamente pelo Superior Tribunal de Justica.

No que pertine aos acérdaos mencionados inicialmente, objetos de estudo e reflexdo
neste artigo, se verifica que o Tribunal de Santa Catarina manifestou entendimento de que
haveria relagdo de consumo entre o terceiro destinatario do cheque sem fundos emitido pelo

correntista da institui¢do financeira e esta.

Indubitavelmente, o banco € considerado fornecedor de servi¢os. Mas, para que haja
a configura¢do de uma relagao de consumo, é imprescindivel que seja também caracterizada a
figura do consumidor. Este pode sé-lo de duas maneiras, a saber: consumidor stricto sensu, de
acordo com o caput do artigo 2° da Lei n° 8.078/90 ou equiparado a consumidor, em uma das
hipdteses previstas na mesma lei, quais sejam: a clausula geral prevista no artigo 2°, pardgrafo
unico; a previsdo do artigo 17, definindo como bystanders todas as vitimas do evento e, por
fim, a previsdo do artigo 29, como sendo todos aqueles que estejam expostos as praticas

previstas no capitulo V do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao se pode olvidar, entretanto, que as vitimas do evento sdo consideradas
consumidores por equiparacdo, por for¢a do artigo 17 do CDC, razdo pela qual o diploma

consumerista também pode abranger a protecao desses sujeitos.

As pessoas atingidas em sua incolumidade psiquico-fisica em razdo dos eventuais
defeitos de produtos ou servicos poderdo utilizar todas as prerrogativas dos consumidores
padrdo. Seria o caso, por exemplo, do carona que sofre acidente por conta de grave defeito de
fabricacdo de determinado veiculo. Apesar de ndo ser considerado como destinatério final do

referido bem, seus direitos também serdo tutelados pelo diploma consumerista.

O artigo 17 do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor prevé que
Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se
aos consumidores todas as vitimas do evento.

E em seu artigo 29:
Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte,

equiparam-se aos consumidores todas as pessoas



determindveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas.

H4, ainda, a cldusula geral de equiparacdo a consumidor inserida no paragrafo tnico
do artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 2° Pardgrafo unico. Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis,
que haja intervindo nas relacdes de consumo.

As afirmagdes contidas nos referidos dispositivos legais parecem ser bastante claras,
sendo, aparentemente, desnecessario qualquer esforco hermenéutico.

Contudo, a aparéncia de absoluta clareza expde a imensa complexidade em seu teor.
Nas palavras de Chaim Perelmam: “a impressdo de clareza pode ser menos a expressao de
uma boa compreensdo que de uma falta de imaginaco™".

Todas as vitimas do evento e pessoas expostas as praticas abusivas dos fornecedores
de servigcos ou produtos, nas palavras do legislador podem, realmente, ser interpretadas de
modo bastante amplo, como fez o Tribunal de Justica de Santa Catarina, mas ndo se deve
esquecer que as normas juridicas estdo inseridas em um contexto onde a interpretacdo deve
ser feita ndo isoladamente de uma delas, mas sistematicamente, ou seja, em conjunto com

todo o sistema juridico em vigor.

O que a doutrina entende por consumidor por equiparacdo engloba os grupos de
pessoas que sdo vitimas do dano efetivamente causado, em que pese nio terem relacdo
juridica direta com o fornecedor do servico, ou aqueles que estdo expostos as praticas

abusivas.
Nas palavras de Roberto Senise Lisboa:

o legislador conferiu a defesa dos direitos de todos,
consumidores por definicdo ou ndo, e ndo apenas da
coletividade de consumidores. Assim, a expressao
todas as pessoas abrange a vitima do evento referido
no art. 17, a coletividade de consumidores a qual
alude o art. 2°, pardgrafo unico, € mesmo as pessoas
que normalmente ndo seriam consumidoras na
relacdo de consumo a partir da qual se principiou o

dano."”



Analisando os casos narrados nos acérdaos, os bancos foram compelidos a reparar os

danos sofridos por terceiros que receberam cheques sem fundos de seus correntistas.

Esses terceiros ndo podem ser considerados consumidores por equiparagdo. Vamos

as razoes.

O artigo 17 afirma que sdo consumidores por equiparagdo todas as vitimas do evento

danoso. Conceder cheques aos correntistas € um evento danoso? Parece-nos que nao.

Diante das politicas internas de cada instituicdo bancdria, se o cliente faz jus ao
recebimento de talondrio de cheques o recebera e tal fato ndo €, por si s, o efetivo causador

do evento danoso.

H4 um elemento de fundamental importancia e que, por isso, merece ser considerado
quando do estudo da possibilidade de imposicdo de responsabilidade civil as instituicdes
financeiras nos casos aqui analisados. Este elemento é o nexo de causalidade, isto €, o liame
de causa e efeito entre conduta e dano aferido em todas as questdes que envolvem
responsabilidade civil. Na hip6tese que aqui analisamos nao se vislumbra qualquer nexo de

causalidade entre a atuacao da instituicdo bancéria e o dano causado aos terceiros.

