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RESUMO

O presente trabalho analisa a aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos bancarios mais comuns utilizados pelas instituicdes
financeiras do Brasil, conceituando o consumidor dos servicos e produtos
bancarios com base na doutrina e na jurisprudéncia, analisando a protecdo que o
Caodigo da ao consumidor e caracterizando 0s principais contratos bancarios.
Adentra na analise da controvérsia sobre a aplicabilidade do Cdodigo de Defesa do
Consumidor as instituicbes bancéarias, através da ADIn 2591 em tramitacdo no
Supremo Tribunal Federal e conclui pela aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor a determinados contratos nas situacdes enumeradas.

Foi empregado o método de abordagem hipotético-dedutivo, utilizando-se
de pesquisa bibliografica e documentos eletrénicos. A monografia buscou
respostas as principais indagacfes sobre a submissdo ou ndo dos servigos
bancarios a égide do Cédigo de Defesa do Consumidor e a aplicabilidade de suas
regras aos contratos com os clientes/consumidores, na forma conceitual discutida.

Em face da atualidade do tema e das divergéncias doutrinarias, foi
enfocada a ADIn 2591, proposta pelo CONSIF — Confederagdo Nacional do
Sistema Financeiro junto ao Supremo Tribunal Federal, visando considerar
inconstitucional a norma legal que insere 0s servigos bancérios como submetidos
ao Codigo de Defesa do Consumidor. Diante dos pareceres de doutrinadores e da
jurisprudéncia dos tribunais superiores ha que se admitir a constitucionalidade da
norma.

Conclui-se, portanto pela aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos servi¢cos e produtos bancarios contratados pelos consumidores,
assim entendidos, aqueles que apresentam vulnerabilidade nos termos da lei, da
doutrina e da jurisprudéncia.

PALAVRAS CHAVES: Codigo de Defesa do Consumidor — consumidor e
vulnerabilidade; fornecedor de servigcos bancérios;contratos bancarios; protecéao
ao cliente/consumidor.



ABSTRACT

The present work on the basics of analyzes the applicability of the Code of
Defense of the Consumer to more common banking contracts used by the
financial institutions of Brazil, appraising consuming of the services and the
banking products the doctrine and in the jurisprudence, analyzing the protection
that the Code gives to the consumer and characterizing main banking contracts. It
enters in the analilysis of the controversy on the applicability of the Code of
Defense of the Consumer to the banking institutions through ADIn 2591 in
transancion in the Supreme Federal Court and concludes fo the applicability of the
Code of Defense of the Consumer determined contracts in the enumerated
situations.

The hypothetical-dedutctiv. method of borarding was used, using of
bibliographical research and eletronic documents. The monograph searched
answers to the main investigantions on the submission or not of the banking
services to the Code of Defense of the Consumer and the applicability of its rules
to contracts with the consuming customer, in the argued comceptual form.

In face of the present time of the subject and the doctrinal divergences ADIn
2591 was focused proposal for the CONSIF — National Confederation of the
Financial, together System to the Supreme Federal Court, aiming at to consider
unconstitutional the rule fo law that inserts the banking services as submitted to
the Code of Defense of the Consumer. Ahead of tem to seem of doctrine
and the jurisprudence of the superior courts has that to admit the constitutionality
of the norm.

It is concluded, therefore, for the applicability of de Code of Defense of the
Consumer to the services and banking produts contracted by the consumers, thus
understood, those that present vulnerability in the terms of the law, the doctrine
and the jurisprudence.

KEYSWORDS: Code of Defense of the Consumer — consuming and vulnerabiliity;
supplier of banking services; banking contracts; protection to the consuming
customer.
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INTRODUCAO

Com a expansao do sistema financeiro e bancario, as relacdes do homem
com essas instituicdes nos séculos XX e XXI, repercutiram no campo do Direito.
Quase todas as pessoas, trabalhadoras ou n&o, tém algum tipo de
relacionamento com o sistema bancario. Cotidianamente, 0s servicos bancérios
fazem parte da vida dos homens, seja recebendo seu salario, pagando suas
contas, financiando a compra de algum bem ou obtendo crédito para implementar
sua atividade profissional. E quase impossivel, na vida moderna, deixar de utilizar

€SSes Servicos.

E, entdo, muito comum o surgimento de conflitos entre clientes, usuarios
desses servicos e instituicdes financeiras, mormente, quando se observa que a

grande maioria dos contratos bancarios é contrato de adesao.

Para facilitar a gestdo empresarial, os bancos, geralmente, grandes
conglomerados, dirigem a atividade bancaria com contratos padroes para cada
tipo de servico prestado, impondo-0s aos seus contratantes. As clausulas desses
contratos prevéem, muitas vezes, regras que permitem aos bancos onerar
demasiadamente o contratante, sem que este possa negociar cada clausula como

ato de autonomia da manifestacdo da vontade.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, aprovado pelo Congresso Nacional,
em 1990, veio suprir lacuna na legislagcéo brasileira, para proteger o consumidor
em suas relagcbes de consumo com quaisquer fornecedores de produtos ou

servicos em qualquer atividade econdmica.

Embora o Cddigo de Defesa do Consumidor, esteja em vigor a mais de 10
anos, ha ainda, grande polémica entre doutrinadores acerca da natureza juridica

do servi¢co bancéario em relacdo a esse regramento juridico. Ja se vislumbra entre
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0s juristas e a jurisprudéncia, uma luz no fim do tunel e uma definicdo da doutrina

em um sentido mais consentaneo com o espirito do CDC.

A protecdo ao consumidor, desejada pelo legislador brasileiro ao criar o
CDC, visa tornar possivel iguala-lo ao fornecedor quanto aos seus direitos, de

modo que essa protecao seja efetiva e concreta na vida cotidiana.

No relacionamento com as instituicbes financeiras, a doutrina questiona a
aplicacdo do CDC aos servicos bancarios e aos contratos decorrentes desses
servicos. Por outro lado, ha grande parte da doutrina que entende que o CDC se

aplica, também ,as instituicfes financeiras.

Esta monografia visa demonstrar as caracteristicas e a natureza dos
servicos e contratos bancarios em relacdo aos conceitos de consumidor e
fornecedor, emitidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Visa, ainda, verificar
se 0s servicos e contratos de natureza bancaria estdo submetidos a protecéo

desse caédigo.

Partindo-se da conceituacdo de relacdo de consumo, passando pelo de
consumidor e fornecedor, chega-se ao conceito de produto e servigo de natureza
bancaria. Em seguida, analisa-se a protecéo conferida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor as relagdes de consumo em geral, em seguida, estudam-se o0s
contratos bancarios e sua natureza, desaguando nas principais espécies de
contratos bancarios colocados a disposicdo dos consumidores no mercado. Apos,
sao analisadas a ADIn 2591, em andamento, junto ao Supremo Tribunal Federal,
a posicdo dos bancos e o0s argumentos contrarios defendidos por varios
doutrinadores e instituicbes. Finalmente, analisa-se a aplicagdo do Coédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos bancérios, frente aos conceitos emitidos

anteriormente.
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1. RELACAO DE CONSUMO

1.1 Os Contratos — Breves consideracdes historicas

A historia dos contratos passa do corporativismo, dos séculos Xl ao século
XVI, ao periodo do mercantilismo, do século XVII e XVIII, ao liberalismo do século
XIX, até chegar ao intervencionismo estatal, a partir da 1%. Grande Guerra (1914-
18). A partir do século XX, uma semente da nova concepcao de direitos dos
contratos encontra-se em germinacdo. E a discussdo entre a visdo filosdfica e

metafisica do contrato e uma visao mais social deste.

Na Antiglidade, existiam relacbes de troca entre os povos da época:
troianos, egipcios, cretenses, sirios, fenicios, cartagineses e babilénios. O
primeiro documento que atesta a existéncia de normas juridicas é o Codigo de
Hamurébi, datado de 2082 a. C, com disposicfes expressas sobre o empréstimo
a juros, o contrato de depdsito, o contrato de sociedade e uma forma de contrato
de comissao (conforme BULGARELLI, 2001, p. 26).

Os fenicios, gregos e romanos navegaram entre a Asia e costa do
Mediterraneo, marcando o aparecimento de normas costumeiras maritimas.
Vérias delas integram o Digesto, codificado por Justiniano. Dessas regras, varias
delas existem até hoje. A Lex Rhodia de jactu é o alijamento, consagrado no
Caddigo Comercial de 1850 como avaria grossa. Consistia, como ainda hoje, em
lancar ao mar, parte do carregamento sempre que 0 navio estivesse em perigo e
dividir o prejuizo entre os proprietarios das mercadorias e do navio,
proporcionalmente (conforme BULGARELLI, 2001, p.28).

Entre os institutos romanos que chegaram até os dias atuais, a faléncia
moderna, consequéncia da entrega dos bens do devedor insolvente aos credores,
pelo magistrado romano e ainda o receptum nautarum, que consistia na
responsabilidade do armador por coisas desaparecidas a bordo; as agbes
institéria e exercitéria, destinadas a promover a responsabilidade dos donos pelos
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atos de seus prepostos; a acdo pauliana, para a revogacao dos atos praticados
em fraude contra credores (conforme BULGARELLI, 2001, p.28).

No século V, com a queda do Império Romano, os arabes assumiram o
comércio para a Asia, estabelecendo a rota da seda, da China ao Mediterraneo.
De influéncia arabe, varios termos sao usados na pratica mercantil, como frete,
fregués, armazém, avaria, etc. A Europa isolou-se e nesse periodo da Idade
Média, o feudalismo floresceu e as corporacdes de oficio dominaram o comércio
das cidades (conforme BULGARELLI, 2001, p. 29).

No corporativismo, as corporagdes de oficio impuseram suas ordens aos
contratos, conforme seu interesse, sem a preocupacdo em manter igualdade
entre as partes. No mercantilismo, os contratos tomaram forma de acordo entre
as partes com a imposicdo de regras mercantis, surgindo, assim, as primeiras

codificagbes comerciais (conforme HUBERMAN, 1978).

No fim da Idade Média, as cidades floresceram e as associacdes de
comerciantes assumiram papel preponderante. Surgiram sindicatos de pequenos
artesaos, as cidades conheceram um impulso comercial, antes nunca visto e mais
poderosas, passaram a exercitar poderes que eram, normalmente, do Estado. Os
negociantes mais ricos, 0s burgueses e 0s nobres mais prestigiados se uniram
impondo taxas, impostos, pedagios e multas aqueles que pretendiam negociar em
suas terras. Os usos e costumes da época e as decisdes dos tribunais foram
reunidos em repositorios. Entre os principais arrolam-se as Consuetudines, de
Génova, de 1056; o Constitutum usus, de Pisa, de 1161; e o Liber consuetudinun,
de Mildo, de 1216 (conforme BULGARELLI, 2001, p.31).

Por influéncia dos canonistas, atribuiu-se grande importancia ao consenso
para a formacdo do contrato, o que levava a idéia de que a obrigacdo deve
nascer, fundamentalmente, de um ato de vontade e que para cria-lo, era

suficiente a declaracdo. Formularam também o principio da autonomia da
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vontade. O respeito a palavra dada e o dever de veracidade faziam com que o0s
contratos fossem cumpridos. Nascia, assim, a regra juridica que assegurava a

forca obrigatoria dos contratos (conforme FLORES, 2003).

Na Idade Moderna, os estados nacionais fortes que surgiram na Europa
foram fator decisivo para impulsionar o renascimento comercial, as grandes
descobertas e a colonizagdo da América e Asia. Nesta fase inicial do capitalismo,

as fronteiras nacionais e o pacto colonial sustentaram o crescimento do comércio.

Os governantes compreenderam melhor a importancia do comércio para a
prosperidade das nacdes e medidas foram tomadas para favorecer o
desenvolvimento. Nessa €época, surgiram as grandes codificacbes de direito
comercial: o Navigation Act, de Cromwell, na Inglaterra, em 1651; na Franca, sao
editadas leis por Colbert, ministro do rei Luis XIV, para o comércio maritimo e
terrestre (conforme BULGARELLI, 2001, p. 35).

Com o liberalismo, apareceram as primeiras idéias de liberdade e
igualdade. O desenvolvimento da Revolucdo Industrial impés uma maior
igualdade entre os contratantes. Prevalecia, ainda, o poder econOmico dos
comerciantes e industriais. O Estado teve que intervir nestas relagbes entre
particulares, com leis especificas para determinadas situacdes em diversos ramos
contratuais. Em 1807, foi promulgado o Cdédigo Napolebnico, verdadeiro marco
legislativo. Baseado em idéias de liberdade, o CAdigo de 1807 adotou o critério
objetivo no direito comercial, considerando o direito proprio dos atos de comércio.
Embora bastante modificado, o Codigo Comercial de 1807 vige, ainda, tendo

inspirado o Codigo Espanhol, de 1829 e o Brasileiro de 1850.

O processo econdmico desencadeado pelo regime capitalista de producéao
incentivou a corrente de pensamento da Escola Natural que defendeu a
concepcdo de que o fundamento racional do nascimento das obrigacdes se

encontrava na vontade livre dos contratantes. A ideologia individualista cristalizou



14

a concepcéao do contrato como acordo de vontades por meio do qual as pessoas

formam um vinculo juridico.

O negocio juridico passou a ser um género, da qual a principal espécie
passou a ser 0 contrato que se aplicava a todas as relacbes econbmicas,
independente do tipo de relacdo entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa.
N&o se levava em conta, se o objeto do contrato era um bem de consumo ou um

bem essencial, um meio de produc¢do ou um bem voluptuério.

No mundo contemporaneo, a evolu¢do da economia capitalista conduziu a
abstracdo das fronteiras nacionais no comércio de bens e prestacio de servigos.
O inicio da globalizacdo da economia, no século XX, for¢cou os paises a formarem
blocos econdémicos, unides aduaneiras, mercados comuns e zonas de livre
comércio, além de, discussdo e celebracdo de tratados internacionais sobre

comércio exterior, visando eliminar subsidios e barreiras tarifarias.

A evolucéo do capitalismo, até os dias atuais, conduziu também a evolugao
dos contratos, seguindo modelos. No primeiro, em que prevalece sempre a
vontade das partes, a interferéncia do aparato estatal limita-se a garantir tal
prevaléncia (modelo liberal); no segundo, em que a interferéncia do aparato
estatal substitui a vontade manifestada pelas partes por regras de direito positivo
(modelo neoliberal); e por fim, no terceiro, em que se distingue o acordo feito por
agentes econdmicos iguais do contrato entre desiguais, com o intuito de prestigiar
a vontade das partes e tutelar o0 economicamente mais fraco (modelo
reliberalizante) (conforme COELHO, 2001).

Com as duas grandes guerras, a Europa sofreu grandes prejuizos que
impossibilitavam o cumprimento dos contratos, precipitando a reformulacédo; a
tecnologia juridica foi obrigada a formular um novo modelo para o direito
contratual. Institutos juridicos foram desenvolvidos — revisdo dos contratos

fundada na imprevisdo (clausula rebus sic stantibus) e mais tarde, na excessiva
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onerosidade (teoria da lesdo), as clausulas gerais de negdcio, 0s instrumentos de
adesdo, etc. Ainda ndo tratava no campo, hoje referido, como relacdo de

consumo, mas ja se sentiam seus efeitos na vida das pessoas.

As transformacdes sociais determinaram a evolucéo do direito. O individuo
€ substituido pelo grupo: as sociedades comerciais promoveram a concentracao
dos meios produtivos; os produtores organizaram-se fazendo acordos,
denominados, mais tarde, cartéis, a fim de limitar os efeitos da concorréncia,

vindo a criar situacdes de oligopdlio ou monopalio.

O panorama econdmico se transmudou e o0 capitalismo exacerbado
desencadeou num novo modelo social: a sociedade de consumo. A produgao em
massa, resultado de avancgos tecnoldgicos com reducdo de custos e um grande
contingente de consumidores, aptos a consumir diante da grande vitrine
proporcionada pelos meios de comunicacdo modernos, formam os ingredientes
desse processo econdmico e social. Esse processo gerou uma concorréncia
acirrada entre produtores ou na linguagem moderna do consumerismo, entre
fornecedores de produtos e servicos que desenvolveram técnicas de vendas,
induzindo os consumidores a adquirir o “seu” produto. Fez-se necessario 0
desenvolvimento de novas formas de crédito, a fim de que o consumidor pudesse

mais facil e rapidamente adquirir o produto.

O consumidor, atingido pela explosdo produtiva e mercadoldgica, tornou-se
impotente, fragil e vulneravel, face a robustez e poder de inducdo dos grandes

conglomerados econémicos. Nao poderia o Direito manter-se indiferente.

Hoje, na grande maioria dos contratos néo se verificam negociagdes entre
sujeitos de direito, acerca do contetdo das clausulas com o objetivo de encontrar
o dispositivo que melhor represente a composicao dos respectivos interesses. Se
alguém necessita de dinheiro para reformar sua casa e procura o banco do qual é

cliente para obter um empréstimo, tera, certamente, poucas chances de discutir
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as condi¢cdes das linhas de crédito que lhe sdo ofertadas. Os critérios gerais sao
preestabelecidos pelo banco. O interessado tem duas alternativas: aceitar as
condicOes oferecidas e contratar ou ndo contratar. O banco n&o dispde sequer de
meios para eventual contraproposta, em funcdo dos custos que incorreria para
mobilizar sua equipe técnica (economistas e advogados) no exame dessa

contraproposta.

Logo, os contratos, em geral, expressam a adesao de um dos contratantes
as condicoes do negocio, unilateralmente, estabelecidas pela outra parte. Diante
dessa realidade, o direito dos contratos desenvolveu tecnologias no intuito de
proteger o aderente contra abusos do estipulante. O estipulante, experiente em
seu ramo de negdcio, revé periodicamente os dispositivos dos contratos, de modo
a favorecé-lo, enquanto o estipulado ndo possui, quase sempre, as informacdes
minimas para compreender o texto no seu exato sentido. O estipulante de ma fé
pode abusar de sua condicdo privilegiada e redigir clausulas obscuras ou
ambiguas, prejudiciais ao aderente. Para amparar este, o direito desenvolveu a
teoria da lesdo como vicio do consentimento, recuperou do direito romano a
férmula rebus sic stantibus para que os contratos sejam revistos judicialmente,
normatizou as condi¢cdes gerais de negocio e os contratos de adesdo. Nesse
contexto ganha relevancia a preocupacdo com instrumentos de equalizagcédo das
partes do contrato. Equalizacdo buscada nas condi¢des juridicas de contratantes
desiguais. As regras de tutela contratual dos consumidores sdo o exemplo mais

significativo desse mecanismo (conforme MARQUES, 2002).