A se entender o fornecimento de talondrio de cheques como evento danoso, todos
aqueles que os tém em seu poder seriam, entdo, iminentes causadores de danos aos direitos

alheios.

Em caso hipotético, situacdo similar a presente, mutatis mutandis, seria a de impor a
um fabricante de veiculos, responsabilidade civil por um veiculo que, sem qualquer defeito,
dirigido irresponsavelmente por um motorista inconsequente, gere danos a terceiros em
virtude de atropelamento. Neste caso, o Unico responsdvel seria, indubitavelmente, o

motorista, por ter sido ele o agente que praticou o ato ilicito.

E, ndo podem restar dividas, a entender-se de tal forma, a 16gica seria absolutamente
invertida: antes de proteger os consumidores estar-se-ia infligindo a estes uma caracteristica
absolutamente negativa, a de potenciais causadores de danos aos direitos alheios. O que,

definitivamente, ndo pode ser admitido.

Ja o artigo 29 da Lei 8.078/90 equipara a consumidor aqueles que estdo expostos as

praticas abusivas dos prestadores de servigos.



Ora, todo aquele que se predispde a receber pagamentos em cheque tem ciéncia de
que esta sujeito a ndo receber o pagamento, posto que os maus pagadores existem, € fato. E a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil lhes garante a possibilidade de nao recebé-los,
vez que ndo existe determinacdo legal que compila os fornecedores de produtos e/ou servicos
a receber pagamentos em cheques sendo, entdo, uma op¢ao daqueles para movimentar seu

negocio.

De toda forma, fornecer cheques aos correntistas ndo é uma pratica abusiva. Nao ha,
portanto, ato ilicito, que seria o elemento deflagrador de responsabilidade civil, como sera
visto adiante. Muito ao contrdrio, trata-se de ato licito, definido como exercicio regular de

direito, previsto no artigo 188, inciso I, do Cédigo Civil.

Pode parecer que o presente trabalho defende as institui¢des bancdrias, sendo certo
que ndo € esta a intencdo, vez que, para além dos argumentos acima, outros sdo defendidos a

seguir, com foco nos direitos da personalidade dos correntistas dos bancos.

2.2 — Da Responsabilidade Civil Objetiva

O presente item dedica-se ao estudo da responsabilidade civil dos fornecedores por

fato do servigo, além de suas consequéncias no ambito da legislacdo consumerista.

Sendo assim, necessdrio se faz um preambular e breve estudo acerca do tema

responsabilidade civil.

Certo € que, quando um consumidor opta por um produto ou servi¢o o faz movido
pela confianca de que estes atenderdo as suas expectativas, tanto no que concerne a finalidade

quanto a qualidade.

Porém, é notério que, nem sempre, os consumidores t€m suas expectativas
alcancadas no que se refere aos produtos e servigos adquiridos no mercado de consumo. Tal
frustracdo se d4 tanto nos aspectos quantitativos e qualitativos como no aspecto relativo a
seguranga que deveriam apresentar, sendo essa, portanto, a questdo nuclear no que tange ao

estudo da responsabilidade civil nas relagdes de consumo e, em especial, neste trabalho.

Noutro turno, é sobremaneira importante ao julgador, quando da andlise de casos
como o que ora apresenta-se a discussdo, ter bom senso, razoabilidade e sensibilidade ao
aferir a existéncia ou inexisténcia de responsabilidade civil de instituicdes financeiras,

aplicando o direito positivo sem, contudo, olvidar os principios e preceitos que o regem.



A responsabilidade civil, em apertada sintese, assenta seus fundamentos no dever
imputado ao agente causador de compor o dano perpetrado a vitima, com base no
descumprimento de uma obrigagdo, a qual se convencionou chamar de dever juridico
origindrio, submetendo o agente a um dever juridico sucessivo, que impde a este o dever de

indenizar a vitima"'.

Tal obrigacdo pode ser oriunda, basicamente, de duas fontes, quais sejam: a lei e o
contrato, sendo, a lei, no primeiro caso, fonte imediata das obrigagdes ou autdbnoma e, na

segunda hipétese, fonte mediata.

De acordo com a li¢do de Silvio de Salvo VenosaVﬁ, o atual Cédigo Civil manteve a
orientagdo do Cddigo Civil de 1916 quanto as fontes das obrigacdes, mencionando dentre elas
0s contratos, os atos unilaterais e o ato ilicito. Lembra o ilustre autor que o enriquecimento
sem causa e o abuso do direito foram equiparados pelo cédigo de 2002 a atos ilicitos

conforme artigos 884 e 187, respectivamente.

Desta forma, a responsabilidade civil incumbe-se de imputar a quem cometeu um
ilicito civil, o dever de reparar pecuniariamente o dano ocasionado ao lesado. Surge, assim,

como consectdrio da inobservancia da obrigacdo, o dever de indenizar.