Até 1990, o direito privado brasileiro dos contratos dividia-se em dois
regimes juridicos diferentes. De um lado, o civil, aplicavel a generalidade dos
contratos entre particulares e, de outro, o comercial, relacionado aos contratos
proprios do comércio. A partir do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor —
Lei n° 8.078/90 - ocorreu a criagdo de mais um regime juridico, o consumerista. A
exata delimitacdo do campo de incidéncia de cada regime juridico-contratual

decorre do conceito legal de relagdo de consumo, de fornecedor e consumidor.
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O novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/02) vigente a partir do dia 11 de janeiro
de 2003, introduziu as nocdes de fungdo social, probidade e boa fé nas relacées
contratuais. Introduziu o principio da interpretacdo mais favoravel ao aderente
nos contratos de adeséo, valorizou a natureza social da posse e submeteu o

direito de propriedade a sua funcéo econdémica e social.

Até entdo, nas relacdes contratuais ndo amparadas pelo Codigo de Defesa
do Consumidor prevalecia a vontade das partes em exercer a liberdade de
contratar, desde que o objeto fosse licito, sem a obrigatoriedade de observar a
funcao social e os principios da probidade e da boa fé nos contratos. Ainda que,
uma das partes obtivesse vantagem, claramente, excessiva em detrimento da
outra, o que fora livremente pactuado tinha forca de lei entre os contratantes, nao

podendo o Estado intervir em tal relacéo, na interpretacéo fria da lei anterior.

Buscou, também, proteger a parte mais fraca nos contratos de adesao. Em
tal modalidade contratual sempre que houver clausulas ambiguas ou
contraditorias, adotar-se-a a interpretacdo mais favoravel ao aderente. Ainda, o
novo Caédigo Civil permite a parte que se sentir demasiadamente onerada, com
extrema vantagem para a outra em virtude de acontecimentos extraordinérios e
imprevisiveis, pleitear a resolugcdo do contrato, em juizo. O novo Cddigo Civil
proporciona mais seguranca para a parte mais “fraca” na relagcdo contratual e,
também, pde fim ao principio da forca obrigatoria dos contratos, diminuindo a
seguranca quanto ao cumprimento integral dos contratos (conforme FRANCISCO,
2003).

O novo Cddigo Civil € uma nova base conceitual e normativa para o
microssistema de tutela do consumidor, o CDC. Com a mudanca, ndo havera
mais o liberalismo e o individualismo do séc. XVIII e XIX, que caracterizou a obra
de Bevilagua, mas sim uma visao social intervencionista, ética e de acordo com a

boa fé.
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O art. 2035 do novo Codigo Civil dispbe que os contratos em vigor sao
ainda regidos pelo CDC e pelo Codigo Civil de 1916, mas seus efeitos se
subordinam a essa nova regra, salvo, se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucdo. O paragrafo Unico faz prevalecer a nova ordem
publica e nova definicdo de abuso. Assim, contratos que incluam abusos, que
desrespeitem a boa fé a funcéo social dos contratos, podem nédo prevalecer, em
face do novo Cddigo Civil (conforme MARQUES, 2002, p.553/554).

O operador do Direito podera ter davida se deve aplicar o CDC ou o Cédigo
Civil de 2002. O Cddigo Civil € uma lei geral e assim, preserva as leis especiais.
Como ela, também, ndo menciona em nenhum artigo a expressao
“consumidores”, conclui-se que ao CDC, néo se aplica o art. 2043, que revoga leis
especiais incorporadas ao novo Coédigo. Da mesma forma, as normas sobre
funcdo social do contrato (art. 421), sobre o principio da boa fé (art. 422) e
contratos de adesédo (art. 424), nada mencionam sobre consumidores, pois Sao
regras genéricas, aplicaveis a contratos civis e comerciais. Logo, as leis
especiais nao incorporadas ao novo Caddigo Civil ficaram preservadas e sao

prevalentes em relacao a lei civil geral e subsidiaria.

1.2 O advento do Cédigo de Defesa do Consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo a idéia de protecéo
especifica aos consumidores no artigo 5°, inc. XXXIII, como direito fundamental e,
determinou no art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Transitorias, que o legislador
infraconstitucional elaborasse o Codigo de Defesa do Consumidor, no prazo de
120 dias. A protecdo do consumidor adquiriu aspecto relevante como ato de
tutela da dignidade da pessoa, assumindo status de garantia constitucional e
principio norteador da atividade econdmica.

Com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor em 11 de setembro de

1990 e entrada em vigor de suas normas, apos a vacatio legis de 180 dias de sua
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publicacéo, consolidaram-se os direitos dos consumidores, criando-se um micro-
sistema das relacdes de consumo com a inser¢cao de novas normas e principios

juridicos para a tutela dos consumidores.

Com o passar do tempo, as relacdes de consumo foram passando por
tratamento inovador e protetivo da parte mais fragil na relacdo, ou seja, do
consumidor. Busca-se cada vez mais o desenvolvimento de doutrina voltada a
regulamentacdo das relagcbes de consumo, especialmente no diz respeito ao

crédito do consumidor.

O CDC representa uma protecdo contratual efetiva, seja quanto a tutela
jurisdicional, seja como o maior avanc¢o da disciplina das relagcbes de consumo.
As normas do CDC afetam de modo positivo todos os membros da sociedade

consumidora, protegendo-os contra o produto ou servi¢co que lhes causem dano.

As leis civis e comerciais sdo aplicaveis as relacdes juridicas de consumo
para integracao de lacuna por situagcéo nao prevista pelo Codigo, naquilo que nao
contrariar o sistema de defesa do consumidor regulado pelo Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

1.3 Conceito de relacdo de consumo

Segundo o Prof. NELSON NERY JUNIOR (2001, p.441):

...entende-se por relacdo de consumo, assim entendida a relacéo
juridica existente entre fornecedor e consumidor tendo como objeto a

aquisicdo de produtos ou utilizagéo de servi¢os pelo consumidor .

ANTONIO CARLOS EFING (1994, p.15/16) considera relacdo de consumo
“a relagdo juridica estabelecida entre consumidor(es) e fornecedor(es) segundo
as conceituacdes do CDC, tendo por objeto produto ou prestacdo de servico”.
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De qualquer modo, é necessario para se reconhecer uma relacdo de
consumo que haja a possibilidade de serem aplicadas as normas do CDC, caso
contrario, estar-se-4 diante de uma relagcdo civil, comercial, etc., passivel de
regramento por outros textos legais, que ndo o CDC. Devem, também, estar
identificadas as partes componentes da relacdo de consumo (consumidor,

fornecedor, produtor, servi¢o), segundo as conceituac¢des do CDC.

Portanto, existe relacdo de consumo sempre que existir como sujeitos, 0
fornecedor e o consumidor, como objeto, os produtos e/ou servicos e como
finalidade, serem celebradas para que o consumidor adquira produtos ou servigos

como destinatario final.

1.4. Conceito de consumidor

1.4.1 O consumidor stricto sensu

Nos termos do artigo 2°, “consumidor é toda fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. O conceito de consumidor
stricto sensu compde-se da conjugacao de trés elementos (conforme PINHEIRO,
2000, p. 336/337) :

a) elemento subjetivo (pessoa fisica ou juridica), segundo a qual, a
principio toda e qualquer pessoa pode ser consumidora, ndo importando sua

natureza juridica, nem sua nacionalidade;

b) elemento objetivo (produto ou servigo), compreendida na diccdo do
art. 3°, 88 1° e 2° da lei, ao descrever que “produto é qualquer bem movel ou
imovel, material ou imaterial” e “servico é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria,

financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes de carater trabalhista™;
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c) elemento teleolégico (destinatario final) concentra-se no uso proprio,
privado, individual, doméstico ou familiar, até mesmo a terceiros, desde que nao
se opere por revenda, excluindo, pois a figura do “consumidor intermediéario”,
expressao inaplicavel perante os parametros legais. O legislador tratou de, com o
emprego da expressao “destinatario final”, identificar os agentes merecedores da
tutela e afastar os demais sujeitos do mercado, como o0s “agentes intermediarios”,
posto que nao vulneraveis. O elemento teleoldgico €, pois, 0 que guarda as
guestbes mais complexas, principalmente quando confrontado com a atividade
lucrativa das pessoas juridicas e com a extensao do conceito de insumo, também
pertinentes aos profissionais liberais. Dai a formulacdo de duas teorias: a teoria

maximalista e a teoria finalista.

Para a teoria maximalista, o CDC é um regulamento dentre outros que
disciplinam o mercado de consumo brasileiro, sendo também consumidores 0s
profissionais e as pessoas juridicas indistintamente, cabendo ao art. 2°, caput, a
interpretacdo mais extensiva possivel. A expressdo “destinatario final” adota o
sentido de “destinatario fatico”. Consideram que a definicdo do art. 2° € puramente
objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou nado fim de lucro

quando adquire um produto ou utiliza um servigo.

Os seguidores da teoria finalista fundamentam sua assertiva na
interpretacdo restritiva do elemento teleoldgico “destinatario final” a luz do
principio da vulnerabilidade presente no artigo 4°, |. Por “destinatario final”
compreende-se ndo apenas 0 agente que promove 0 esgotamento econémico do
produto ou servico pelo gasto, destruicdo, fruicho ou uso, mas também o
aproveitamento da utilidade que comporta. Tal teoria originou-se com o
fundamento de que a figura do consumidor se restringe aquele que adquire o
produto para uso préprio ou para sua familia, excluindo em principio, o
consumidor profissional e a pessoa juridica. Os finalistas abrandaram essa
posicdo, aceitando a possibilidade do Judiciario, reconhecendo a vulnerabilidade
de uma pequena empresa ou profissional, interpretar o art. 2°, de acordo com o

fim da norma, isto é, protecdo ao mais fraco na relacdo de consumo e conceder a
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aplicacdo das normas especiais do CDC, analogicamente também a estes

profissionais.

Nos contratos, o problema é o desequilibrio flagrante de forcas dos
contratantes. Uma das partes € vulneravel, € o polo mais fraco da relacao
contratual, pois, ndo pode discutir o contetdo de um contrato. A vulnerabilidade é
a nocao fundamental que guia a aplicacdo das regras protetivas e
reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica. Existem trés
tipos de vulnerabilidade, segundo CLAUDIA LIMA MARQUES (2002, p.270): a

vulnerabilidade técnica, a juridica e a fatica.

Na vulnerabilidade técnica o comprador ndo possui conhecimentos
especificos sobre o objeto que estd adquirindo; portanto, € mais facilmente
enganado quanto as caracteristicas do produto ou a sua utilidade. No CDC a
vulnerabilidade técnica, é presumida para o consumidor ndo profissional. Assim, o
proprio STJ considerou que agricultores organizados em cooperativa, apresentam
vulnerabilidade intrinseca em relacdo a maquinas agricolas de nova geracéo,
definindo a relacdo entre o vendedor e o comprador como relacdo de consumo.

Trata-se de excecéo e ndo da regra.’

Ja vulnerabilidade juridica é a falta de conhecimentos juridicos especificos,
conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta vulnerabilidade &
presumida no CDC tanto para o consumidor n&o profissional quanto para o
consumidor pessoa fisica. Essa presuncado conduz o fornecedor ao dever de
informac&o sobre o conteudo do contrato, face a complexidade da redacdo dos

contratos, principalmente, agueles que em conexo possuem multiplos vinculos.

! A jurisprudéncia do STJ concorda com essa tese e ensina: “Tratando-se de contrato firmado
entre a instituicdo financeira e a pessoa fisica, é de se concluir que o agravado agiu com vistas ao
atendimento de uma necessidade proépria, isto €, atuou como destinatario final. Aplicavel, pois, o
CDC.” (Resp. 296.516 Min. Fatima Nancy Andrghi, j. 07.12.2000, DJ 05.02.2001)
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A vulnerabilidade fatica ou sécio-econdémica diz respeito ao fornecedor que
em posicdo de monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econémico ou
em razéo da essencialidade do servi¢o, impde sua superioridade a todos que com
ele contratam. Ligada a esta nocdo de vulnerabilidade fatica esta a
hipossuficiéncia que leva a considerar abusivas as clausulas de eleicdo de foro e
impor um foro privilegiado ao consumidor. O sistema do CDC presume esta

vulnerabilidade para o nao profissional, mas nédo o presume para o profissional.

Diante do que foi discutido, fica a questdo, diante de métodos contratuais
massificados, todo contratante seria considerado vulneravel? O simples fato de
se utilizar contrato pré-elaborado néo é suficiente para presumir a vulnerabilidade
da outra parte. Pode-se no maximo, aceitar que a contratagdo por contrato de
adesao pode ser um indicio de vulnerabilidade, nunca uma presuncdo. Se todos
forem considerados consumidores o CDC passa a ser um direito comum, que ja
nao mais serve para reequilibrar o desequilibrado e proteger o néao igual, o que
nao parece correto. O art. 2° e sua definicdo séo a regra basilar do CDC e deve
seguir seu principio e sua ratio legis, de protecéo preferencial dos mais fracos,
dos mais vulneraveis no mercado. Defende-se, pois, a necessaria conjun¢ao dos
fatores finalisticos, destinacao fatica e econémica do produto ou servico com base
no art. 4° I, do CDC (ratio de vulnerabilidade). A regra do art. 2° deve ser
interpretada de acordo com o sistema de tutela especial do Cédigo e conforme a
finalidade da norma, determinada no art. 4° do CDC. Portanto, em principio, estao
submetidos as regras do CDC, os contratos firmados entre o fornecedor e o
consumidor n&o profissional e entre o fornecedor e consumidor, o qual pode ser
um profissional, mas que, no contrato em questéo, nao visa lucro, pois, o contrato
ndo se relaciona com sua atividade profissional, seja este consumidor pessoa

fisica ou juridica.

1.5 O consumidor por equiparacao

O CDC adota o critério de equiparacéo visando esgotar as possibilidades
de protecdo dos agentes indiretamente envolvidos na sociedade de consumo.
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Equiparar é comparar igualando. Agentes equiparados a consumidores ou
consumidores por equiparacdo consiste num grupo de sujeitos nao
necessariamente abarcados pelas regras do artigo 2°, caput, e que se revelam
merecedores da tutela, posto que vulneraveis frente ao elenco de préaticas de
mercado. Divide-se em trés grupos: a coletividade de pessoas (art. 2°, paragrafo
anico), as vitimas do evento (art. 17) e todas as pessoas expostas as praticas

comerciais previstas no CDC (art. 29).

Por coletividade entende-se a universalidade de consumidores, ou mesmo
uma categoria, grupo ou classe de pessoas. Tal dispositivo propde a extensao
das regras do art. 2°, caput, possibilitando a grupos de consumidores, 0 acesso a
justica e a defesa de interesses coletivamente concebidos, mesmo diante da
indeterminabilidade de seus sujeitos. Tal equiparacdo decorre, sobretudo, em
razao do carater massificador das praticas de consumo, especialmente algumas
modalidades contratuais, e da relevancia de questdes pré-contratuais, como a

oferta e a publicidade.

As vitimas envolvidas em acidente de consumo, ou seja, quando ocorre a
afetacdo de terceiros estranhos a relagdo juridica de consumo, em virtude de
propagacdo do dano, séo equiparadas pelo art. 17, proporcionando uma protecao

bastante ampla.

No art. 29, toda e qualguer pessoa exposta as praticas comerciais
condenadas pelo Cdédigo. Incluem-se tanto as pessoas naturais, quanto as
pessoas juridicas, sejam elas de natureza publica ou privada. Nesta modalidade
de consumidor, a vulnerabilidade decorre da pressdo exercida em virtude do
poder econdmico da outra parte. O legislador, para reprimir eficazmente os
abusos do poder econémico, concedeu um poderoso instrumento para proteger
as pessoas expostas as praticas comerciais abusivas. A Jurisprudéncia tenta se
aproximar da vontade do legislador. Nesse sentido destaca-se a decisdo do
Tribunal de Algada do RS, 2% Camara Civel, Ap. Civel 192188076, Rel. Paulo
Heerdt, J. 24.09.92, com a seguinte ementa (MARQUES, 2001, p. 294/295):
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Contrato de crédito rotativo. Juros e correcdo monetaria. Cédigo de
Defesa do Consumidor. Conceito de consumidor para os fins dos
capitulos V e VI da Lei 8.078/90. Exegese do art. 29 do CDC. Contrato
de adesao. Clausula abusiva. Controle judicial dos contratos. Ainda que
ndo incidam todas as normas do CDC nas relacBes entre e Banco e
empresa, em contrato de crédito rotativo, aplicam-se os Capitulos V e VI,
por forca do art. 29 do CDC, que amplia o conceito de consumidor,
possibilitando ao Judiciario o controle das clausulas contratuais abusivas,
impostas em contratos de adesdo. Clausula que permite variacao
unilateral de taxa de juros é abusiva porque, nos termos do art. 51, X e
XIIl, possibilita variacdo de preco e modificacdo unilateral dos termos
contratados. Possibilidade de controle judicial, visando estabelecer o
equilibrio contratual, reduzindo o vigor do principio pacta sunt servanda...
Acdo declaratéria julgada procedente para anular langamentos feitos
abusivamente. Sentenca reformada.

Pode-se, a partir da licdo da jurisprudéncia, concluir que o artigo 29 permite
incluir no campo de aplicacdo das normas dos capitulos V e VI do CDC, a tutela
protetiva daquele profissional, consumidor equiparado, de forma a reequilibrar a

relacéo e reprimir o uso abusivo do poder econémico.

1.6 O conceito juridico de consumidor

Segundo CLAUDIA LIMA MARQUES (2002, p. 310), o art. 2° do CDC deve
ser interpretado, segundo a sua ratio legis, sua finalidade atual. A ratio legis de
todas as normas do CDC esté positivada no art. 4° do CDC que imp0e respeito,
lealdade, transparéncia e harmonia nas relagdes de consumo, atendido o
principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, da boa fé e

equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores.