Assim, em prol da ampla defesa do consumidor em juizo, o legislador preferiu adotar
a unificag¢do da responsabilidade contratual e extracontratual as pessoas expostas aos riscos de
consumo. Um ponto que corrobora tal afirmacgdo diz respeito aos denominados consumidores
por equiparacdo, a que alude o artigo 17, por exemplo, cujo vinculo com os fornecedores

ocorreu apenas pelo acidente de consumo.

Ocorre que, por mais que se admita haver relacio de consumo entre as institui¢des
financeiras e os terceiros prejudicados com a emissao de cheques sem fundos por correntistas
destes bancos, revela-se bastante equivocado o posicionamento do Tribunal de Justica de
Santa Catarina de reconhecer a responsabilidade civil dos bancos, pela simples razdo de ndo

ter havido a caracterizagao de ato ilicito por parte destas.

Como dito anteriormente, nos acérddos aqui analisados, nao se vislumbra ilicito civil
das instituicdes financeiras. Destarte, ndo tendo havido viola¢do de dever juridico originario,

ndo se pode concluir pelo surgimento de dever juridico sucessivo, isto é, responsabilidade



destas institui¢des, razdo pela qual o entendimento manifestado nos arestos ndo se coaduna

com a mens legis civil e consumerista e com os principios gerais de direito.

Sendo assim, € imprescindivel e indissocidvel a aplicagdao do estudo desta seara do
direito - responsabilidade civil - as relacdes de consumo, tendo em vista as inimeras e
recorrentes violacdes, por parte dos fornecedores, de suas obrigagdes, que ofendem os direitos
conferidos a comunidade de consumidores, a partir da Lei 8.078/90, a qual se convencionou

denominar “Cdédigo de Defesa do Consumidor™.

Nesse jaez, o diploma consumerista instituiu um dever geral de qualidade aos
produtos e servicos disponibilizados no mercado de consumo. Tal dever quando violado pode
trazer implicacdes no ambito da responsabilidade civil por vicio e por fato do produto ou

servigo, nas suas diferentes acepgdes, o que revela o objeto do presente capitulo.

A preméncia de uma legislacdo voltada especificamente a protecio do consumidor
ocorreu por conta da “massificacdo” das relacdes de consumo, promovido, sobretudo, a partir
das revolucdes industrial e tecnoldgica, tendo como consequéncia a producdo em série de
bens de consumo, gerando a conhecida “impessoalizacdo” das relacdes consumeristas no

mundo moderno, que abusa da reconhecida vulnerabilidade do consumidor.

Isto porque, com a crescente massificacdo daquelas relacdes, a probabilidade de
falhas aumenta sobremaneira, violando a legitima expectativa dos consumidores quanto a

qualidade e a seguranca dos produtos e servigos disponibilizados no mercado de consumo.

Assim, hodiernamente, se verifica que a responsabilidade objetiva teve seu campo de
incidéncia sobremaneira ampliado, em virtude na busca incessante de promover o bem

comum, objetivo precipuo de todo ordenamento juridico.

Ocorre que a incidéncia de responsabilidade objetiva, ainda que seja mais rigorosa
aos que a lei faz recair, ndo representa uma ‘certeza’ de imposicao de responsabilidade. Trata-
se, tdo somente, de supressdo de andlise do elemento culpa do agente, remanescendo, porém,
os demais elementos que compdem o estudo da responsabilidade civil, quais sejam, dano e

nexo de causalidade.

2.3 - Excludentes da Responsabilidade Civil dos fornecedores por fato do servico




Cumpre-nos esclarecer que, ainda que haja a previsao de responsabilidade objetiva
dos fornecedores, de forma geral, existem hipdteses que irdo elidir a responsabilidade de tais

agentes.

Assim, verifica-se que para subsistir o dever de indenizar serd necessdria a presenca
do nexo de causalidade e do dano perpetrado ao consumidor. A contrario sensu, nao havendo
essa relacdo causal entre o dano e o produto ou servico disponibilizados pelos fornecedores no

mercado, ndo prosperard o dever de indenizar por parte destes.

No que toca ao tema nexo de causalidade, verifica-se previsdao do Coédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor quanto as suas excludentes, previstas nos artigos 12, §3° e

14, §3°, utilizadas, respectivamente, para fato do produto e fato do servico.

Nexo de causalidade, segundo a doutrina mais abalizada, é o vinculo de causa e
efeito entre o produto ou servico e o dano perpetrado ao consumidor. Sendo tal definicdo

viii

estritamente fatica devendo ser analisada diante do caso concreto’ .

Portanto, inexistindo liame de causalidade apto a caracterizar a responsabilidade do
fornecedor, este ndo serd compelido ao pagamento de indenizacdo ao consumidor. Desta
forma, passa-se a andlise das hipdteses de rompimento do nexo causal previstas na Lei

8.078/90.

Da leitura dos artigos acima mencionados (12, §3° e 14, §3°) verifica-se que a
responsabilidade do fornecedor de produtos serd excluida quando este provar que nio colocou
o produto no mercado de consumo ou, ainda que tenha inserido o produto no mercado,
inexiste defeito apto a causar o dano sofrido pelo consumidor e, por fim, afastard seu dever de

indenizar através da prova de culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro.

No que tange ao fornecedor de servigos, aplica-se 0 mesmo raciocinio, limitado,
porém, a trés situagdes, previstas no § 3° do artigo 14 do CDC, quais sejam: tendo prestado o

servigo, o defeito inexiste e da prova de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Ressalte-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor transfere o Oonus probatério
quanto as excludentes de nexo causal ao fornecedor, ao dispor, no § 3° dos artigos 12 e 14 que
estes sO ndo serdo responsabilizados civilmente quando provarem alguma das hipéteses ali
arroladas. Trata-se, portanto, de inversdao do 6nus da prova operada pela prépria lei, isto &,

inversdo ope legis.



No que toca as excludentes de nexo de causalidade nas hipdteses de ocorréncia de
caso fortuito ou forca maior, ante a auséncia de previsdo expressa no diploma consumerista,
necessdrias sdo algumas consideragdes. Tais hipoteses sdo tradicionalmente previstas como

excludentes do dever de indenizar em nosso ordenamento juridico.

A omissao do Cédigo de Defesa do Consumidor na previsdo de tais excludentes de
responsabilidade civil provocou discussdo doutrindria quanto a sua admissao, razdo pela qual

passamos a explorar o tema.

Quanto a defini¢do de caso fortuito e forca maior temos que o primeiro se caracteriza
como evento imprevisivel e, portanto, inevitdvel enquanto que o segundo constitui um evento
previsivel, mas, ainda assim, inevitdvel. Por tais razdes, verifica-se que a inevitabilidade é

requisito intrinseco no conceito das duas excludentes de responsabilidade™.

Porém, no que toca ao caso fortuito, a doutrina convencionou separa-lo em duas
subespécies, a saber: Fortuito interno e Fortuito externo. O caso fortuito interno se
consubstancia no evento imprevisivel e inevitdvel que estd intimamente ligado a atividade
empresarial desenvolvida pelo agente. J4 o caso fortuito externo, a contrario sensu, seria o
evento completamente estranho ao exercicio empresarial desenvolvido pelo agente causador

do dano”.

Como consequéncia, verifica-se que doutrina e jurisprudéncia, em unissono, adotam
0 posicionamento quanto a manutencao da responsabilidade civil da empresa quando se tratar
de fortuito interno em razdo do fator “risco” inerente a sua atividade. Por outro lado, via de

regra, afasta-se a responsabilidade civil da empresa nos casos de fortuito externo.

Dentre esses, € possivel citar os casos de roubos no interior de donibus ou outras
composi¢des de transporte de passageiros. Tais danos ndo tém sido atribuidos aos
transportadores em funcdo do inadimplemento da cldusula geral imputada a eles referente a
incolumidade dos passageiros, por acolhimento da excludente de fato de terceiro, equiparado

a fortuito externo’.

> GRGAO JULGADOR: 4* Turma do STJ: A empresa transportadora € obrigada a indenizar as vitimas de
assalto ocorrido no interior de transporte coletivo, se ficar comprovado que ndo adotou medidas de
protecdo e garantia aincolumidade dos seus passageiros , ndao podendo alegar caso fortuito ou for¢a maior .

ORGAO JULGADOR: 2* Se¢io - A empresa transportadora ndo é obrigada a indenizar vitima de assalto,
ocorrido no interior de transporte coletivo por ato de terceiro, estranho a prestacdo de servico de
transporte, por se tratar de caso fortuito ou de forca maior , excludente de responsabilidade. Fonte:
www.stj.gov.br. Acesso em 12.11.2005.



Nesse sentido € o entendimento firmado através da simula 94 do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, sob a justificativa de que o fortuito interno ndo exclui a

responsabilidade do fornecedor, porque faz parte do risco de sua atividade.

Sob esse aspecto, a contribuicdo de Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin,
quando advoga a ideia de que “o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor adotou um
Xiss
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sistema de responsabilidade civil objetiva, o que ndo quer dizer absoluta™”, permitindo,

portanto, a aplicacdo das excludentes do nexo de causalidade por caso fortuito e for¢a maior.

Assim, conclui-se que ndo fora o intuito do legislador manter a responsabilidade civil
dos fornecedores nas hipdteses de caso fortuito externo e for¢ca maior. Desta forma, sdo
amplamente admitidas tais excludentes pela jurisprudéncia em casos que versem sobre relacao
de consumo, mantendo a responsabilidade, em contrapartida, nos casos em que ocorrer

fortuito interno’.

3 — Da Violacao dos Direitos Personalissimos dos Correntistas

Finda a andlise do tema sob o aspecto eminentemente da responsabilidade civil, que
deixou claro nao ser a melhor solucdo para a hipétese condenar as institui¢cdes bancérias pela
auséncia de lastro financeiro nas contas bancarias de seus clientes quando estes emitem

cheques sem fundos, o tema nao se esgota ali.

Os acérdaos que deram origem a presente reflexdo permitem, ainda, que reflitamos
acerca da violagdo aos direitos fundamentais e da personalidade dos correntistas de

institui¢des bancarias em sendo admitidos os argumentos 14 apontados.