Na licdo de JOSE GERALDO BRITO FILOMENO (2002, p.28), um dos
autores do CDC:

...entendemos por consumidor, qualquer pessoa fisica ou juridica que,
isoladamente ou coletivamente, contrate para consumo final, em
beneficio préprio ou de outrem, a aquisicdo ou a locagcao de bens, bem
como a prestacdo de um servico.
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O art. 2° deve ser interpretado dentro do sistema e da ratio legis de
protecdo dos vulneraveis. Esta tutela s6 existe porque o consumidor € a parte
vulneravel nas relagbes contratuais no mercado. Convém delimitar quem €é o
consumidor e quem nao é. A expressao “destinatario final” deve ser interpretada
como destinatario fatico e econémico do bem ou servigo, seja pessoa juridica ou
fisica, de acordo com os principios basicos do CDC, expostos nos art. 4° e 6°. O
destinatario final € o consumidor final, o que retira o bem do mercado ao adquirir
ou simplesmente utiliza-lo, aquele que coloca um fim na cadeia de producéo.
Essa interpretacdo finalista tem por base a vulnerabilidade (presumida ou
comprovada) e permite a equiparacdo dos art. 17 e 29 do CDC, somente, com

base na prova da equiparacao.

1.6.1 O consumidor nas relagdes bancérias

O § 2°do art. 3° do CDC é claro ao sujeitar as instituicdes financeiras como
fornecedor de servicos e como consumidores, os tomadores desses servicos e
produtos. Textualmente: “Servico € toda atividade fornecida ao mercado de
consumo, mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira,

de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.

Genericamente falando, os clientes de servicos bancarios enquadram-se

na definicdo de consumidor estabelecida pelo CDC.

De forma especifica, fica evidente que a pessoa fisica usuéria de servigcos
bancarios, participa de uma relacdo de consumo e por consequéncia, esta ao
abrigo do CDC. Ocorrendo prestacao de servicos bancarios, onde figurem, de um
lado, na qualidade de fornecedor um determinado banco comercial e, de outro, na
qualidade de consumidor, uma pessoa fisica qualquer, que contrate objetivando
uma destinacao final, parece evidente que essa relacao juridica se caracterizara

como relacdo de consumo.
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Quanto as pessoas juridicas, uma avaliagdo mais criteriosa deve ser feita
para considera-las ou ndo consumidoras nos moldes do CDC. Neste caso, a
finalidade atribuida a relagdo de consumo, conjugada com a circunstancial
vulnerabilidade da pessoa juridica define essa condigcéo. Para efeito de aplicacédo
do CDC, o consumidor € considerado, presumivelmente, vulneravel frente ao
fornecedor. O que ndo se pode confundir € vulnerabilidade com hipossuficiéncia.
A vulnerabilidade é geral e decorre da simples situacdo de consumidor e a
hipossuficiéncia decorre das condi¢cdes pessoais e relativas a cada consumidor
em confronto com as condicdes pessoais do respectivo fornecedor. Assim, a

hipossuficiéncia deve ser analisada caso a caso.

Nas palavras de MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO (1993,
p.131/132):

...a0 verificar-se a inclusdo ou ndo de determinada pessoa juridica na
gualidade de consumidora dos produtos e servicos fornecidos pelos
bancos e outras entidades financeiras, € preciso investigar a finalidade
daquele negécio juridico — se na qualidade de consumidor ou ndo — e, a
partir de entdo, perquirir-se acerca de sua vulnerabilidade. Assim, se o
contrato bancario efetivado pela pessoa juridica tiver sido realizado
buscando o alcance de uma atividade intermediaria, ndo que se falar em
relacdo de consumo. Se, entretanto, o contrato houver sido realizado,
buscando-se alcangar uma atividade final, deve-se a partir dai, perquirir-
se da vulnerabilidade do consumidor. Anote-se, entretanto, que
rarissimos seréo os litigios envolvendo entidades financeiras, securitarias
ou bancérias em que se aplicard o conceito de consumidor contido neste
dispositivo legal (art. 2° do CDC), eis que, os conflitos advindos desta
espécie de relacao juridica, certamente, apresentar-se-ao circunscritos a
protecdo contratual, as praticas comerciais e a publicidade enganosa,
guando entdo devera ser aplicado o conceito exarado pelo art. 29 do
CDC.

Cabe discussdo quando um financiamento for utilizado no incremento de
atividade econdmica do consumidor, especialmente, os casos em que for pessoa
juridica a consumidora. O insumo, isto é, o financiamento que vai ser aplicado na
atividade econ6mica do profissional ensejaria a caracterizacdo da relacdo de

consumo?

Para ANTONIO CARLOS EFING (1996), todo os consumidores nessa
situacao estariam protegidos pelo CDC, visto que as operacdes bancarias seriam

ajustadas por meio de contratos de adesao; restaria desnecessaria a identificacao



28

do consumidor destinatario final, uma vez que a protecédo contratual j& outorgaria

ao consumidor a protecao do CDC.

Em sendo o tomador do crédito, pessoa fisica, mas que o faz para
incrementar sua atividade profissional, especialmente quando se tratar de
contratos de financiamento agricola e pecuario em que hipossuficiéncia e a
vulnerabilidade de agricultores e pequenos pecuaristas sao flagrantes, os
tribunais tém reconhecido o status de consumidor e a aplicagédo do CDC.

ARNOLDO WALD (1991, p. 7/17) entende de forma diversa. Para ele, ndo
h& relacdo de consumo nas operagbes de crédito em geral, que ndo se
constituem em aquisicdo de produtos. WALD admite como susceptiveis de sofrer
a incidéncia do CDC aqueles servicos que se caracterizam como obrigacdes de
fazer, como a locacdo de cofres e demais servigcos congéneres. Somente, neste
caso, haveria relagdo de consumo e, portanto, unicamente, neste caso, seria o

cliente, consumidor no sentido dado pelo CDC.

Em todos os lugares do mundo, o crédito ao consumidor é considerado
relacdo de consumo (conforme MARQUES, 2002, p.446). Teria o legislador
errado ao ndo diferenciar “usuarios” e consumidores? Teria 0 CDC errado ao ndo
mencionar expressamente as operacdes bancarias como género de servigos?
N&o ha argumentos que resistam ao menor exame. O cliente, o usuario dos
servicos e operagBes bancéarias possui todas as caracteristicas de consumidor.
Consumidor, no sentido do CDC, mais que usuario, mas, que abrange, também,
o simples usuario. Apesar das posi¢cdes contrarias de alguns doutrinadores, mas
com o apoio da maioria dela, as operacdes bancarias como um todo, foram
consideradas pela jurisprudéncia brasileira como submetidas as normas, ao novo

espirito do CDC, de boa fé obrigatéria e equilibrio contratual.

Ainda que pessoa juridica ou profissional utilize-se de operacdo bancaria

para incrementar sua atividade profissional, esta estara submetida as regras do
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CDC, desde que, esta pessoa juridica ou profissional demonstre, no caso
concreto, sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia na relacdo contratual com o seu
credor. O simples fato do financiamento se tornar um “insumo” da atividade
produtiva ndo caracteriza a relagcdo como submetida as normas gerais do Direito
Civil ou do Direito Comercial. Deve-se perquirir, caso a caso, se a relacdo
contratual enquadra-se ou nado, nos requisitos exigidos para ser considerada
relacdo de consumo, nos termos do CDC. A situagao de vulnerabilidade e de sua
hipossuficiéncia devem ser analisadas para o preenchimento desses requisitos.
Caracterizando-se como relacdo de consumo, deve-se utlizar o CDC, caso

contrario, o Direito Civil e o Direito Comercial.

O contrato de conta corrente, hoje existente, € um contrato complexo de
depdsito e multiplos servigos. A causa contratual inicial € a guarda ou custodia do
dinheiro do cliente através de vinculo, mais ou menos, duradouro com uma
instituicdo bancéria. Aos poucos, esse contrato dispde de varios acessorios, como
crédito rotativo, crédito automético de mutuos, cartdo de crédito, tornando-se
enfim, um contrato multiplo. Ndo h&a davida que o cliente/usuario nas relacbes
bancarias € o consumidor definido no CDC, de acordo com o0s parametros

definidos anteriormente.

1.7 Conceito de fornecedor

JOSE GERALDO BRITO FILOMENO (2001, p. 39) define o fornecedor com
um dos protagonistas da relacdo de consumo. Diz ainda que:

...a0 invés de utilizar-se de termos como industrial, comerciante,
banqueiro, segurador, importador, ou entdo genericamente empresario,
preferiu o legislador o termo fornecedor, para tal desiderato... Tem-se,
por conseguinte, que fornecedor é qualquer pessoa fisica ou seja,
qualquer um que, a titulo singular, mediante desempenho de atividade
mercantil ou civil e de forma habitual, ofereca no mercado produtos ou
servigos, e a juridica, da mesma forma, mas em associa¢cao mercantil ou
civil e de forma habitual.

Para LEONE TRIDA SENE (2002) :
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. sdo considerados todos quanto propiciem a oferta de produtos e
servicos no mercado de consumo, de maneira a atender as
necessidades dos consumidores, sendo despiciendo indagar a que titulo,
sendo relevante, isto sim, a distingdo que se deve fazer entre as varias
espécies de fornecedor nos casos de responsabilizacdo por danos
causados aos consumidores, ou entdo para que os préprios fornecedores
atuem na via regressiva e em cadeia de mesma responsabilizacao, visto
gue vital a solidariedade para a obtencéo efetiva de protecdo que se visa

oferecer aos mesmos consumidores.

O fornecedor pode ser publico ou privado, entendendo-se no primeiro caso
0 proprio Poder Publico, por si ou entdo por suas empresas publicas que
desenvolvam atividades de producdo ou ainda, as concessionarias de servicos
publicos. Abrange tanto os fornecedores nacionais como 0s estrangeiros que
exportem produtos ou servigos, arcando com a responsabilidade por eventuais
danos ou reparos, o importador que posteriormente, podera regredir contra 0s
fornecedores exportadores.

Fornecedores sédo ainda os denominados “entes despersonalizados”, assim
entendidos os que nado dotados de personalidade juridica, exercem atividades
produtivas de bens e servicos, como por exemplo, a Itaipu Binacional, um
verdadeiro consorcio entre 0s governos brasileiro e paraguaio para a producao
de energia elétrica e que tem regime juridico sui generis (FILOMENO, 2001,
P.40).

Portanto, fornecedor pode ser qualquer pessoa fisica ou juridica, que
habitualmente, forneca servicos ou produtos, a qualquer titulo, ao mercado de

consumo.

1.7.1 Instituicdes Financeiras

Apesar de o paragrafo 2° do art. 3° do CDC, expressamente ter incluido na
conceituacao de servico, inclusive a atividade de natureza bancaria, financeira, de

credito e securitaria, muito se tem discutido acerca do enquadramento das
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instituicbes financeiras, como fornecedoras nas relacbes de consumo e, 0s

clientes como consumidores protegidos pelo CDC.

ARNOLDO WALD (1991) elaborou parecer para a FEBRABAN (Federagéo
Brasileira de Bancos) no qual entende que o CDC, entre os produtos referidos no
artigo 2° ndo contemplou o dinheiro e nem o crédito. Entende, ainda, que o

conceito de consumidor se restringiria ao conceito de usuario final. Conclui:

..... 0 CDC néo se aplica as operacdes de producdo, poupanca ou
investimento, ou seja, ... a captacdo de recursos pelas instituicdes
financeiras sob qualquer forma...nos casos de crédito ao consumidor,
nos quais a instituicdo financeira € interveniente ou participante, em
virtude da concessdo do crédito vinculado a compra de bem ou a
prestacao do servigo poder-se-a entender que cabe aplicar-lhe o disposto
no artigo 52 da lei, 0 mesmo nao ocorrendo na hip6tese de crédito livre
ou desvinculado e ndo se lhe aplicando, de modo algum, as demais
disposicées da lei do consumidor. *

As instituicbes financeiras procuram manter-se fora do alcance da
aplicacdo de normas de protecdo do consumidor, argumentando que seus
servicos e produtos ndo sdo contemplados pela lei ou que ndo se enquadram no
conceito legal de fornecedor, concluindo que as relagdes entre bancos/instituicdes

financeiras e seus clientes/usuarios nédo sao, relacdes de consumo.

Os que defendem a tese de ARNOLDO WALD desconsideram o todo do
sistema de prote¢cdo do consumidor. No entanto, a maioria da doutrina aceita, o
enquadramento das instituicdes de crédito como fornecedores.

Dentro do conceito legal de fornecedor (caput do art. 3° do CDC)
encontram-se as atividades comumente desenvolvidas pelas instituicbes

financeiras: comercializagéo de produtos e prestacao de servicos.

2 A posicéo dos bancos encontra-se melhor explicitada no capitulo 5, item 5.1, quando aborda-se a
ADIn 2591.
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Certamente, toda atividade financeira desenvolvida por qualquer banco
visa a obtencao de lucro, caracterizando-se em todos 0s aspectos a remuneragao
(direta ou indireta) dos servicos bancarios. Em momentos em que o indice
inflacionario é baixo, todas as instituicdes financeiras apelam para a cobranca de
taxas em decorréncia de qualquer servico prestado ao consumidor. Os bancos
tém sido nos ultimos anos, o setor da atividade produtiva que mais tém lucrado
em relacdo ao seu patriménio. O dinheiro tem-se mostrado como um produto
qualquer, desejado e necesséario a todas as atividades econdmicas sejam elas
exercidas por pessoas fisicas ou juridicas. Esse produto sui generis também esta
sujeito ao CDC, na medida em que movimentado pelas relagdes banco/clientes
necessita de protecdo a parte mais fraca. A jurisprudéncia ja consolidou o
entendimento de que as atividades bancéarias sdo relacdes de consumo e
abrangidas pelo CDC. O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de

manifestar-se em algumas decisdes. *

1.8 Conceito de Produto

Segundo o 8§ 1° do art. 3° produto € qualquer bem movel ou imovel,
material ou imaterial. Deve-se salientar que o Cdodigo se reporta aos bens que
possuem natureza patrimonial e sdo objeto de direito subjetivo. N&o sao
suscetiveis de tutela do CDC bens como direito ao nome, estado civil, etc. ,
porquanto ndo possuem apreciacao econdmica. Em resumo, para o CDC, produto

€ qualquer bem, objeto da relagdo de consumo.

Quanto a sua classificagcdo em mdveis ou imodveis, materiais ou imateriais:
a) 0s imoveis sdo as coisas que nao se podem transportar sem destruicdo para
outro lugar, compreendendo o solo, 0 que neles se incorpora permanentemente,
0s objetos usados na exploracdo industrial do imével, no seu aformoseamento ou

destinados a torna-los mais coémodos;

¥ Recurso Especial n°® 57.974-0, tendo como relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, julgado em
25.04.95, a unanimidade, decidiu que “0os bancos, como prestadores de servigos especialmente
contempalados no art. 3°, § 2°, estédo submetidos as disposi¢des do Cddigo de Defesa do
Consumidor.”
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b) os mdveis sdo as coisas suscetiveis de movimento préprio ou de remocao por
forca alheia. Definem-se como bens corporeos, entre 0s quais se encontram 0s

semoventes e 0s moéveis em sentido estrito ou coisa inanimadas.

1.8.1 Produto de natureza bancaria

ANTONIO CARLOS EFING (1996, P.79) leciona:

...especificamente, quanto a conceituacdo de produto, no que diz
respeito aos contratos bancérios, a jurisprudéncia ja se manifestou nos
seguintes termos no sentido de identificar o produto fornecido pelas
instituicBes financeiras — o dinheiro — e a remuneragcédo deste produto —
0S juros -, nos seguintes termos: ‘ o conceito de consumidor por vezes se
amplia, no CDC, para proteger quem equiparado. E o caso do art. 29,
Para efeito das praticas comerciais e da protecdo contratual, equiparam-
se aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou nédo, expostas
as praticas nele previstas. O CDC rege as operacdes bancarias, inclusive
0 mutuo ou de abertura de crédito, pois rela¢des de consumo. O produto
da empresa de banco é o dinheiro ou o crédito, bem juridicamente
consumivel, sendo, portanto, fornecedora; e consumidor 0 mutuéario ou
creditado. Sendo os juros, o preco pago pelo consumidor, nula clausula
gue preveja alteracdo unilateral do percentual prévia e expressamente
ajustado pelos figurantes do negécio. Sendo a nulidade prevista no art.
51 do CDC da espécie pleno iure, viavel o conhecimento e a decretagéo
de oficio, a realizar-se tanto que evidenciando o vicio (art. 146 CC). E
nula a clausula que impde representante para emitir ou avalizar notas
promissorias (art. 51, VIII, do CDC). Objetivando a desconstituicdo de
clausulas, em homenagem ao principio da congruéncia, deve a sentenca
ater-se ao pedido. Sentenca parcialmente reformada (Ap. 193051216,
Sétima Céamara Civel do Tribunal de Algado Estado do Rio Grande do
Sul, Rel. Juiz Janyr Dall’Agnol Janior).’

Assim sendo, também através da conceituacdo de produto pode ser
vislumbrada a relacdo de consumo entre os bancos fornecedores e sua
clientela de consumidores.

ARNOLDO WALD (1991), entende diferentemente. Esse autor parte da
diferenciacdo entre aquisicdo de produtos e contratacdo de servicos, como
obrigacdes de dar e de fazer e conclui que as operacdes de crédito em geral ndo
se constituem em aquisicao de produtos, “por ndao se conceber a possibilidade de
ser usado o dinheiro — ou o crédito — por destinatario final, pois os valores

monetarios se destinam, pela sua prépria natureza, a circulacao”.

N&o nos parece aceitavel o argumento de que o dinheiro se constitui em

bem destinado a ampla circulagcdo, fugindo, portanto, seu tomador, a
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caracterizacdo de destinatério final, pois a contratacdo de crédito representa
perspectiva de utilizacdo dos recursos em atividades proprias, nas quais se

consumirdo tais recursos ( conforme WAMBIER, 1996, p.127).