E do que agora tratamos.

® Nesse sentido vide STJ — REsp. 330523 - SP - 3* T. - Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito - DJU
25.03.2002ACAO DE INDENIZACAO - ESTACIONAMENTO - CHUVA DE GRANIZO - VAGAS
COBERTAS E DESCOBERTAS - ART. 1.277 DO CODIGO CIVIL DE 1916 - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - PRECEDENTE DA CORTE - 1 - Como assentado em precedente da Corte, o "fato de o
artigo 14, § 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se referir ao caso fortuito e a forca maior, ao arrolar as
causas de isencdo de responsabilidade do fornecedor de servicos, ndo significa que, no sistema por ele instituido,
ndo possam ser invocadas. Aplicacdo do artigo 1.058 do Cdédigo Civil de 1916" (REsp n° 120.647-SP, Relator o
Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 15.05.2000). 2 - Havendo vagas cobertas e descobertas € incabivel a
presuncdo de que o estacionamento seria feito em vaga coberta, ausente qualquer prova sobre o assunto. 3 -
Recurso especial conhecido e provido. (Ref. Legislativa:CC 2002, arts. 642 e 393). www.stj.gov.br. Acesso em
18.04.2006.



3.1 — Do Direito a Privacidade

Em um trecho de um dos acérdaos mencionados na introdu¢@o do presente trabalho,
o desembargador, ao justificar a existéncia do nexo de causalidade para a configuracdo da

responsabilidade civil, afirma:

os autores sdo beneficidrios de cheques emitidos por
correntistas da ré sem provisdo de fundos, sendo
mais uma das vitimas da voracidade das institui¢des
financeiras, que, no afd de atingir metas e obter
lucros cada vez maiores, fornecem ou mantém
talondrios a clientes que ndo detém nenhuma
capacidade econdmica para saldd-los, conquanto
seja sua responsabilidade prezar pela boa satde

financeira da conta-corrente deles™".

Por certo que a avaliacdo da capacidade econdmica do correntista se d4 no momento
de abertura da conta bancdria e tal situacdo pode ser alterada diante de diversos reveses da

vida de cada pessoa.

Exercer o controle continuo acerca da capacidade econdmica dos correntistas

representaria violar a privacidade destes.

Nao cabe a institui¢do bancdria gerir a vida econdmica de seus correntistas, nem
mesmo controlar a emissao de cheques pés-datados (os chamados comumente de cheques pré-

datados).

Em verdade, ndo ha instrumento que permita o controle da emissao de cheques pelas
instituicdes bancdrias, sem que tal controle esbarre na violagdo aos direitos da personalidade

dos correntistas, que sao também direitos fundamentais.

z

Esclarecedora é a licio de Anderson Schreiber, que vem, exatamente, no mesmo

sentido que aqui esposamos

O direito a privacidade abrange, hoje, ndo apenas a
protecdo a vida intima do individuo, mas também a

protecao de seus dados pessoais. Em outras palavras:
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o direito a privacidade hoje € mais amplo que o
simples direito a intimidade. Na@o se limita ao direito
de cada um de ser ‘deixado s6’ ou de impedir a
intromissao alheia na sua vida intima e particular.
Transcende essa esfera doméstica para alcancar
qualquer ambiente onde circulem dados pessoais do
seu titular (...). Nesse sentido, a privacidade pode ser
definida sinteticamente como o direito ao controle
da coleta e da utilizacdo dos proprios dados
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pessoais .

Desta forma, fica claro que a interferéncia da instituicdo bancdria no controle da

emissdo de cheques pelos seus correntistas ultrapassa o limita do controle de seus riscos e

adentra aos direitos da personalidade destes, violando, principalmente o direito a privacidade.

Ainda corrobora o entendimento aqui esposado a doutrina de Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald

Em verdade, o direito a privacidade se apresenta,
também, como 1til instrumento para realizar a
dignidade humana em perspectiva social e
econOmica. Assim, funciona como mecanismo de
protecdo da pessoa humana contra violéncias
perpetradas a sua esfera individual no ambiente de
trabalho, em hospitais e clinicas, em manicomios e
clinicas psiquidtricas, em escolas e estabelecimentos
educacionais, em bancos, em estabelecimentos
comerciais, em sistemas publicos prisionais etc. Nao
se pode negligenciar, pois, uma dimensao coletiva
da protecdo da vida privada, rompendo esquemas de
opressdo ao mais fraco imposta pelo detentor do
poder econdmico, social ou politico — ou mesmo de

uma situagdo de vantagem™"



Nao hd qualquer determinacdo legal que permita as institui¢des bancdrias, ou quem
quer que seja, controlar a quem, como e porque se ddao as emissdes de cheques no Brasil. Tal
pratica, como ja dito, viola o direito a privacidade dos clientes das institui¢des bancdrias,
como também interferiria na livre manifestacdo de vontade destes na celebracdo de negdcios
juridicos, e a livre e consciente manifestacdo de vontade € essencial a existéncia e validade

destes.

3.2 — Da Autonomia Privada da Vontade

Atingir a livre manifestagdo de vontade dos correntistas no momento da emissdo de

cheques € algo inadmissivel.

Exercer controle acerca de quanto, quando e para quem seus correntistas emitem
cheques € interferir diretamente na autonomia da vontade daqueles, o que € absolutamente
vedado, vez que os que emitem cheques sao absolutamente capazes de exercer todos os atos
da vida civil, logo € desnecessdrio — para ndo se dizer irrazodvel — que a institui¢do bancdaria
seja dado o direito de manifestar-se no momento de formacao de negdcios juridicos, com a

emissao de cheques.
E importante a licio de Daniel Sarmento

A autonomia privada representa um dos
componentes primordiais da liberdade, tal como
vista pelo pensamento juridico-politico moderno.
Esta autonomia significa o poder do sujeito de auto-
regulamentar seus préprios interesses, de ‘auto-
governo de sua esfera juridica’, e tem como matriz a
concepcdo de ser humano como agente moral,
dotado de razdo, capaz de decidir o que ¢ bom ou
ruim para si, e que deve ter liberdade para guiar-se
de acordo com estas escolhas, desde que elas nao
perturbem os direitos de terceiros nem violem outros
direitos relevantes da comunidade. Ela importa o
reconhecimento de que cabe a cada pessoa, € ndo ao
Estado ou a qualquer outra instituicdo publica ou

privada, o poder de decidir os rumos de sua prépria



vida, desde que isto ndo implique em lesdo a direitos
alheios. Esta é uma ideia essencial ao principio da

dignidade da pessoa humana™".

E, na hipétese de o exercicio da autonomia da vontade causar danos ou violar os
direitos de outrem deve este, o causador dos danos (na hipétese que analisamos, o correntista),
repard-los e ndo se compelir a outrem — aqui, as institui¢des bancarias — que nao tem qualquer

obrigacao legal, nem mesmo lhe € licito que facam, de regular o que fazem seus correntistas.

Atribuir a responsabilidade civil pela emissdo de cheques sem fundos aos bancos,
além de afrontar os direitos de seus correntistas €, ainda, retirar a obrigacdo de reparacao de
quem a tem efetivamente, transferindo-a a outrem, completo estranho aquela relagdo,

excluindo-se, assim, o nexo causal do dano que atingiu o terceiro.

De outro lado, nem todos que emitem cheques sem fundo sdo contumazes em tal
conduta. Basta tomar-se como exemplo, alguém que fora demitido de seu emprego e perca a
capacidade econdmica que mantinha. Por ventura, pode-se falar em ma fé deste demitido que
emitiu cheques pés-datados que, em razao de fato alheio a sua vontade, no momento de serem
pagos nao tinham fundos? Por 6bvio que ndo. Fato é que nem todo cheque sem fundo deriva

de ma fé.

Ademais, o nimero de cheques devolvidos por insuficiéncia de fundos nao pode ser
considerado alto, a ponto de justificar a interferéncia de institui¢cdes bancdrias na gestao dos

valores que pertencem a seus correntistas.

De acordo com informag¢des da Agéncia Brasil*", as taxas de devolucao de cheques
sem fundo giram em torno de 2% (dois por cento). Por mais que em niimeros absolutos — sdo
6.292.086 cheques sem fundos no Brasil em 2012 — seja um montante considerdvel, ndo se
pode, a pretexto de privilegiar o consumidor por equiparagdo, se violar os direitos dos

correntistas que também os detém.

A se admitir o raciocinio do acérddo, no extremo, pode-se falar em privilegiar-se o
interesse econdmico em detrimento de outros valores mais caros que aquele, tais como a

privacidade, intimidade e autonomia da vontade.

No acordao que ora se analisa o relator faz referéncia a obrigacdo das instituicoes

bancdrias de retomar os cheques dos correntistas que emitem cheques sem fundos. Tal



obrigacdo deriva da resolu¢do n°2025/93 do Banco Central do Brasil, sobre a qual ndo ha

qualquer regulamentacgdo acerca da forma como a retomada dos cheques deve se dar.

Se ndo hd regulamentacdo, tal retomada deve se dar forcosamente sem qualquer
controle acerca de sua legalidade ou legitimidade por parte do Judicidrio? Deve-se dar via
acao judicial? Qual seria o interesse de agir da institui¢do bancdria, a tutela de um correntista

absolutamente capaz, para que ndo arruine as suas proprias finangas?
Muitas questdes podem ser colocadas sob a hipotese.

Insurge-se o acérdao acerca do cheque ter perdido sua credibilidade em razao do mau
uso praticado pela minoria e exemplifica com a hipdtese dos cartazes afixados em

estabelecimentos empresariais informando acerca da recusa do recebimento de cheques.