LUIZ RODRIGUES WAMBIER (1996, p. 128), complementa:

... O tomador do empréstimo €&, entéo, na hipétese de auséncia de cadeia
de fornecedores, o destinatario final do recurso tomado do banco, vindo a
constituir, por meio do uso do dinheiro, tantas novas relacbes de
consumo quantas sejam as operac¢des de comércio ou de servigos que
realize.

A circunstancia do usuario/consumidor dispor do bem recebido através de
operacdo bancaria, transferindo-o a terceiros, em pagamento de outros bens ou
servicos, ndo o descaracteriza como consumidor desses produtos e servicos.
Embora o dinheiro, o produto com o qual os bancos trabalham, seja repassado a
terceiro em novas relagcdes de consumo, continua ainda sob a protecdo das

regras consu meristas.

1.9 Conceito de Servico

De acordo com o § 2° do art. 3° do CDC, servico € qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes de
relacBes de carater trabalhista. E importante frisar que o servi¢o hipoteticamente
gratuito, que na verdade recebe remuneracdo direta ou imbutida em outros

custos, esta submetida as normas de protecao estabelecidas pelo CDC.

Na esfera publica ha servicos que se incluem entre aqueles regulados por
este codigo. Merecem destaque 0s servicos prestados ao publico e em
obediéncia a uma tarifa. Tais servi¢cos (dgua, esgoto, energia elétrica, operacdes
portudrias, etc) sao prestados diretamente pelo poder publico ou por intermédio

de concessionarios.
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Conceitua-se servico como uma atividade humana que é exercida sem
vinculo empregaticio, por conseguinte, com autonomia, mas sempre remunerada,

pois, 0 servigo gratuito escapa a regulamentacao legal.

1.9.1 Servico de natureza bancéria

As atividades desempenhadas pelas instituicdes financeiras, quer na
prestacdo de servigos aos seus clientes (por exemplo, cobranca de contas de luz,
agua, e outros servicos ou expedicdo de extratos), guarda de bens em cofres
locados inserem-se no conceito de servicos. O préoprio CDC expressamente
define servico como sendo “qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remunerac¢ao, inclusive as de natureza bancéria, financeira,

de crédito e securitaria, salvo as decorrente das relacdes de carater trabalhista” .

Para JOSE GERALDO BRITO FILOMENO (2001, p. 45), as atividades
desempenhadas pelos bancos, na prestacdo de servicos ou na concessao de
muatuos ou, entdo, nos financiamentos para aquisicdo de bens, insere-se

igualmente no conceito amplo de servicos.

Os servigos bancarios caracterizam-se como relagdes de consumo em
decorréncia de quatro circunstancias, no dizer de NELSON NERY JUNIOR (2001,

p.470):
a) por serem remunerados; b) por serem oferecidos de modo amplo e
geral, despersonalizado; c) por serem vulneraveis os tomadores de tais

servigos, na nomenclatura propria do CDC; d) pela habitualidade e
profissionalismo da sua prestacao.

Desde que os servicos prestados possuam tais caracteristicas estao,

portanto, sujeitos a protecdo do CDC.

2. A PROTECAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR



36

2.1 Contrato de Adeséao

Contrato de adesao consiste no contrato firmado através de clausulas pré-
estabelecidas, em que o fornecedor como parte mais forte na relagdo, impde sua
vontade, de forma unilateral. O consumidor, parte mais fraca na relagéo
contratual, ndo tem liberdade de discutir as regras contratuais, sé restando aceita-

las.

O elemento essencial do contrato de adeséo é a auséncia de uma fase pré-
negocial decisiva, a falta de um debate prévio das clausulas contratuais e sim, a
sua predisposicado unilateral, restando ao outro parceiro a mera alternativa de
aceitar ou rejeitar o contrato, ndo podendo modifica-lo de maneira relevante. O
consentimento do consumidor manifesta-se por simples adesao ao conteudo pré-

estabelecido pelo fornecedor de bens ou servicos.

Geralmente, a reducdo de custos impbe as grandes empresas € aos
conglomerados financeiros, que se adotem contratos padronizados com clausulas
que as beneficiem em detrimento do principio da autonomia das vontades na
constituicdo do contrato. Somente grandes empresas, em tomando bens ou

servigos, tém condi¢des de impor suas regras na constituicdo do contrato.

O consumidor comum, hipossuficiente no conhecimento de clausulas e
regras contratuais, desconhecedor de regras abusivas e sem poder de barganha
com as grandes empresas, € o usual tomador de produtos e servicos, através de
contratos de adesdo. O consumidor possui apenas a liberdade de aceitar ou
recusar, € um simples aderente a vontade manifestada pela empresa no

instrumento contratual massificado.

As principais caracteristicas dos contratos de ades&o, segundo CLAUDIA
LIMA MARQUES (2002, p. 60), sao:
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...1) a sua pré-elaboracgéo unilateral; 2) a sua oferta uniforme e de carater
geral, para um numero ainda indeterminado de futuras relacdes
contratuais; 3) seu modo de aceitagdo, onde o consentimento se da por
simples adesdo a vontade manifestada pelo parceiro contratual
economicamente mais forte.

O fenbmeno dos contratos de adesdo é cada vez mais comum na
experiéncia contemporanea; por exemplo, no dominio dos seguros, planos de
saude, operacdes bancarias, venda e aluguel de bens, etc. Também as empresas
publicas e as concessionarias de servigos publicos empregam esta técnica de

contratagéo €em massa.

Até o advento do CDC, pode-se afirmar que o consumidor, era pessoa
desamparada perante a economia de massa e o0 poder econémico publico ou
privado. O CDC, em seu artigo 54, regula o contrato de adesao, atribuindo

diversos limites em seu estabelecimento, com o fim de proteger o consumidor.

O paragrafo primeiro trata apenas da possibilidade insercdo de clausula no
formulario, que néo retira a condicdo de contrato de ades&o. Qualquer que seja a
clausula acrescentada, dizendo respeito aos elementos essenciais ou acidentais
do contrato, permanece integra a natureza de adesdo do contrato, sujeito,

portanto, as regras do Caédigo.

O paragrafo segundo é um mecanismo de protecdo a abusividade no
contrato de adesdo. No caso de existir clausula resolutéria, esta s6 pode ser
alternativa, deixando a escolha ao consumidor, observado o disposto no § 2° do

art. 53, isto €, a devolugdo das quantias pagas, monetariamente atualizadas,

descontada a vantagem auferida pelo aderente.

O paréagrafo terceiro, coloca como exigéncia o uso de letras apropriadas na
feitura do contrato para melhor andlise do contratante. Isto serve tanto para
proteger o consumidor como ao fornecedor, porque este Ultimo estd mais

preparado para defender-se das alegacfes que vier a sofrer. As clausulas que
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estiverem em desacordo com este paragrafo, serdo consideradas nulas de pleno
direito (art. 51, XV do CDC), pois, o CDC consagrou o principio da legibilidade das

clausulas contratuais.

O paragrafo quarto € uma complementacao do terceiro, assim, as clausulas
limitativas do direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
facilitando ao mesmo o seu conhecimento e compreensédo. A contratacdo em
massa deve ser exercida de forma compativel com os principios fundamentais da
ordem econdmica, dentre os quais esta a defesa do consumidor (art. 170, V da
CF).

A Secretaria do Direito Econdmico, 6rgdo do Ministério da Justica, editou
as Portarias abaixo discriminadas, que estabelecem o rol de clausulas abusivas,
referidas no art. 51 do CDC. Assim, a Portaria SDE n°® 4 de 13.03.98, aditou o
elenco de clausulas abusivas; a Portaria SDE n° 3, de 19.03.99, nova aditacdo ao
art. 51; a Portaria SDE n° 3 de 15.03.2001 e a Portaria SDE n° 5 de 27.08.2002,
complementando o elenco de clausulas abusivas nas relacbes de consumo entre
fornecedores e consumidores. O rol do art. 51 do CDC néo é exaustivo, sendo
gue o rol das portarias SDE a complementa; servem de parametro para 0s
aplicadores do Direito se orientarem em muitos casos de contratos de adeséo. Se
a clausula inserta no contrato infringir o art. 51 e as Portarias SDE, podera ser
considerada nula por decisdo do Poder Judiciario. Os contratos de adesao
deverdo se adequar a essa legislagédo, sejam as regras do art. 54 como também
ao art. 51, complementado pelas Portarias SDE.

2.2 Teoria da Impreviséo ou Clausula Rebus Sic Stantibus

O CDC tem como finalidade precipua o equilibrio das relac6es contratuais
e para tal, criou diversos mecanismos. No art. 6°, inciso V traz uma mudanca
inédita na teoria geral dos contratos, incluindo como forma protetiva ao

consumidor e a manutencdo da igualdade dos contratantes, a Teoria da
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Imprevisdo ou também chamada Clausula Rebus Sic Stantibus. As regras
contratuais, na otica do Cdédigo Civil de 1916, sédo “leis” entre os contratantes, ndo
podendo ser objeto de reforma, na forma do brocardo pacta sunt servanda. Com a
instituicdo do inciso V do art. 6° do CDC, o consumidor tera assegurado o direito
de requerer a modificacdo do contrato, se fato superveniente alterar o equilibrio
entre 0s contratantes, tornando as prestacdes excessivamente onerosas. Esta
revisdo contratual pode ser feita, amigavelmente ou ante a recusa da outra parte,
através do Poder Judiciario, para que este resolva o litigio e restabeleca o

equilibrio contratual.

O novo Cadigo Civil também conhece da onerosidade excessiva (art. 478),
mas exige a prova da “extrema vantagem” para a outra parte, nos contratos de
execucao continuada ou diferida, em virtude de acontecimentos extraordinarios ou
imprevisiveis, podendo o devedor pedir a resolucdo do contrato. Essa norma nao
conflita com o CDC, pois, ttm campos de aplicacdo diferentes, em face de
disposicao constitucional. A regra do art. 478 ser& aplicada nas obrigag@es civis e

comerciais e a regra do art. 6°, V do CDC, nas relagbes de consumo.

2.3 Inversdo do Onus da Prova

O legislador inseriu na legislacdo consumerista a prerrogativa de colocar o
consumidor em equilibrio, bem como em igualdade com o fornecedor. O 6nus da
prova caracteriza matéria dispendiosa a ser demonstrada no processo legal. No
caso do consumidor, isto era praticamente impossivel, tendo em vista, sua
posicao fragil frente ao fornecedor, que detém o0 acesso aos meios de prova que

interessam a demanda.

O artigo 333, | do CPC imp0e ao autor, o 6nus da prova quanto ao fato
constitutivo do seu direito. O CDC trouxe o direito de inverter essa prerrogativa.
Fica atribuido ao fornecedor provar a inexisténcia do direito alegado, ainda que

seja 0 consumidor, o autor da acdo. A regra da inversao do 6nus da prova nao é
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regra, mas excecdo. Fica a critério da livre e prudente andlise do magistrado
inverter o 6nus da prova. Trata-se de regra de julgamento, ndo de producao
probatoria. Assim, o autor ndo estd isento de provas. Simples alegacdo néo faz
prova. A inversdo do 6nus, na verdade tem o conddo, em caso de duvida, e
estando presente um dos requisitos adiante mencionados, do magistrado poder

decidir pro consumidor.

Para utilizar-se deste direito, o consumidor precisa preencher um dos
seguintes requisitos: a hipossuficiéncia ou a verossimilhanca do alegado.
Presentes um destes requisitos, é medida de rigor, a inversdo do 6nus da prova

pelo juiz, facilitando a defesa dos direitos do consumidor (art.6°, VIII).

Verossimil é aquilo que tem aparéncia de verdade, mas nao
necessariamente o é. Verossimilhanca ndo € mero indicio. A alegacdo do
consumidor devera ter grande probabilidade de ser verdadeira, ndo bastando sua
plausibilidade. Meras conjecturas néo tém o condéao de inverter o 6nus da prova.

Para o magistrado poder analisar a verossimilhanca ou ndo das alegacoes
do consumidor devera valer-se das maximas de experiéncia, isto €, do que ocorre
normalmente na vida corriqueira. Assim, tomamos o exemplo do mestre NELSON
NERY JUNIOR (2001, p. 472):

Como a regras normais da experiéncia nos dédo conta de que a pessoa
fisica que empresta dinheiro ou toma crédito de banco o faz para a sua
utilizacdo pessoal, como destinatario final, existe aqui presuncao
hominis, juris tantum, de que se trata de relacdo de consumo, quer dizer ,
de que o dinheiro serad destinado ao consumo. O 6énus de provar o
contrario, ou seja, que o dinheiro ou crédito tomado pela pessoa fisica
ndo foi destinado ao uso final do devedor, é o banco, quer porque se
trata de presuncgéo a favor do mutuério ou creditado, quer porque podera
incidir o art. 6°, n° VII, do CDC, com a inversdo do 6nus da prova a favor
do consumidor. J& para os devedores pessoa juridica, a presuncao € de
gue emprestam ou toma crédito do banco para ser utilizado em sua
atividade de producdo, Isto é, para aplicar em sua linha de producéo,

montagem, transformacdo de matéria prima, aumento de capital de giro,
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pagamento de fornecedores, etc. O 6nus da prova de demonstrar que
emprestou como destinataria final € da pessoa juridica que celebrou o
contrato de muatuo ou crédito com o banco.

A hipossuficiéncia do consumidor para os fins previstos no art. 6°, inc. VII
do CDC deve ser analisada no caso concreto, pelo juiz, segundo critérios comuns
da experiéncia, verificando a existéncia do necessario equilibrio entre as partes
na relacdo processual. Caso o magistrado entenda inexistente esse equilibrio
poderd inverter o 6nus da prova, com base no requisito. Esta hipossuficiéncia ndo
deve ser confundida com a hipossuficiéncia decorrente da vulnerabilidade
prevista no art. 4°, | do CDC. Esta ndo decorre da presuncdo legal da
vulnerabilidade do consumidor, devendo ser demonstrada em termos palpaveis

dentro do processo.

Ainda, segundo o art. 38 do CDC, o 6nus da prova inverte-se,
obrigatoriamente, no caso de responsabilidade pelas matérias publicitarias
veiculadas pelo fornecedor. Esta inversdo ndo esta na esfera da
discricionariedade do juiz. E obrigatéria. Refere-se a dois aspectos da

publicidade: a veracidade e a correcao.

Ressalte-se que tal prerrogativa ndo retira o principio da igualdade das
partes consagrada pelo art. 5°, inciso | da Constituicdo Federal, pois os desiguais
devem ser tratados desigualmente, na medida da sua desigualdade e tal assertiva
se conduz pelo art. 4° inciso | do CDC (principio da vulnerabilidade do

consumidor).

2.4 Dever de Informacéo

O fornecedor, sendo a parte mais forte na relacdo juridica de consumo,
deve, por todos 0s meios possiveis, demonstrar claramente as caracteristicas, as

clausulas, as limitacbes do direito do consumidor, os atributos e todas as
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consideracdes sobre o produto ou o servico que fornece. Este dever esta
consubstanciado no art. 4°, IV do CDC - principio da informacao. Esta informacao
nao se restringe ao mero conhecimento superficial, mas ao efetivo conhecimento

do objeto de consumo e suas consequéncias faticas e juridicas.

O CDC traz explicitamente tal assertiva nos artigos 31, 46 e 54, 88§ 3° e4°.
Caso o dever ndo seja adimplido, o consumidor pode deixar de concluir sua
obrigacdo, além de responsabilizar o fornecedor no caso de vicio. Acarreta, ainda,
0 O6nus de provar que o consumidor realmente tomou efetivo conhecimento do

avencado (art. 6°, VIII).

2.5 Principio da onerosidade excessiva para o consumidor

Tendo em vista a efetivacdo da harmonia entre os direitos e os deveres das
partes, preconiza-se a realizagdo da justica contratual, através da aplicacdo do
principio da equidade contratual. A onerosidade excessiva ocasiona o

desequilibrio na avenca e propicia o enriquecimento sem causa.

O CDC proibe a utilizacdo de clausulas abusivas em virtude da natureza
cogente de suas normas. Se o consumidor aceitar conscientemente a clausula
abusiva, mas se representar vantagem excessiva para o fornecedor, sera
contraria a ordem publica, ficando nula de pleno direito, visto que referida clausula

ou condi¢do contratual fora instituida contrariamente a lei.

O CDC tem seu papel saneador, quando configurada a onerosidade
excessiva, em trés momentos. No primeiro, quando confere direitos ao
consumidor e atribui deveres ao fornecedor, na fase pré-contratual e no momento
da formacédo do vinculo. No segundo, quando do aperfeicoamento do contrato,
institui a proibicdo de utilizacdo de clausulas abusivas contrarias ao sistema de
protecdo ao consumidor. Percebe-se, nesses dois momentos, um carater

preventivo do CDC. No terceiro, advindo eventual e superveniente desequilibrio
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contratual, o CDC outorga ao consumidor a revisdo das condicdes anteriormente
pactuadas ou a edicdo de novas clausulas visando restabelecer o equilibrio

contratual.

2.6 Praticas Abusivas

Por praticas abusivas, entendem-se praticas comerciais, nas quais estao
reguladas a oferta e a publicidade e compreendem comportamentos, tanto na
esfera contratual como a margem dela, que abusem da boa fé ou situacdo de
inferioridade econdémica ou técnica do consumidor. O legislador, no art. 39 do
CDC, preocupou-se em estabelecer os critérios concretos para reconhecer o
abuso. As condutas abusivas sao especificadas no sentido do consumidor

identificar o comportamento do fornecedor que incidiu em conduta abusiva.

As hipoteses descritas no artigo 39 do CDC, dizem respeito as praticas
abusivas do fornecedor, independentemente da ocorréncia de dano para o
consumidor. O legislador pretendeu com essa regra, alterar a conduta do
fornecedor, influindo diretamente em circunstancias que poderiam resultar em

dano ao consumidor.

ANTONIO CARLOS EFING (1994, p.121) considera que as hipdteses do
art. 39, ndo representam um elenco taxativo e sim exemplificativo de condutas
abusivas, ndo podendo haver restricbes quanto ao enquadramento de outras
praticas consideradas abusivas, se em afronta aos principios adotados pelo CDC.