Ora, tal recusa nada mais é do que exercicio regular de direito. O empresario exerce
sua faculdade, garantida, pela Constituicdo da Republica, em seu art. 5° II e inclusive, pelo
proprio Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor que determina a obrigacdo de prestacdo
de servigcos ou fornecimento de produtos mediante pronto pagamento — art. 39, IX do Cddigo
de Protecao e Defesa do Consumidor. Se o cheque nao € considerado pronto pagamento, ndo
ha qualquer mal no fato de o empresario recusar-se a recebé-lo; exerce seu direito garantido
por lei — e constitucionalmente, nao representando tal recusa qualquer demérito ao titulo de

crédito cheque.
Um trecho do acérdao merece atengao:

Ora, demonstra-se um contrassenso, Vvisto que o
banco € quem autoriza e verifica as condi¢des
financeiras para que o cliente possa emitir cheques,
todavia ndo pode ser responsabilizado pela falta de
pagamento™"",

Afirma, corretamente que é obrigacdo da institui¢do bancdria autorizar e verificar as

condi¢des financeiras de seus correntistas.

Ocorre que tal obrigacdo dd-se no momento da abertura da conta bancéria e deve ser

renovada na hipétese de ocorréncia de devolucdo de cheques por insuficiéncia de fundos.



Nao cabe a institui¢do bancdria gerir a movimentacao financeira de seus clientes. Tal
geréncia implica em violacdo reiterada e diuturna a privacidade e sigilo das informagdes

daqueles.

Mais uma vez, repita-se: os correntistas nao podem ser tutelados pelas instituicdes
financeiras. S3o pessoas dotadas de plena capacidade juridica e tem o direito de ver
respeitadas sua privacidade, suas informacdes sigilosas, bem como ndo sofrer interferéncia em

suas manifestacoes de vontade.

Atribuir responsabilidade civil as instituicoes bancdrias em decorréncia de
insuficiéncia de fundos na emissdo de cheques de seus correntistas € atrair para aquelas
obrigacdes que ndo tem, além de colocar o correntista como incapaz, haja vista que somente
estes necessitam de fiscalizag¢do ou interferéncia direta na gestdo de seus recursos financeiros,
sem esquecer que todas as interferéncias sugeridas representam violagdo aos direitos dos

correntistas, conforme ja antes exposto.

Aqueles que recebem cheques acreditam que os emitentes dos mesmos tenham
fundos suficientes para pagd-los e ndo que os bancos deveriam gerir as contas de seus

clientes, como se tal obrigacdo fosse do banco e nao dos préprios correntistas.

Nao se cuida aqui de defender as instituicdes bancdrias, mas sim de buscar mostrar

que também se deve respeitar os direitos dos correntistas.

Nao se pode admitir o ativismo judicial para, a titulo de garantir-se o direito do
consumidor por equiparagdo, violar-se os direitos personalissimos e fundamentais dos

correntistas.

3.3 — Da Ponderacio entre os Interesses

O caso que ora se analisa pde em confronto dois direitos absolutamente relevantes no
ordenamento juridico brasileiro: o interesse pecunidrio daquele que recebeu o cheque sem

fundos e o direito fundamental — garantia constitucional, dos correntistas a privacidade.

Ao se ponderar acerca de qual deles deve preponderar, ndo se pode admitir dividas
acerca da prevaléncia do direito a privacidade, em detrimento do interesse meramente
econdmico do terceiro — que nao tem qualquer relacdo com a institui¢ao bancéria — de molde

a admitir que esta viole o direito fundamental a privacidade de seu correntista, bem como



macule o seu direito de exercer a autonomia privada, para garantia exclusiva de interesse

pecunidrio.

E lapidar a licio de Daniel Sarmento acerca do tema

E mais ainda

Na ordem juridica brasileira ocorre a incidéncia
direta dos direitos individuais nas relacOes entre
particulares. Nao apenas o Estado, mas também as
pessoas e entidades privadas encontram-se
diretamente vinculadas a Constituigdo,
independentemente de edi¢cdo de normas ordindrias
pelo legislador. Sem embargo, esta possibilidade de
aplicacdo direta ndo exclui a obrigacdo dos juizes e
tribunais de interpretarem e aplicarem as normas
juridicas de Direito Privado — ndo apenas as
clausulas gerais, frise-bem — no sentido que mais
favoreca a garantia e promog¢ao dos direitos
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fundamentais™ .

Ao aplicar qualquer norma infraconstitucional a
casos concretos, inclusive no campo das relagdes
entre particulares, o Judicidrio deve mirar os valores
constitucionais, que tem no sistema de direitos
fundamentais o seu eixo central, e no principio da
dignidade da pessoa humana o seu vértice. Caso ndo
seja possivel aplicar a norma ordindria existente em
conformidade com os direitos fundamentais, deve o
orgdo jurisdicional exercer o controle incidental de
constitucionalidade, para afastar o preceito viciado
da resolucdo da questdo, e, diante de eventual
auséncia de norma, solucionar o litigio através da
invocacdo direta da Constituicdo. De resto, esta

obrigagdo deriva do préprio principio da supremacia



da Constitui¢do e da vincula¢do do Judicidrio, como
orgdo estatal, aos direitos fundamentais nela

positivados™™*.