2.7 Clausulas Abusivas

A idéia de abusividade esta contida nas préaticas abusivas e nas clausulas

abusivas. As clausulas abusivas encontram-se elencadas no art. 51 do CDC. A
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protecdo contra clausulas abusivas € um dos mais importantes instrumentos de

defesa do consumidor.

O legislador percebeu a necessidade de se editar normas protetoras ao
consumidor no intuito de remediar os abusos perpetrados pela insercdo de
clausulas contratuais em que se refletia a prepoténcia do contratante
economicamente mais forte. O critério do CDC para enumeragédo das clausulas
abusivas no art. 51, foi informado pela experiéncia recolhida tanto na
jurisprudéncia brasileiros dos ultimos anos, especialmente quanto aos contratos
de adesdo, quanto dos casos mais frequentes que passaram pelos 6rgdos de

protecdo do consumidor, notadamente pelos PROCONSs e pelo Ministério Publico.

Ela resultou na edicdo das Portarias SDE, da Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica, ja comentadas anteriormente. Esse rol € um parametro para
os aplicadores do Direito no que se refere as clausulas abusivas do art. 51 do
CDC.

O controle sobre clausulas abusivas pode limitar-se a formacdo das
clausulas contratuais, quando compreendera o controle sobre o consentimento.
Poderd também recair sobre o conteudo do contrato, quando se pretende a
razoabilidade da proporgéo entre as prestacdes. No art. 51 do CDC, o legislador
contemplou diversas clausulas abusivas, sancionando todas elas com a nulidade
de pleno direito, isto €, ndo sanaveis pelo juiz. Ndo estabeleceu graus de
invalidade entre elas, tampouco as tratando como causas de ineficicia da relacdo

juridica de consumo.

As clausulas que possam representar onerosidade excessiva para o
consumidor, que ndo observarem o principio da boa fé e que ndo estejam
inseridas no rol do art. 51, sdo passiveis de modificacdo, por se tratar de

prerrogativa do consumidor outorgada pela lei.



45

Configurada uma clausula como abusiva, em caso de abuso de direito
como consequéncia de clausula contratual, o Poder Judiciario podera intervir para
efetuar a revisdo do contrato, modificando a referida clausula. O Poder Judiciario
sobrepde-se a vontade das partes para o estabelecimento do equilibrio entre
direitos e obrigacfes. No entanto, nas hipoteses do art. 51, estas sao atingidas de
nulidade, impondo ao juiz a aplicacdo da respectiva norma, ndo lhe cabendo a

prerrogativa de sanar o contetdo do contrato.

NELSON NERY JUNIOR (2991, p. 466) leciona a respeito:

....restou superado o entendimento de que as nulidades de pleno direito
independem de declaracdo judicial para se fazerem atuar no ato ou
negdcio juridico, em contraposicao as nulidades absolutas, que precisam
de pronunciamento judicial para produzirem seus efeitos de invalidagéo
do ato ou negécio juridico. Do mesmo modo, ndo ha lugar para falar-se,
no sistema do CDC, em nulidade absoluta e nulidade relativa de
clausulas contratuais abusivas. No regime juridico do CDC, as clausulas
abusivas sdo nulas de pleno direito porque contrariam a ordem publica
de protecdo do consumidor.

3. INSTITUICAO FINANCEIRA E CONTRATOS BANCARIOS

3.1 Instituicao financeira — breves consideragdes

As instituicbes financeiras ou bancos sdo estabelecimentos em que a
atividade tipica € a intermediacdo de recursos monetarios, ou seja, dinheiro. Sua
funcdo na economia € o de um agente de intermediacdo, captando recursos
excedentes e disponibilizando-os para setores deficitarios da economia como um

todo.

Os bancos surgem com o aparecimento da moeda na Antiguidade. Estudos
realizados revelaram que em antigas civilizagbes, como na babilénica e na
fenicia, havia pessoas se dedicando a essa atividade intermediadora. Desde a

origem, a intermediacdo de dinheiro esteve ligada ao comércio; suas funcdes
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principais eram facilitar trocas de moedas diferentes e proporcionar seguranca na
sua guarda ou transporte. A necessidade do comércio e a funcdo dos bancos
estavam atreladas de tal forma que explicam a expansao da atividade bancéria a
partir do renascimento comercial no séc. XI. Veja-se o que leciona HUBERMAN
(1978, p.33/34):

...Esses trocadores de dinheiro representavam parte tdo importante da
feira que, tal como havia dias especiais dedicados a venda de fazendas e
peles, os dias finais da feira eram consagrados a negécios em dinheiro.
As feiras tinham, assim, importancia ndo sé por causa do comércio, mas
porque ai se efetuavam transacdes financeiras. No centro da feira, na
corte para troca de dinheiro, pesavam-se, avaliavam-se e trocavam-se as
muitas variedades de moedas; negociavam-se empréstimos, pagavam-
se dividas antigas, letras de crédito e letras de cambio circulavam
livremente....Suas operacbes cobriam negécios que se estendiam
através de todo um continente, de Londres ao Levante....Negociar em
dinheiro levou a consequiéncias tdo grandes que passou a constituir uma
profisséo separada.

Ao longo dos séculos XVI e XVII, poderosissimas casas bancarias foram
surgindo em Génova, Veneza, Milao e Amsterda. No Brasil, a vinda da Familia
Real em 1808, proporcionou desenvolvimento econdmico antes nunca visto. O

principe regente Dom Joao, fundou em 12 de outubro de 1808, o Banco do Brasil.

Em 1838, foi fundado o primeiro banco da iniciativa privada: o Banco
Comercial do Rio de Janeiro, cuja principal fonte de riqueza e investimento era o
comércio de escravos. ApoOs surgiram o Banco Comercial da Bahia, Banco
Comercial do Maranh&o e Banco Comercial do Para.

Com a Lei Euzébio de Queiroz, em 1850, limitando o comércio
escravocrata, os investimentos tiveram que ser diversificados. Os bancos e as
operacdes bancarias nao tinham legislacdo especial, sendo aplicadas as normas
gerais de direito civil, comercial e penal, inclusive regras de usos e costumes. Em
1850 foi criado o Decreto 737 que incluiu entre os atos de comércio, as operacoes
bancarias. Somente apés a 1% Guerra Mundial, criou-se uma regulamentacao
especifica para os bancos, instituindo um ramo novo do direito, chamado Direito

Bancario.
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Hoje, o sistema financeiro brasileiro na forma determinada pelo art. 192 da
Constituicdo Federal é regulado, principalmente, pela Lei n° 4595 de 31.12.64, Lei
n® 4728 de 14.07.65, D.L. n° 167/67, D.L. n® 413/69, Lei n° 6.385, de 07.12.76, Lei
n°® 6380/80, Lei n° 7.492 de 16.06.1986. O artigo 192 da Constituicao Federal foi
modificado pela Emenda Constitucional n°® 40 de 29.05.2003 e enquanto nao
forem editadas leis complementares, as normas ja existentes continuam em vigor,

pelo principio da recepgéo, como leis complementares.

3.2 Contratos Bancaéarios

Contratos bancarios sdo as operagcdes que envolvem a funcgéo
intermediadora dos bancos com a moeda. S&o os instrumentos juridicos utilizados
tanto para captacdo como para fornecimento. Na licdo de FABIO ULHOA
COELHO (2001, p. 115), “em outros termos, sdo 0s contratos que sO6 podem ser
celebrados com um banco”. Conceituar contrato bancario é tarefa ardua e ndo ha

unanimidade entre os autores.

Para FABIO ULHOA COELHO (2001, p. 115):

...S80 os contratos que viabilizam a fung¢éo intermediadora dos bancos.
De acordo com a lei, a atividade de intermediacdo de moeda é exclusiva
de sociedades empresarias revestidas da forma de companhias e
especificamente autorizadas a operar pelo Banco Central, se nacionais,
ou pelo Presidente da Republica, quando estrangeiras (Lei n.4.595/64-
LRB — arts. 17 e 18) ... Contratos bancarios, assim, sdo os veiculos
juridicos da atividade econémica de intermediacdo monetaria,
encontrados tanto no pélo da captacdo (recolhimento de superavits)
como no de fornecimento (cobertura de déficits) .... A participacdo
necesséria de um banco em pelo menos um dos poélos da relacdo
contratual é, assim, da esséncia do contrato bancario.

SERGIO CARLOS COVELLO (1991, p. 45/47) afirma que se podem adotar
dois critérios fundamentais na conceituacdo de contratos bancarios: 1) o critério
subjetivo, sendo contrato bancéario aquele realizado por um banco; 2) o critério
objetivo, pelo qual é contrato bancario aquele que tem por objeto a intermediacao
do crédito. Os dois critérios sozinhos sao insuficientes. Primeiro, porque o banco
realiza contratos que ndo sao bancarios, como de locacéo, prestacdo de servicos,
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etc ; segundo, porque o particular também pode realizar operacao crediticia sem
que se configure como bancéaria. Adota entdo, uma concepc¢ao sincrética para
conceituar contrato bancario como "...0 acordo entre Banco e cliente para criar,

regular ou extinguir uma relacéo que tenha por objeto a intermediacao do crédito.”

Parece mais adequada a utilizacdo do critério subjetivo com um “’plus”,
sendo contrato bancario aquele em que o sujeito banco atua como comerciante,
ou ainda como empresario, no exercicio da mercancia enquanto profissdo

habitual.

3.3 Natureza dos contratos de crédito bancario

Os diversos tipos de contratos de crédito bancario refletem a natureza de
contratos de adesdo. Os instrumentos sdo previamente impressos e uniformes
para todos os clientes, deixando apenas alguns claros para o preenchimento,
destinado ao nome, a fixagcéo do prazo, do valor e dos juros.

As clausulas refletem a unilateralidade na determinacdo das condicdes.
Como leciona ARNALDO RIZZARDO (2000, p. 21):

Em verdade, ndo se reserva espaco ao aderente para sequer manifestar

a vontade. O banco se arvora o direito de espoliar o devedor. Se nao
adimplir a obrigacdo, dentro dos padrdes impostos, sera esmagado
economicamente. Embora nédo fixadas as taxas de correcdo monetaria e
de juros, as quais sado totalmente aleatérias, pretende-se sejam
submissamente acatadas pelo mutuario.

Como aderente de um contrato, recebe o instrumento pronto, incumbindo-
Ilhe tdo unicamente aceitar ou rejeitar as regras e condi¢cdes estabelecidas. De
modo geral, o interessado sequer |é as clausulas impressas, por varias razoes,
como falta de tempo, confianga que deposita no banco, imprudéncia, preméncia
em ter o dinheiro a disposicéo, etc. Se as |é, ndo as entende e nem se acha

capacitado para entender o significado juridico. Se concluir por discordar de
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alguma das imposicfes, ndo obtera resultados praticos porque ndo tem acesso

aos responsaveis do banco. A liberdade do cliente oscila entre aceitar ou rejeitar.

3.4 Classificacdo dos contratos bancarios

A mais conhecida das classificacfes € aquela que os divide em contratos
bancarios tipicos e contratos bancérios atipicos. Os contratos bancarios tipicos
sdo aqueles que se realizam para o cumprimento da fungéo crediticia dos bancos.
Os contrato tipicos se subdividem em ativos e passivos, conforme o banco
assuma, respectivamente, a posicao de credor ou devedor da obrigacao principal.

Sao atipicos, 0os que o banco realiza para prestacéo de servicos.

Afirma FABIO ULHOA COELHO (2001, p. 116):

De um lado, as tipicas (ou exclusivas), que dizem respeito a atividade
bancaria, tal como legalmente definida; de outro, as atipicas (ou
acessoOrias), pertinentes a prestacdo de servicos correlatos....Sédo
exemplos de operacdes atipicas a cobranca de obrigacdes (recebimento
de carnés e contas) e a guarda de bens ndo monetarios (aluguel de
cofre).

A atuacdo bancaria se desenvolve na sua esmagadora parte, em
importancia e quantidade, sobre os contratos tipicos. Estes podem ser ativos e
passivos, conforme o0 banco assuma, respectivamente posicdo de credor ou
devedor da obrigacdo principal, isto é, o polo ativo ou passivo. As operacdes
passivas tém por objeto a captacdo de recursos junto a coletividade pelo banco,
dos quais necessita para processar sua atividade. Ja as operacdes ativas
concedem crédito aos clientes com recursos arrecadados de outros clientes

mediante operacdes passivas.

Os contratos de crédito ou contratos tipicos assumem, além da
classificagdo em ativos e passivos, outras classificacbes, segundo doutrina
liderada por GARRIGUES, classificagédo essa citada por DELTAN MARTINAZZO
DALLAGNOL (2003):
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a) segundo a natureza do devedor, pode ser publico ou privado;

b) segundo a duracdo, em de curto, médio e longo prazos. De curto prazo, o de
liquidez, normalmente para capital de giro, de até 360 dias, mais
frequentemente realizado até 120 dias; de médio prazo vai até cinco anos e o
de longo prazo, normalmente sédo de investimentos pesados, excedendo cinco

anos,;

c) segundo a natureza da garantia, real (sobre bens mdveis e iméveis) e pessoal

(sobre o patrimonio todo de uma pessoa de confianga do garantido);

d) segundo o destino dos bens financiado, de producéo e de consumo.

4. CONTRATOS BANCARIOS EM ESPECIE

4.1 Deposito bancério

O depdsito bancario enquadra-se como operacdo bancéaria passiva,
porquanto representa um Onus, uma obrigacdo para a instituicdo financeira, que
devera restituir o bem depositado quando a parte depositante manifestar a
vontade nesse sentido. Segundo CLOVIS BEVILAQUA, é o contrato pelo qual
“uma pessoa recebe um objeto mével alheio, com a obrigacdo de guarda-lo e
restitui-lo em seguida”. (RIZZARDO, 2000, p. 28/29).

A pessoa que entrega coisa para guardar denomina-se depositante, quem
a recebe e incumbe-se de restitui-la, chama-se depositario. A palavra depdsito
expressa, ndo apenas, 0 contrato propriamente dito, mas igualmente a prépria

coisa depositada ou o objeto do contrato.

No entendimento de ARNALDO RIZZARDO (2000, p. 29), ndo ha depdsito
sem a tradicdo da coisa depositada, o que a caracteriza como contrato real. O
segundo elemento € a natureza movel do bem depositado. Basicamente, apenas

as coisas moveis podem ser objeto de depdésito, apesar da existéncia do
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sequestro e do deposito judicial de iméveis. O terceiro elemento é a guarda do
bem. A finalidade determinante da espécie em exame € a guarda. Nao se impede
0 uso, embora ndo seja 0 objeto principal do contrato. Requer-se, ainda, a
restituicdo da coisa. No préprio ato de depoésito estd subentendido o dever de
restituicdo no termo prefixado. A desobediéncia a esta obrigacdo traz graves
sancdes civis e penais, inclusive com a decretacdo da prisdo, se caracterizar-se

0 quadro de depositario infiel.

O contrato de deposito bancario, geralmente, esta atrelado a outro contrato
denominado abertura de conta de depdsito ou de depdsito em conta corrente.
Nesta conta corrente sdo feitos os langcamentos que representam todas as
movimentacfes, desde o préprio depdsito, as retiradas, até novas entradas,
ordens de pagamentos, transferéncias, taxas para manutencédo de conta, etc. Na
conta corrente, o banco é mero registrador de lancamentos, recebendo dinheiro
ou pagando dentro das disponibilidades da conta. E atividade secundaria, que se
insere dentro de outra relacdo juridica negocial, e se presta a uma futura

prestacdo de contas.

A natureza juridica do contrato de depdsito bancario tem suscitado
discussbes. ARAMY DORNELLES DA LUZ (1999, p.92) considera o depdsito de

dinheiro um mutuo ou uma transferéncia de propriedade:

O fato do dinheiro ser coisa fungivel e consumivel e 0 seu deposito
propiciar ao depositario uso e consumo — justamente por ser depositario
um banqueiro e coincidentemente ser a coisa depositada sua mercadoria
—induziu juristas a enxergar no depdsito bancario um verdadeiro matuo.

Esse carater de transferéncia de propriedade se acentua porque se ha um
contrato de conta corrente, usa-se a compensacao com outros créditos e débitos
e apaga-se sua identidade, representada pelo saldo disponivel. Perde, por esta
forma, sua caracteristica de coisa autbnoma, individuada, para se transformar
numa entidade abstrata denominada crédito. Desaparece o depodsito, dele se
originando o crédito. Nessa transformacdo, o valor depositado passa a

propriedade do depositario.
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No entanto, subsiste a obrigacdo de restituir, de devolver tdo logo seja
exigido. Além disso, o fato de que, a qualquer momento pode ser pedido o
resgate, o uso concedido ou implicitamente autorizado é precério, retirada da
plena disponibilidade. No plano concreto, sabe-se que as instituicdes financeiras
aplicam o dinheiro depositado. Todos 0s ingressos formam o montante que,
calculado numa média perioddica de tempo, servem para estabelecer o quantitativo
das aplicacbes a serem realizadas. O dinheiro depositado ndo permanece inerte,
parado ou guardado em um cofre. E investido, aplicado, emprestado, trazendo
retorno ou o acréscimo dos juros cobrados. O banco ao receber o deposito,
incorpora-o ao volume de depdsitos disponiveis, dele se apossando como se
fosse seu proprio dinheiro, a qual entra nas disponibilidades dos investimentos ou

aplicacdes que realiza.

4.1.1 Certificados de depdsito bancario

Os certificados de depdsito bancario, mais conhecidos como CDB, sao
documentos de depdsito a prazo, negociaveis, que a pessoa fisica ou juridica faz
junto ao banco por prazo determinado, concedendo-se ao favorecido, juros e
correcdo monetéaria, pactuados. O certificado de depdsito bancario é um
documento que somente pode ser exercitado mediante a apresentacéo do titulo,

assim, o banco obriga-se a restituir, pagando a quantia depositada e seus juros.

4.2 Empréstimo bancéario

O empréstimo bancério identifica-se com o mutuo comum, regrado pelo
Direito Civil. O mutuo se caracteriza pela entrega que alguém faz a outrem de
uma certa quantidade de coisas fungiveis, para que a consuma, comprometendo-
se este a devolver, no prazo e forma avencados, ndo as proprias coisas
recebidas, mas coisas ou bens equivalentes em quantidade, qualidade e género.

E o0 que encontramos no art. 586 do Codigo Civil.
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O empréstimo bancério constitui um mutuo, concedido por uma entidade
submetida a disciplina da Lei n. 4595/64. E uma das operacbes centrais da
atividade bancéria. Na sua funcdo intermediadora no crédito, ou dispondo
simplesmente de seu proprio capital, o banco empresta dinheiro habitual e
profissionalmente, angariando com isso rendas, comissfes, taxas pela prestacao

do servi¢o e juros moratorios, no caso de inadimplemento do devedor.

Segundo ARNALDO RIZZARDO (2000, p. 39), ha autores que acreditam
gue a natureza do contrato € determinada pela pessoa que figura como mutuario.
Assim, seria regida pelas leis comerciais a relacdo desenvolvida com pessoas
comerciantes; pela lei civil quando o tomador do empréstimo € particular ou
pessoa fisica. O contrato € real, porquanto 0 mutuo necessita para se concretizar,
da efetiva entrega do dinheiro, ou da traditio, com a posterior restituicdo no
vencimento do prazo estipulado. E, outrossim, unilateral no sentido de que as
obrigacdes recaem apenas na pessoa do mutudrio, tdo logo Ihe seja entregue o
dinheiro. A obrigacdo basica consiste na devolugcdo da coisa no mesmo género,

guantidade e qualidade, acrescida de juros, das comissfes e taxas combinadas.

A relacdo contratual € onerosa, pois, 0 banco ndo pode transferir fundos
sem cobrar remuneracao e os juros. Trata-se de um contrato nominativo, possui
regulamentacao propria e sua instrumentalizacdo é sempre escrita. Geralmente, o
crédito instrumentaliza-se mediante assinatura de formularios adrede impressos,
no qual as clausulas estdo ja definidas, num tipico contrato de adesdao. Quem
contrata com um banco, s6 tem a possibilidade de aceitar em bloco as condi¢bes

impostas ou rejeita-las em sua totalidade, ndo se aperfeicoando o contrato.

Aprovado o pedido de empréstimo, com o exame da finalidade a que se
destina o financiamento ou o valor solicitado, bem como analise da ficha

cadastral, o banco libera o0 montante, creditando-o em conta corrente do cliente.



54

Ha varias modalidades de empréstimos bancarios. De acordo com a
destinacdo, classificam-se o0s empréstimos em pessoais ou comerciais. Os
primeiros sdo concedidos as pessoas fisicas e a finalidade é o consumo, ou o
atendimento de necessidades pessoais ou familiares. As comerciais visam

incrementar a atividade comercial ou industrial dos estabelecimentos.

4.3 Abertura de crédito

Trata-se de uma espécie do género mutuo bancério, em que o banco deixa
em aberto o crédito para que o cliente movimente este montante; através de
créditos e débitos em conta corrente, a instituicAo financeira controla os
lancamentos, cobrando juros remuneratérios em caso de saldo devedor e outras

taxas.

Os doutrinadores definem como:

...0 contrato pelo qual o banco ou creditante se obriga a colocar uma
importadncia em dinheiro a disposicdo do creditado, ou a contrair por
conta deste uma obrigagdo, para que ele mesmo faca uso do crédito
concedido na forma, nos termos e condi¢cdes que foi convencionado,
ficando obrigado o creditado a restituir ao creditante as somas que
dispbs, ou a cobri-las oportunamente, de acordo com o montante das
obrigac6es contraidas, incluindo os rendimentos e outras decorréncias.
(RIZZARDO, 2000, p. 29).

A abertura de crédito supde disponibilidade; no entanto, ndo corresponde a
titularidade do creditado a um valor concedido pelo banco, mas sim, a um
compromisso de subsequente entrega de um montante em dinheiro em caso de
necessidade por parte do creditado. Portanto, ndo pressupde a entrega imediata

da quantia em dinheiro mediante acerto contratual.

Como leciona ANTONIO CARLOS EFING (1994, p.132): “ o
aperfeicoamento do contrato de abertura de crédito decorre do consenso entre as
partes, assumindo o Banco o compromisso de prestar o crédito ao creditado,

podendo o creditante exigir a concretizagédo de dada prestacao.”
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O contrato de abertura de crédito pressupde em um determinado momento,
a sua resolucdo. Ele podera se extinguir pelo termo, isto €, o desfazimento da
relacdo juridica pelo advento do termo estabelecido em contrato. Se porventura
nao se convencionou um prazo em contrato, admite-se a denuncia pelo banco ou

renuncia por parte do cliente.

Esse tipo de contrato, diante do direito de consumo, afigura-se como
aquele em que o banco fornecedor coloca a disposicao do cliente consumidor
determinado crédito a ser utilizado por este em conformidade com as condi¢cbes
ajustadas entre as partes. Nesse caso, fica evidente o carater bilateral do contrato
e ndo poderd o fornecedor, unilateralmente, alterar as condicbes pactuadas,
especialmente quanto ao crédito fornecido ao consumidor/creditado, vencimento

das obrigacdes, garantias, etc. *

4.4 Desconto bancéario

O contrato de desconto de titulos € aquele no qual o banco antecipa o valor
de um crédito contra terceiro, ainda ndo vencido, em favor do cliente
(descontério), “deduzindo desse valor a importancia correspondente as despesas
e juros pelo espaco intercorrente desde a data da antecipacdo a do vencimento.”
(COVELLO, 1991, p. 273).

Através de endosso, o banco se torna proprietario do crédito, ou ainda
através de cessdo. No caso de ndo pagamento, o banco podera requisitar uma
cobranca junto ao descontéario, anterior detentor do crédito. O banco recebe os

documentos (duplicatas, notas promissérias etc.) devidamente endossados ou

* Os tribunais tém reconhecido a imperatividade da instituicao financeira ao promover a execugéo
extrajudicial do contrato (saldo devedor) contra o consumidor instruirem o seu pedido com
demonstrativo de débito, obedecendo rigorosamente as condi¢des pactuadas. Neste sentido:
CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO — Cheque Especial — Execugo inadmissivel — valor
cobrado superior ao contratado — Irrelevancia de estar acompanhado de extrato de conta corrente
— Documento unilateralmente elaborado que néo pode ser qualificado como demonstrativo de
divida liquida e certa — Declaracao de voto (RT 697/166)
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cedidos pelo descontario que passam a sua posse; no vencimento, tornam-se

exigiveis do devedor principal (conforme RIZZARDO, 2000, p. 83).

Nao se deve confundir contrato de desconto de titulos. com contrato de
faturizacdo ou “factoring”. O primeiro € realizado exclusivamente por instituicoes
financeiras e o segundo, € o meio pelo qual um comerciante cede a outrem 0s
créditos, na totalidade ou em parte, de suas vendas a terceiros recebendo
determinada remuneragéo (conforme EFING, 1994, p. 141).

O cliente consumidor e o banco, também, podem contratar desconto de
titulos sendo que o primeiro transfere mediante endosso, a propriedade do titulo
de crédito ao banco e, este recebe a importancia em dinheiro no vencimento do

titulo, respondendo o consumidor, subsidiariamente, pela solvabilidade do titulo.

4.5 Crédito rural

O financiamento da atividade rural visa o custeio, 0 investimento, a
comercializacdo e a industrializacdo do setor agropecuario. A finalidade é
incrementar a produtividade agricola, tendo em vista a rentabilidade da
exploragdo financiada, ao melhoramento das praticas rurais e melhoria das

condicOes de vida e de trabalho dos trabalhadores rurais.

A concessdo de crédito rural destina-se aos produtores rurais e suas

cooperativas, pessoas fisicas ou juridicas.

45.1 Cédulade credito rural

Segundo FRAM MARTINS (1998, p. 211):

A lei define a Cédula de Crédito Rural como uma “promessa de
pagamento em dinheiro, sem ou com garantia real cedularmente
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constituida” (art. 9°). Desse modo, ao subscrever uma dessas cédulas, o
financiado promete pagar em dinheiro a importancia que lhe é mutuada,
podendo essa obrigacéo contar ou ndo com garantia real. O importante é
gue a garantia seja constituida cedularmente, independente de
documento separado.

O Decreto Lei n°® 167/67 regula quatro modalidades de cédulas de crédito
rural: a Cédula Rural Pignoraticia, a Cédula Rural Hipotecaria, a Cédula Rural
Pignoraticia e Hipotecéaria e a Nota de Crédito Rural. Os trés primeiros gozam de
garantia real, de bens moveis ou imoveis, s6 a Nota de Crédito Rural tem apenas

garantia fidejussoria.

As cédulas tém caracteristicas comuns a outros titulos de crédito em geral,
possuindo, contudo, outras caracteristicas que lhes dao uma configuracao
propria. Assim, o direito real que podera garantir a operacdo sera constituido no
mesmo documento em que o financiamento é concedido, ndo sendo realizada
duas operacdes, uma de empréstimo e uma outra, de oferecimento de bens em
garantia do cumprimento da obrigacdo. Os bens objeto de penhor ou de hipoteca
constituidos pela cédula ndo serdo penhorados, arrestados ou sequestrados por

outras dividas do emitente ou do terceiro empenhador ou hipotecante.

Também, ndo se aplica o principio da literalidade as cédulas, porquanto, o
financiado pode néo ter levantado todo o crédito deferido, dai, o titulo pode ser
exigivel por importancia diversa da constante no documento. Além disso, a
inadimpléncia de qualquer obrigac&o, convencional ou legal, do emitente do titulo,
ou de terceiro que presta garantia real, importa no vencimento da cédula. Ainda, a
cédula podera ser aditada e ratificada, sendo permitida a amortizacdo periddica e

as prorrogacdes de vencimento (conforme FRAM MARTINS, 1998, p. 213).

Embora todas as espécies de cédulas sejam, pela legislacdo, de emissdo
obrigatéria do financiado (agricultor, pecuarista, cooperativa, sericicultor,
piscicultor, apicultor, etc.), na pratica, quem estabelece e redige a cédula é o

préprio banco. O financiado, geralmente, ndo tem conhecimento juridico para
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emitir tais cédulas. Assim, as clausulas sdo apostas, muitas vezes, a revelia do

préprio financiado.

4.5.2 Cédularural pignoraticia

A cédula rural pignoraticia, regulada pelo Decreto Lei n°® 167/67, possui

caréater de titulo formal, devendo conter os requisitos exigidos na norma legal.

Uma das caracteristicas da cédula é a garantia, isto €, o penhor da safra,
da maquina ou semovente financiado que € constituido cedularmente,
significando que sera constituido no préprio documento emitido pelo devedor, que
no mesmo, nomeara o credor, incluindo sempre a clausula a ordem. Outra
caracteristica é que os bens dados em garantia, ao contrario do penhor comum,
em gue ha sempre a tradicdo da coisa para o credor, continuam na posse do
devedor ou da pessoa que ofereceu a garantia, que respondera pela guarda dos
bens como fiel depositario (conforme MARTINS, 1998, p. 218).

Os bens empenhados ndo poderdo, antes da liquidacdo da cédula, ser
removidos da propriedade mencionada, sob qualquer pretexto e para onde quer

que seja, a ndo ser com o consentimento, dado por escrito, do credor pignoraticio.

A cédula deve ser inscrita no Servico de Registro de Imoveis do local onde
se encontra o imovel de localizagcdo dos bens empenhados para ter eficicia
contra terceiros; se a cédula for emitida por cooperativa, a inscricdo seréa feita no

Servico de Registro de Iméveis do domicilio do emitente.

4.5.3 Cédularural hipotecéaria

A cédula rural hipotecaria € muito semelhante a anterior, distinguindo-se,

pela garantia oferecida, no caso, o imovel, nele compreendido, também, as
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construcdes, terreno, maquinismos, instalacbes e benfeitorias existentes,
constituindo-se a hipoteca no proéprio instrumento. Podem ser objeto de hipoteca

cedular, imoveis rurais ou urbanos (conforme MARTINS, 1998, p. 220).

Quaisquer acessbes ou melhoramentos realizados no imovel hipotecado,
apos a emissdo da cédula aderirdo a hipoteca, integrardo a garantia dada ao
credor e, uma vez aderidos, ndo poderdo ser alterados, retirados ou destruidos
sem o consentimento do credor hipotecario. Da mesma forma, a cédula rural
hipotecaria devera ser inscrita no Servico de Registro de Imoveis da situacao do

imovel, para ter eficacia contra terceiros.

4.5.4 Cédularural pignoraticia e hipotecaria

Uma mesma cédula podera conter garantia de bens médveis e imdveis e a
ela se aplicam as disposicOes legais relativas ao penhor e a hipoteca cedular.
Como preleciona FRAM MARTINS (1998, p. 221):

Naturalmente o credor ficara mais garantido com a Cédula Rural
Pignoraticia e Hipotecaria, pois se avolumam os bens oferecidos em
garantia real dando, assim, maior seguranca quanto ao recebimento das
importancias mutuadas.

Como os bens dados em garantia podem estar em diferentes lugares, a
inscricdo dessa cédula é feita no Servico de Registro de Imoveis da circunscricao
da situacdo do imovel hipotecado e da situacdo do imével de localizacdo dos bem

empenhados.

455 Nota de crédito rural

A nota de crédito rural é uma cédula rural em que ndo ha garantia real; a
emissao e utilizacdo dependem, apenas, do crédito pessoal do emitente. Nesse

aspecto, aproxima-se dos créditos que levam em conta a confianca pessoal. A
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garantia é fidejussoria. Para ter eficacia contra terceiros, a nota de crédito rural
devera ser inscrita no Servico de Registro de Imoveis da circunscricdo da situacao

do imovel, cuja exploracéo esteja sendo financiada.

4.5.6 Nota promissoria rural

O Decreto Lei n°® 167/67 regula a nota promissoéria rural, a ser usada nas
operacbes de natureza rural como titulo de crédito. Pode ser emitida por

produtores rurais e suas cooperativas.

FRAM MARTINS (1998, p. 224/225) ensina:

...entende-se que, havendo uma venda a prazo, de bens de natureza
agricola, extrativa ou pastoril, efetuada diretamente por produtores rurais,
o comprador poderd emitir uma Nota Promisséria Rural para que o
produtor, descontando-a, haja imediatamente a importancia da venda,
que so6 lhe seria paga decorrido o prazo ajustado. Procurou, assim, o
legislador facilitar as atividades do produtor agricola, pastoril ou de bens
de natureza extrativa, permitindo que o comprador lhe forneca um
documento capaz de ser descontado, como titulo de crédito, de

importancia representativa daquela venda.

Como titulo de crédito, a nota promissoria rural circula através de endosso;
ao ser feito o desconto da mesma em estabelecimento bancario, o endosso do
tomador, que é o produtor, acarreta responsabilidade subsidiaria para este, como
acontece com os endossos em geral. Isso tem gerado muita insatisfacao entre os
produtores que muitas vezes sao chamados a efetivar essa responsabilidade, por
falta de cumprimento da obrigacdo por parte do emitente da notas promissoéria

rural.

4.6 Crédito Industrial
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O crédito industrial tem por objetivo investir na atividade industrial,
apoiando iniciativas com financiamentos a pessoas fisicas e juridicas. Foram
instituidos instrumentos de crédito que possibilitam esses financiamentos ou

empréstimos a atividade industrial.

O Decreto-Lei n° 413/69, criou as cédulas de crédito industrial e a nota de
credito industrial. Geralmente, sdo financiamentos de médio e longo prazo com
juros menores que 0s empréstimos normais de curto prazo. Tratando-se de
investimentos a inddstria, cujo periodo de maturacdo € bastante longo, o retorno
dos mesmos s6 se da a longo prazo, havendo, entdo, apenas interesse das
instituicbes financeiras que operam a médio e longo prazos ou que possuem
capacidade para tanto. Leva-se em conta a importancia do investimento para a
coletividade como um todo, o que faz exsurgir o interesse publico. Dai, nao visar,
exclusivamente, o lucro e contar, ndo raramente, com o subsidio do proprio

governo.

4.6.1 Cédulade crédito industrial

Trata-se de uma promessa de pagamento em dinheiro, com garantia real,
cedularmente constituida. A garantia podera ser penhor, a alienacéo fiduciaria ou
a hipoteca. Podem ser objeto de penhor cedular, as maquinas e aparelhos
utilizados na industria; as matérias primas empregadas no processo produtivo,
inclusive embalagens; animais destinados a industrializagdo de carnes, pescados,
seus produtos e sub-produtos; veiculos automotores, animais de trabalho,
embarcacdes, instrumentos, equipamentos; letras de cambio, promissorias,
duplicatas, conhecimentos de embarque, ou conhecimentos de depdsito, unidos

aos respectivos warrants, etc.

Quanto a hipoteca, podem ser objeto os bens imoveis, suas construcoes e

benfeitorias acrescidas aos imoveis na vigéncia da cédula, os quais uma vez
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realizados, ndo poderdo ser retirados ou destruidos, sem o consentimento do

credor. °

A lei considera a cédula de crédito industrial um titulo de crédito, liquido,
exigivel e certo; exigivel pela soma nele constante ou do endosso, além de juros,
comissao e mais despesas que o credor fizer quanto a seguranca, regularidade e
realizacdo do direito creditério. Sendo um titulo a ordem, a sua transferéncia sera

pelo endosso, devendo constar a importancia pela qual a cédula é transferida.

Para ter eficacia contra terceiros, devera ser inscrita no Servigo de Registro
de Imoveis da circunscricdo da situacdo dos bens dados em penhor cedular ou
em alienacéo fiduciaria, ou na circunscri¢cdo da situacao do bem imoével dado em

hipoteca.

4.6.2 Nota de crédito industrial

A nota de crédito industrial ndo € baseada em garantia real; trata-se, assim,
de promessa de pagamento em dinheiro, com garantia pessoal do emitente,
destinando-se a importancia a fins industriais. Geralmente, sdo financiados
capitais de giro para empresas industriais, a médio prazo. As atividades
industriais de maior interesse social podem ser contempladas por instituices
financeiras oficiais para receber crédito dessa modalidade com juros menores que
os de mercado. A nota de crédito industrial se aplicam as disposi¢6es reguladoras

da cédula de crédito industrial, exceto as referentes as garantias e a inscrigao.