Ha que se concluir, entdo, que apesar de o interesse econdomico deva ser protegido
nao pode ser elevado a patamar mais alto do que aquele garantido aos direitos constitucionais,

como o € o direito a privacidade.

Mais uma vez, repita-se: desejar que as instituicdes bancdrias firam o direito a
privacidade, sigilo e autonomia privada de seus correntistas, com o fito de proteger o interesse
econdmico de um terceiro que nao tem qualquer relacio com aquela representa, em verdade,
excluir a responsabilidade de quem tem a obrigacdo de reparar os danos que causar, O

emitente do cheque sem fundos.

De toda forma, deve ficar claro que a permissdo judicial para que instituicdes
bancdrias ajam de molde a controlar a movimentacio bancdria de seus correntistas lhe garante
direito que ndo possui, viola os direitos de seus correntistas e contribui, ainda mais, para com
a irresponsabilidade daqueles que emitem cheques sem fundos movidos pela ma-fé, ja que
nao sofrerdo quaisquer consequéncias pelo ato praticado, vez que a reparacao civil advird do

banco e nao lhe afetara.
4 — Breves Reflexoes acerca do Raciocinio Juridico

Os acordaos que serviram de ponto de partida para o desenvolvimento deste trabalho
nos permitem trazer a baila as licbes de Chaim Perelmam, especificamente em sua obra

Loégica Juridica: Nova Retorica.

As decisdes do Tribunal de Justica de Santa Catarina sdo absolutamente bem
fundamentadas, e mesmo assim ainda permite que se reflita acerca delas, uma vez que “por
ser quase sempre controvertido, o raciocinio juridico, ao contrario do raciocinio dedutivo
puramente formal, s6 muito raramente poderd ser considerado correto ou incorreto, de um

modo, por assim dizer, impessoal.”™*

E adiante, afirma que “quando as autoridades se opdem, pode-se estabelecer uma
hierarquia entre elas, ou pode-se levar em conta o nimero de pareceres abalizados, mas nada
prova que a decisdo, diante da qual serd necessdrio inclinar-se, seja efetivamente a tunica
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solugdo justa para o problema levantado.



Todavia, o que aqui discutimos, para além da diversidade de entendimentos que possa
ser adotada, vincula-se a questdo da adequacdo da solucdo aos principios legais que gravitam
no entorno do mérito em tela, mormente os que regem o Direito do Consumidor, assim como
aqueles que derivam da protec@o constitucional, como a privacidade e autonomia privada. “O
juiz ndo pode considerar-se satisfeito se pdde motivar sua decisdo de modo aceitdvel; deve
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também apreciar o valor desta decisdo, e julgar se lhe parece justa ou ndo

Ainda que seja “impossivel identificar o direito com a lei, pois hd principios que,
mesmo ndo sendo objeto de uma legislacao expressa, impde-se a todos aqueles para quem o
direito € a expressao niao s6 da vontade do legislador, mas dos valores que este tem por
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missao promover, dentre os quais figura em primeiro plano a justica

E, partindo de uma decisdo judicial recente e controversa, como a que analisamos, ¢é
possivel que se perceba a riqueza do raciocinio juridico, através de seu amplo espectro de

possibilidades.

A busca da justi¢a a ser aplicada ao caso concreto sempre serd o desafio didrio dos
julgadores. Ponderar interesses, interpretar normas, regras e principios, com o fim de alcancar

aquele que € o ideal maximo dos que lidam com o Direito fazer justi¢ca no caso concreto.

A dificuldade reside, exatamente, no fato de existirem vdrias solu¢des possiveis e até
mesmo adequadas ao caso, sendo a tarefa do Poder Judicidrio, escolher dentre elas aquela que
seja mais justa a ser aplicada ao caso concreto, o que por si s6 ja € uma tarefa hercilea, uma

vez que o conceito de justica também € bastante elastico.
5 — Conclusao

O presente trabalho analisou dois acérddaos do Tribunal de Justica de Santa Catarina
que, com os mesmos fundamentos legais, atribuiu responsabilidade civil as instituicdes

bancdrias cujos correntistas emitiram cheques sem fundos.

Em que pese a brilhante fundamentagdo juridica dos referidos acérddos, a sua

apreciac¢do nao autoriza o acolhimento na forma neles descrita.

Como analisamos, sob o aspecto exclusivo da responsabilidade civil, a auséncia de
ilicito praticado faz cair por terra o arcabougo, posto que o fornecimento de taldes de cheques

aos correntistas bancérios nao configura qualquer espécie de ato ilicito.



E, ainda, que fosse ultrapassada a andlise da responsabilidade civil, a condenacdo
trazida pelos julgados, na forma 14 defendida pressupde a violagdo de direitos personalissimos
dos correntistas, posto que implicaria em adentrar nas relacdes privadas destes, com

interferéncia, inclusive, em sua autonomia de vontade.

E importante ressaltar, todavia, que o raciocinio juridico ndo é hermético e a ampla
gama de possibilidades que cada caso apresenta como sendo possivel a solu¢do daquela

demanda € o grande propulsor do debate académico.
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