4.7 Crédito Comercial

O empresério busca fontes de financiamento para suas atividades e entre

as possiveis formas de financiamento disponiveis, estdo as Cédulas de Credito a

® Conforme Art. 25 do Decreto Lei n° 413/69.
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Exportacdo e a Nota de Crédito a Exportacao, instituida pela Lei n° 6.313/75 e
Cédula de Crédito Comercial e Nota de Crédito Comercial, criadas pela Lei n°
6.840/80. Assim, se assemelham em caracteristicas com as cédulas e notas de
crédito industriais. A primeira, como incentivo a exportacdo e a segunda, como

financiamento comercial.

4.8 Crédito Habitacional

O contrato de mutuo para aquisicdo de casa propria cuida do crédito que €
aberto com o fim especifico de ser aplicado na construcdo de casas ou de
edificios de apartamentos, destinados as pessoas sem moradia. Tal objetivo é
buscado pelas leis n° 4.380/64 e Decreto Lei n® 70/66: as aplicacdes do sistema
terdo por objeto, fundamentalmente, a aquisicdo de casa para residéncia do

adquirente, sua familia e seus dependentes (conforme RIZZARDO, 2000, p. 118).

4.8.1 Caracteristicas

E um tipico contrato de adesdo. Apresenta-se com clausulas uniformes,
definidas pelo agente financeiro, ndo dando espaco para o principio da autonomia
da vontade, quer quanto a determinacdo de seu conteddo quer quanto a escolha
do outro contratante. As condicbes apresentam-se impressas, antecipadamente,

nao se aceitando discussdo acerca das regras contratuais.

Segundo ARNALDO RIZZARDO (2000, p. 119):

Um dos contratantes exerce um monopdlio de fato ou de direito, em
relacdo a servicos essenciais existentes na sociedade, estando o outro
praticamente obrigado a contratar nas condi¢des fixadas pela empresa

dominante em determinada area de atividades.

Nesse tipo de contrato, o mutuario ndo tem a faculdade de discutir com a

outra parte o conteudo, estabelecido, previamente, em contratos padrdes. Cabe a
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ele subordinar-se e aceitar, aderindo a essas condi¢cdes preestabelecidas, para

ter financiada a aquisicdo da moradia pretendida.

O Poder Executivo é quem formula a politica de reajustamento das
prestacdes e estabelece as taxas ou os indices de correcdo monetaria da moeda.
Logo, fica ao arbitrio de uma das partes o encargo de definir os montante dos
reajustes. Até 1994, em decorréncia da inflagdo que grassava na economia, 0S
aumentos para compensar tal defasagem, eram cada vez mais aleatorios, fora de
qualquer previsdo. De modo que, os brasileiros encontravam-se diante de um
impasse intransponivel. A forma de calculo dos indices nunca se mantinha

objetivamente.

Até hoje, o mutuario nada discute, ele adere ao contrato na forma
estipulada pela outra parte, subordinando-se as condicdes ja tracadas. Embora
haja férmula de reajuste, os indices sdo atos que dependem dos acertos e
desacertos das autoridades governamentais. Dai, existe uma unilateralidade no
estabelecimento dos percentuais de reajuste. Nesse sentido, ndo é descabida a
aplicacdo do art. 489 do Cddigo Civil: “Nulo é o contrato de compra e venda,

quando se deixa ao arbitrio de uma das partes, a fixacdo do preco”.

E, ainda, imposto pelo Banco Central a aceitacdo de condicbes
verdadeiramente absurdas. E o caso, por exemplo, da clausula que tolhe o
mutuario a qualquer disponibilidade sobre o bem, quando ocorre inadimplemento
de trés ou mais prestagdes, impondo a clausula mandato em que o préprio agente

financeiro € nomeado seu procurador.

Atualmente, ha diversos tipos de planos de pagamento nos financiamentos
de casa propria. Planos de pagamento significam o modo pelo qual o comprador
da casa propria define o periodo de incidéncia da correcdo monetaria da

prestacdo mensal.
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H& o Plano de Correcdo Monetaria — PCM, pelo qual todos os valores
(prestacdes, seguros, taxas e saldo devedor) séo corrigidos monetariamente de
acordo com a TR ou o indice de poupanca. Neste plano, os prazos séo fixos e
ndo ha participacdo do Fundo de Compensacao de Variacdes Salariais, ficando o
saldo devedor, sob a exclusiva responsabilidade do mutuario e as prestacdes

acompanham a evolucéo da correcdo monetaria.

Existe o Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Profissional —
PES/CP. Sé&o utilizados por aqueles que optaram para reajuste da prestacao,
conforme o indice de aumento salarial da categoria profissional do mutuéario. O
saldo devedor sofre o reajuste de acordo com a correcdo monetaria. Caracteriza-
se por ter prazo variavel e reajustamento das prestacdes mensais em funcao do
aumento salarial da categoria profissional do mutuario, ndo podendo exceder a
0,5% (meio por cento) ao més, da varia¢éo proporcional observada pelo indice de
Precos ao Consumidor do mesmo periodo. O mutuério assume o compromisso de
pagar um numero maximo de prestacdes, que corresponde ao prazo do
financiamento. Este prazo pode ser dilatado, desde que, verificado residuo apos o
seu término e ndo haja cobertura pelo FCVS. Se houver, o comprador do imével
paga um certo percentual sobre o montante financiado, geralmente 3% (trés por
cento), incluido no valor total do financiamento e diluido nas parcelas mensais de
modo que, a divida extingue-se ap0s o prazo de pagamento, ainda que, reste

residuo.

Por dltimo, h&d o Plano de Atualizacdo Misto — PAM. Corresponde a um
financiamento comum, segundo os parametros das operacbes comuns dos
bancos, com a remuneracdo normal do dinheiro. Nao ha possibilidade de
equivaléncia salarial ou absorcdo do saldo devedor, no final do prazo. O Banco
Central procurou regulamentar, mas no final de cada periodo ou nas datas base
recompde-se as prestacbes. Conseqlentemente, 0s mutudrios pagam a
integralidade do valor financiado, além dos juros e outros encargos (conforme
RIZZARDO, 2000, p. 142/145).
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5. A ADIn 2591

A Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro que congrega a
Federacdo Nacional dos Bancos, a Federacdo Nacional das Empresas
Distribuidoras de Titulos e Valores Mobiliarios e Investimentos, a Federacao
Interestadual das Instituicbes de Crédito, Financiamento e Investimentos e a
Federacdo Nacional das Empresas de Seguros Privados e Capitalizagéo,
ingressou no Supremo Tribunal Federal com uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADIn 2591 - visando primordialmente que sejam

desconsiderados os “servicos bancarios como relacées de consumo”.

Pretende o CONSIF que o contido no § 2° do art. 3° da Lei n® 8.078/90, que
delimita o servico como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitéria, salvo as decorrentes das relagbes de carater trabalhista” ndo seja
aplicado aos servicos bancérios como as cadernetas de poupanca, os depdsitos
bancarios, os contratos de mutuo, os cartdes de crédito, os contratos de seguro,

de abertura de crédito, etc.

5.1 A posicdo das instituicdes financeiras °

O CONSIF, através dos advogados ARNOLD WALD, IVES GANDRA
SILVA MARTINS e LUIZ CARLOS BETTIOL, ajuizou a Acao Direta de
Inconstitucionalidade com requerimento de medida liminar, em 26.12.2001, no
Supremo Tribunal Federal visando a declaracdo da inconstitucionalidade formal
da expressao “inclusive de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”,
constante do art. 3° § 2°, da Lei Ordinaria n°® 8.078/90 e da inconstitucionalidade
material dessa expressao diante da total incompatibilidade com o disposto no art.
192, caput, incisos Il e IV, da Constituicdo Federal, que, consoante interpretacao

do proprio STF na ADIn n° 4, reservou a lei complementar a regulacéo do Sistema

® Conforme peticéo inicial da ADIn 2591, de 26.12.2001, em andamento no STF.
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Financeiro Nacional, abrangente daquelas atividades, e por violar também, o art.
5° LIV, da Constituicdo Federal, que consagra o principio do devido processo

legal em sentido substantivo.

A lei n° 8.078/90 é impugnada em virtude de inconstitucionalidade formal e
material. Ao incluir todas as atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito
e securitéria no conceito de servico abrangido pelas rela¢cdes de consumo, a lei
ordindria pretendeu alcancar as relacbes proprias do Sistema Financeiro
Nacional, invadindo campo reservado a lei complementar, além de violar o art. 5°.,

LIV, da Constituicdo Federal, lesionando o principio do devido processo legal.

Ha violacdo do art. 192, Il e IV da Constituicdo Federal, pois, o legislador
constituinte estabeleceu que o Sistema Financeiro Nacional seria estruturado para
promover o desenvolvimento equilibrado do pais e, atribuiram competéncia a lei
complementar para conformar o perfil organizacional dos 6rgdos e entidades
publicas e privadas integrantes do sistema financeiro. O proprio Supremo Tribunal
Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4, proposta pelo Partido
Democrético Trabalhista — PDT, decidiu que somente lei complementar poderia
dar concrecdo a todas as matérias pertinentes ao Sistema Financeiro Nacional,
contido no art. 192 da Constituicdo. E mais, que o regramento infraconstitucional,
exigido pelo constituinte, deveria ser objeto de uma Unica lei complementar,
afastada a hipdtese de regulacdes tépicas ou normas extravagantes ou especiais
para cada uma das prescricdbes impostas pelo comando constitucional daquele
artigo.

Ficou assente que a Lei n® 4.595/64 foi recebida como lei complementar
engquanto uma nova lei complementar ndo for editada pelo Poder Legislativo, na
propria ADIn n® 4. A matéria ficou aclarada: todos os comandos do art. 192 da
Constituicdo dependiam de lei de concrecdo. Em nenhum momento, admitiu-se
que a interpositio legislatoris fosse materializada através de lei ordinaria. A norma
integradora é a lei complementar. Assim, as matérias pertinentes ao Sistema

Financeiro Nacional, que abrangem as atividades bancérias, financeiras, de
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crédito e de seguros, ndo podem ser reguladas em nenhuma lei ordinaria, quer
especial, quer em disposi¢des incidentais, posto que constituiria lesdo frontal ao

comando do art. 192 da Constituigdo.

Se o proprio Supremo Tribunal Federal em sua jurisprudéncia, reconhece
que as matérias pertinentes ao Sistema Financeiro Nacional hdo de ser
disciplinadas por lei complementar a teor do art. 192 da Constituicdo e se, de
acordo com o entendimento do mesmo tribunal, a Lei n°® 4.595/64 foi recepcionada
com esse status, resta evidente que o 8§ 2° do art. 3° da lei 8.078/90, padece de
inconstitucionalidade por invadir area reservada a lei complementar, sendo

insuscetivel de derrogar a lei recepcionada, que desfruta desse status.

Entre consumidor e cliente de instituicao financeira existe uma distincdo em
virtude de razGes de ordem constitucional e pelas situacfes peculiares existentes
em cada caso. As instituicbes financeiras ndo trabalham com dinheiro préprio,
mas de terceiros. A pretensao de aplicar-lhes regras de consumo pode atingir, de
rigor, 0s correntistas e aplicadores que ofertam recursos ao sistema para serem
repassados, mediante guarda ou aplicacdo. Isso equivaleria a dizer que a
protecdo de alguns “consumidores” representaria, na verdade, violagao ao direito
de outros “consumidores”, ou seja, dos demais usuarios da instituicdo. Ndo héa
pois, como admitir o exercicio do direito do consumidor contra o proprio
consumidor. Por essa razdo, s6 o 6rgdo encarregado de controlar o sistema
financeiro, que € o Banco Central, pode cuidar da fiscalizacdo da matéria, que
esta disciplinado no art. 192 da Constituicdo Federal e ndo, no art. 170 da

Constituicao Federal.

Do mesmo modo, o constituinte fez a distingdo entre o consumidor (art.
170) e o usuério de servicos publicos (art. 37, 8 3°,ll com redacédo da EC n° 19),
também esclareceu a diferenca do regime juridico entre consumidor e o cliente de
instituicdes financeiras, este regido pelo art. 192 da Constituicdo Federal, pela Lei
4.594/64 e pelas resolu¢cbes do Conselho Monetédrio Nacional. Diante desta
disciplina constitucional, j& consagrada pela Suprema Corte do pais, ndo podia o
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legislador ordinario ter incluido na lei n°® 8.078/90, o § 2° do art. 3° pois, ao
mencionar todas as atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria, a Lei n° 8.078/90, que € lei ordinaria, passou a regula-las alterando as
normas da legislacdo complementar prépria do Sistema Financeiro Nacional, visto

que as incluiu no regramento dos direitos do consumidor.

Houve violacdo ao art. 59, inc. LIV da Constituicdo Federal. O legislador
ordinario onerou os integrantes do sistema financeiro com o conjunto de
obrigacGes previstas na Lei n° 8.078/90, incompativeis com as peculiaridades do
setor financeiro. Ampliou o leque de legitimados a questionar em nome préprio e,
sobretudo, em nome alheio a atuacdo das entidades integrantes do Sistema
Financeiro Nacional. Tal disciplina, sob ambos o0s aspectos, encontra-se em
conflito grave e frontal com as normas do Banco Central e do Conselho Monetario

Nacional, a que estao sujeitas as instituicdes financeiras.

As instituicdes financeiras negociam basicamente com moeda e crédito.
N&o se pode confundir tais instituicbes com os demais fornecedores de produtos
ou servicos, ja que aqueles ndo podem garantir a boa qualidade de sua
mercadoria, que é a moeda, produzida e garantida pelo Estado. Tampouco se
lhes pode exigir que concedam créditos a todas as pessoas, pois, a relacao
crediticia é baseada na confianca que o banqueiro deve ter no cliente, sob pena

de ser acusado de gestdo temeraria, que, na area financeira constitui crime.

Ha grave inadequacao da disciplina em face das atividades desenvolvidas
no ambito do sistema financeiro; basta atentar, a titulo de exemplo, para as
obrigacBes e responsabilidades previstas nos artigos 20 § 2°, 21, 23, 35, 6°, inc.
V, 51, 8 1° inc. lll, e 117 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A lei impugnada, se aplicada suas disposi¢cdes as atividades do sistema
financeiro, instaura um evidente conflito com as regras que respaldadas na Lei

4.595/64, sdo baixadas pelo Conselho Monetario Nacional por meio das
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Resolucdes n° 2.878 e 2.892. Tais regras cuidam da defesa dos usuérios de
instituicdes financeiras de forma compativel com a materialidade desses servicos.
Acresce que o Superior Tribunal de Justica tem entendido que as mencionadas
resolucbes ndo se aplicam quando confltam com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, criando, assim, profunda inseguranca juridica para 0s meios

bancarios e para seus clientes.

5.2 Argumentos contra a posicao das instituicdes financeiras

Vérios juristas e operadores do direito tém se manifestado acerca dos
argumentos propalados na ADIn 2591, tendo como requerente o0 CONSIF. Dentre
eles estdo CLAUDIA LIMA MARQUES, ROBERTO AUGUSTO CASTELLANOS
PFEIFFER, CRISTIANE DERANI, ALBERTO DO AMARAL JUNIOR,
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO PARANA, MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO, IDEC - INSTITUTO DE DEFESA DO CONSUMIDOR,
BRASILCOM — INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DEFESA DO
CONSUMIDOR.

A norma contida no § 2° do art. 3° do CDC, o qual dispbe que “servi¢o é
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes de relacdo trabalhista” € constitucional. A Constituicdo Federal,
expressamente, exige que determinadas matérias sejam disciplinadas por lei
complementar. Assim, eventual lei ordinaria que venha a dispor sobre tais
matérias deve ser tida como inconstitucional por indevida invasao de campo
normativo reservado exclusivamente a lei complementar (conforme PFEIFFER,
2003).

Ao contrario, quando a Constituicdo ndo estabelecer de forma expressa a

regulacdo por lei complementar, a matéria devera ser disciplinada por lei
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ordinaria. Na licdo de MICHEL TEMER (2001, p.148) exige-se ainda que o ambito
material da lei complementar seja o expressamente previsto pelo constituinte.
Enfatiza o ilustre mestre: “A lei ordinaria tem outro campo material.... Ndo ha
hierarquia alguma entre lei complementar e a lei ordinaria. O que ha sdo ambitos

diversos atribuidos pela Constituicdo a cada qual destas espécies normativas.”

No entender de CLAUDIA LIMA MARQUES (2003), a lei complementar tem
como matéria, normas de organizagdo e a lei ordinaria, normas de conduta. As
normas de organizacdo, organizam o0 mercado, como as instituicbes se
estruturam e se regulam perante o mercado em que atuam. As normas de
conduta sdo as regras que determinam e regem a conduta de boa fé das
instituicbes em relacdo a seus clientes/usuarios. O art. 3° § 2° do CDC poderia ser
considerado norma de conduta ou norma de organizacdo? As normas de conduta
do sistema civil e comercial brasileiro definem as condutas dos sujeitos de direito.
Sao elas de varias espécies: “definicdes legais”, “permissfes”, “presuncdes”,
proibicbes “, “autorizagdes”, normas interpretativas e normas atributivas (que

conferem direitos subjetivos).

Continuando, a ilustre jurista analisa o contetdo da norma do art. 3° §2° da
Lei n° 8.078/90 (conforme MARQUES, 2003):

a) a norma do § 2° do art. 3° da Lei 8.078/90, traz uma definicdo legal
(“Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de caréater trabalhista”) definindo o

campo de aplicacao subjetivo (fornecedor) e material (servigco) desta lei;

b) a norma do art. 3° da Lei 8.078/90 (“Fornecedor € toda pessoa fisica ou
juridica publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvam atividade de producdo, montagem, criacao,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo  ou
comercializacao de produtos ou prestacdo de servicos. 8 1°... e § 2°...”) encontra-

se na Parte Geral do Codigo de Defesa do Consumidor (Disposi¢coes Gerais do
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Titulo | do CDC), aplicando-se a todos, as normas (e definindo sua aplicacao) do
Cadigo.

c) as disposicbes gerais da Lei 8.078/90 fazem parte de um Cédigo de
Defesa do Consumidor, um sistema de normas tutelares de conduta, criado por
determinacao constitucional (art. 48 dos Atos das Disposi¢cdes Transitorias), em
obediéncia ao comando constitucional que inseriu a defesa do consumidor como
principio constitucional (art. 5°, XXXII, da CF) e aplicavel a todas as atividades da
ordem econdmica e financeira constitucional (art. 170, V da CF).

Segundo ROBERTO AUGUSTO CASTELLANOS PFEFFEIR (2003) néo
hd como prosperar a tese de que sé por lei complementar poderiam ser
disciplinados direitos dos consumidores relativos a servigos de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria e relata em seu parecer, precedentes do
Supremo Tribunal Federal, tal como a ADIn 2223-7 que discutiu matéria do art.
192 da Constituicdo Federal no tocante a resseguros. O relator Ministro Mauricio
Corréa, expressamente, ressalvou o seu entendimento de que nem toda matéria
relativa a seguros privados necessita ser versada por lei complementar. Da
mesma forma, inexiste mencao no art. 192 da CF, a disciplina dos direitos dos
consumidores no rol de matérias a serem regulamentadas por lei complementar.
Da leitura do art. 192, observa-se, apenas, dispor sobre especificidades
absolutamente proprias do Sistema Financeiro Nacional e acerca das matérias
indicados em numerus clausus nos incisos |, Il e 1V, a necessidade de edicéo de
lei complementar. N&o se encontram dentre tais, os direitos dos usuarios desses
servigcos, nem sendo eles, especificidade do Sistema Financeiro Nacional, conclui-
se gue devem ser disciplinados em lei ordinaria. N&o ha, portanto, vicio formal do

art. 3° § 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

No entender de CLAUDIA LIMA MARQUES (2003), no ordenamento
juridico brasileiro existem uma série de normas de conduta auxiliares que definem
atividades “bancéarias, financeiras, de crédito e securitarias”, aprovadas por lei
ordinaria e que ndo foram consideradas inconstitucionais, a comecar pelos art.

119 e 120 (Dos Banqueiros), 666 a 730 (Dos seguros maritimos) do Cédigo



73

Comercial de 1850; os art. 13 a 30 (Das pessoas juridicas), art. 1432 a 1474 (Dos
seguros), do Cadigo Civil de 1916. O novo Caodigo Civil de 2002, é posterior a
Constituicdo Federal de 1988 e possui amplo campo de aplicagao civil e
comercial, sendo lei geral ratione materia (civil e comercial). O Cdodigo de Defesa
do Consumidor, em especial o art. 3° § 2°, também, é posterior a Constituicdo
Federal, sendo lei geral ratione materia (civii e comercial — se relacbes de
consumo — contratos e atos ilicitos), mas € lei especial ratione personae (s6 se
aplicando a consumidores e fornecedores e suas relacbes). Ha alguma duvida de
que as regras do Caodigo Civil se aplicam as instituicoes financeiras? Na Parte
Geral do Cadigo Civil de 2002, encontram-se iniumeros exemplos de normas de
conduta que — da mesma forma que as normas materiais do CDC — sao aplicaveis
a todos os negdcios juridicos (civis e comerciais) e atos ilicitos (abusos civis e
comerciais), ndo regulados por leis especificas, inclusive os negocios juridicos

concluidos com instituicdes pertencentes ao Sistema Financeiro Nacional.

Continua a ilustre jurista:

Como se observa, o novo Caédigo Civil de 2002, que ndo consta ter sido
aprovado como lei complementar, regula uma série de atividades,
condutas e traz inimeras definicdes legais aplicaveis aos negécio e
atividades civis e comerciais, de natureza bancaria, financeira e
securitaria das instituices financeiras. Sao definicbes legais e regras de
conduta, que hao de se aplicar as instituicbes financeiras, reguladas por
lei especial com normas de organizagdo. Nao ha privilégio as Instituicdes
pertencentes ao Sistema Financeiro Nacional para que ndo se aplique
mais nenhuma norma de conduta proibitoria, tutelar, interpretativa,
definidora, estabelecendo presunc¢des ou sancionando condutas. Neste
sentido, esta analise rapida das normas de conduta do novo Cdédigo
demonstra que se vitoriosa a errdbnea e generalizante linha de
argumentacdo da Confederagcdo CONSIF, usada na presente ADIN,
segundo a qual normas envolvendo qualquer conduta de natureza
“bancaria, financeira, de crédito e securitaria, s6 se aplicam as
Instituicdes do Sistema Financeiro Nacional, se forem aprovadas como
leis complementares — estas normas seriam inconstitucionais — e todo o
Cdédigo Civil de 2002 nao se aplicaria as Instituicbes do Sistema
Nacional, por alegada “verdadeira inconstitucionalidade por
derivacdo”.....Sendo assim, por uma questdo de coeréncia e
sobrevivéncia do sistema de normas civis e comerciais gerais e
especiais, impde-se considerar que normas de conduta, presentes na
nova lei civil (e também no Cdédigo de Defesa do Consumidor), podem
sem qualquer inconstitucionalidade — regular tais atividades em sem seu
normal campo de aplicacdo, mesmo se aprovadas as normas como leis
ordinarias. Aqui ha diferentes competéncias legislativas (art. 22 e 24 da
CF), ha campos de aplicacdo complementar das leis, verdadeiro dialogo
das fontes, cada uma se aplicando naquilo que lhe é devido: organizacgao
do sistema e conduta dos agentes privados como veremos a seguir
(MARQUES, 2003, itens 24, 25 e 27).
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A Constituicdo Federal ndo faz distingdo entre consumidor e cliente de
instituicdo financeira, como pretende o CONSIF. O art. 192 da Constituicdo
Federal ndo menciona o cliente bancario, da instituicdo financeira ou da
seguradora. A falta da mencéo do “cliente” é correta e sistémica, pois, o art. 192 é
norma de organizacdo, instrumental de construcdo e regulacdo do Sistema
Financeiro Nacional e ndo norma de conduta para as pessoas, civis € comerciais,
estes sim, clientes. E totalmente errénea e contraria ao sistema, a conclusio de
que o art. 192 traca uma “implicita distincdo" entre quem ele ndo menciona (nem
clientes, nem consumidores). Correta é a argumentagdo: o art. 192 da
Constituicho ndo menciona o0s clientes “bancérios, das financeiras, das
seguradoras”, porquanto, estes sdo consumidores, expressamente mencionados
nas partes principais da Constituicdo (art. 5°, XXXII), criando direito subjetivo
préprio a todos os brasileiros e residentes no Brasil como principio geral de toda
atividade economica e financeira, inclusive as dos bancos, financeiras,
seguradoras e outras instituicdes do Sistema Financeiro Nacional (MARQUES,
2003, itens 24, 25 e 27).

N&o ha também analogia possivel entre usuario de servigos publicos, que
€ expressamente mencionado e privilegiado no art. 37 8 4° da Constituicdo e o
"cliente” bancario, ndo mencionado no art. 192. Se o art. 37 § 4° da CF fosse
aplicado, seria em malam parten, justamente para desproteger 0 usuario
bancario, criando privilégio para as instituicées financeiras quando o principio
constitucional € de protecdo ao sujeito vulneravel (conforme MARQUES, 2003,
itens 24, 25 e 27) .

CLAUDIA LIMA MARQUES (2003), cita em seu parecer, o0 precedente do
Supremo Tribunal Federal na ADIN 493-0-DF-TP, no qual o Ministro Moreira

Alves afirma: “... O disposto no art. 5° XXXVI da CF, aplica-se a qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distincdo entre lei de direito publico e direito
privado, ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva.” (Rel. Ministro Moreira
Alves, DJU 4.9.92). Foi o constituinte originario que instituiu um direito subjetivo

publico geral a todos os brasileiros e residentes no pais para que o Estado-
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Legislador, o Estado-Juiz e o Estado-Executivo realizassem a defesa do
consumidor, determinando que se elaborasse uma lei ordinaria em forma de
Cédigo de Defesa do Consumidor. E um direito fundamental, estabelecida pela
Constituicao, aplicando-se, portanto, a todos os agentes econdmicos, inclusive ao
Estado, quando atuam no mercado de consumo. N&o ha privilégio para as

instituicdes do Sistema Financeiro Nacional.

N&do h& conflito entre a Lei 4.595/64 com o Cddigo de Defesa do
Consumidor, pois, a primeira silencia tanto sobre normas de protecdo do
consumidor como acerca da atribuicdo de defesa do consumidor ao BACEN e a
SUSEP. Se o CDC néo se aplicasse aos servigos bancarios, tais servicos néo
possuiriam um 6rgdo administrativo que tutelassem esses interesses, dado que a
SUSEP e 0 BACEN néao sao destinados para o cumprimento de tal mister. Deste
modo, caso prevaleca a interpretacdo de nao aplicacdo das disposicées do CDC,
equivaleria a deixar desprotegido o usuério de tais servigcos. Tal hermenéutica
conduz a violagdo do art. 5°, XXXIl e o art. 170, V da Constituicdo Federal, uma
vez que o art. 3° § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor seria interpretado em
desconformidade com a Constituicdo, em flagrante violagdo ao principio da
razoabilidade (conforme PFEIFFER, 2003).

O argumento sustentado por ARNOLDO WALD, no qual afirma que o
tomador do banco nédo seria consumidor, porque quem toma dinheiro emprestado
nao o usa como destinatario final, pois, s6 seria destinatario final o tomador do
mutuo que fosse colecionador de moedas, é um argumento falho e ndo prospera.
NEWTON DE LUCCA (2003, 16/22) afirma que tal construcdo ndo se sustenta
diante de uma andlise mais profunda do contexto e origem do Direito do
Consumidor. O dinheiro é bem juridicamente consumivel. Continua o ilustre

jurista:

A fragilidade de tais pondera¢bes €, no entanto, transparente. Em
primeiro lugar, parece necessario relembrar que o dinheiro, segundo o
Cabdigo Civil, é considerado como um bem juridicamente consumivel.
Diz-nos a respeito 0 nosso grande Clovis Bevilaqua: “ A distincdo funda-
se numa consideracdo econdmico-juridica. Ha coisas que se destinam
aos simples uso, outras ao consumo do homem. Das primeiras tiramos
as utilidades sem lhes destruir a substancia; as segundas destroem-se,
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imediatamente, a medida que se utlizam, ou aplicam. As coisas
consumiveis ou séo de fato, naturalmente, como géneros alimentares,
ou, juridicamente, como o dinheiro e as coisas destinadas a alienacao...”
(grifos do préprio autor)

Por todos o0s argumentos expostos ndo ha davida quanto a
constitucionalidade do 8§ 2° do art. 3° do CDC. Tratando-se de norma de conduta
que nao conflta com o art. 192 da Constituicdo Federal, aplica-se,
indistintamente, a todos os agentes econOmicos, que tenham relagbes de
consumo com qualquer pessoa residente no pais. Nao ha conflito entre a lei de
organizacdo do Sistema Financeiro Nacional - Lei 4.595/64 - e a Lei 8.078/90,
cada qual com seu campo de aplicagdo préprio. Nao deve haver privilégio das
instituicbes do Sistema Financeiro Nacional, em obediéncia ao principio da defesa
do consumidor, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade, todos

claramente insertos na Constituicdo Federal.

5.3 O Supremo Tribunal Federal e 0 andamento do processo ’

O Plenario do STF reuniu-se, no dia 17.04.2002, em sessdo, para
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade, ajuizada pela Confederacéao
Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF) de n°® 2591. Durante a sessao votaram

o relator, ministro Carlos Velloso e o ministro Néri da Silveira.

O Ministro Carlos Velloso deu procedéncia parcial ao pedido do CONSIF,
sustentando que o Cddigo de Defesa do Consumidor se aplica ao sistema
financeiro, porque se limita a defender o consumidor, n&o interferindo na estrutura
institucional do sistema financeiro, excluindo, no entanto, a incidéncia da taxa de
juros reais nas operacdes bancarias, ou sua fixacdo em 12% ao ano, dado que
essa questdo diz respeito ao Sistema Financeiro Nacional, por ndo ser auto-
aplicavel o § 3° do art. 192 da Constituicio Federal. ®

" Conforme Informativo STF, disponivel em http://www.stf.gov.br, acesso em 12.07.2003.
0 § 3° do art. 192 foi revogado posteriormente (29.05.2003) pela Emenda Constitucional
40/2003.
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O Ministro Néri da Silveira, embora acompanhando a fundamentacdo do
voto do Min. Carlos Velloso, concluiu de forma diversa e votou pela
improcedéncia da acado, por considerar que o art. 192 da Constituicdo Federal,
que se refere ao Sistema Financeiro Nacional, ndo conflita com o Cddigo de

Defesa do Consumidor e que, portanto, ndo ha inconstitucionalidade.

Apés, o julgamento foi adiado em virtude de pedido de vistas do Min.

Nelson Jobim, encontrando-se assim, até o momento.

6. A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS BANCARIOS

A Constituicdo Federal no art. 5°, inc. XXXII, prevé a defesa do consumidor,
determinando que o “Estado promover4, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. O poder constituinte originario determinou, no art. 48 do Ato das
Disposi¢cOes Transitorias, urgéncia na elaboracdo do Codigo de Defesa do

Consumidor.

A protecao a que se refere o art. 5° da Constituigéo, deve ser interpretada
em conjunto com o art. 1°, inc. lll e 170, caput, e com a fun¢éo social do contrato.
Na tutela do consumidor, o que a Constituicdo deseja tutelar é a dignidade da
pessoa do consumidor e ndo diretamente seu patriménio, que é tutelado

reflexamente.

Todo contrato se destina a promover a circulacdo de riquezas no sistema
econdmico. Essa circulagdo econdmica se subordina, como todo o restante da
Ordem Econbmica, a dignidade da pessoa humana, como determina o art. 170 da
Carta Magna. Na Ordem Econdmica estdo, também, inseridas as instituices

financeiras, que se submetem aos principios gerais dispostos no art. 170 da



78

Constituicdo. Nado ha cisdo formal ou material entre Ordem Econbmica e
Financeira, recebendo os agentes do Sistema Financeiro, 0 mesmo dever
constitucional voltado aos agentes econdmicos, de concretizar os principios da
Ordem Econbmica, em que se encontra o principio da defesa do consumidor
(conforme DERANI, 2003).

Todos o0s agentes econdmicos, inclusive os do mercado financeiro,
vinculam-se ao principio da defesa do consumidor, porque desenvolvem atividade
econdmica e relacdes de consumo. A tutela das relacdes de consumo € a tutela
da dignidade humana, no contexto contratual, referida pela Carta Magna; busca-
se, assim, respeitar o principio da boa fé objetiva, reafirmada pelo Cédigo Civil de
2002.

As praticas contratuais inseridas nos contratos bancarios, nos patamares
praticados hoje, contrariam a fun¢éo social do contrato e quebram o principio da
justica contratual, com base na equidade. Em muitas ocasides, as clausulas
impostas nos contratos bancarios, no afoito do lucro, sdo abusivas, fogem a
postura de lisura e lealdade entre as partes, imperativo do principio da boa fé
objetiva. Desviam-se, também, muitas vezes, ao dever da informagdo e
transparéncia. O contrato tem razdo de ser no interesse da coletividade e da
producdo, mas desde que seja alcancado com observancia da dignidade de todas
as partes contratantes. Para a parte mais fraca da relacdo, nos termos que a
Constituicdo exige, € imprescindivel que o consumidor seja tutelado em sua
dignidade (conforme DALLAGNOL, 2003).

A caracterizacdo das instituices financeiras como fornecedores esta
positivada pelo art. 3°, caput do CDC e especialmente, no 8§ 2° do referido artigo,
0 qual menciona expressamente como servicos, as atividades de natureza

bancaria, financeira, de crédito e securitaria.
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Os bancos sdo empresas por natureza mercantis, tendo como finalidade o
exercicio de atividade econémica de producdo ou troca de bens ou servicos. O
Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 966, considera como empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou
circulacao de bens ou de servi¢os. O conceito € harmdnico com o CDC que define
fornecedor no caput do art. 3°, como quem desenvolve atividades de producéo,
montagem, criagdo, construcdo, transformacédo, importacdo, exportacao,

distribuicdo ou comercializac&o de produtos ou presta servicos.

Como empresas, 0s bancos séo orientados para o lucro, dai, terem como
atividades tipicas, dentre elas, as contas de depdsito e captagdo da poupanca
popular. O contrato bancario por exceléncia, € o mutuo e neste sentido, o dinheiro
€ 0 produto, cujo pagamento sdo os juros. O principal produto bancario, o crédito
€ envolvido em uma multiplicidade de formas conhecidas como operacfes
bancarias. A captacdo do dinheiro, os empréstimos, o desconto de titulos, a
abertura de créditos, enfim a consecucdo de uma série de atividades de acordo
com sua finalidade econdmica. Essas atividades massificadas sao oferecidas no
mercado aos consumidores em geral e estdo submetidas ao Codigo de Defesa do
Consumidor. O critério para definicdo da aplicacdo do CDC em determinada
operacdo bancaria ndo é o tipo de contrato, e sim, a caracterizacéo do cliente ou
usuario bancéario, como consumidor strito sensu ou equiparado, neste caso,

analisando-se casuisticamente, a sua vulnerabilidade.

O dinheiro ndo é um produto fim, mas sim um instrumento para atender as
necessidades do consumidor. O dinheiro € considerado bem juridicamente
consumivel, apesar de economicamente circular sem destruicdo (conforme
MARQUES, 2003). Os bancos consideram o dinheiro e o crédito, produtos. O
crédito pode ser um produto que permite 0 acesso imediato aos bens de consumo
de massa e a operacéo envolvendo crédito € intrinseca e acessoria ao consumo,
seja utilizada pela populacdo com menores possibilidades econémicas e sociais,
seja pela populacdo que adquire bens de maior valor. As instituicdes financeiras
ao fornecer crédito, por meio dos mais variados tipos de contratos bancarios,
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atuam no mercado de consumo e caracterizam-se como fornecedores nos termos

do art. 3° caput do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A jurisprudéncia dominante é pela aplicacdo das normas do CDC a estes
contratos, estando presentes consumidores, atuando como destinatarios finais
dos servicos para proveito proprio, familiar ou social. As regras do CDC
encontrardo aplicacdo, também, em caso vulnerabilidade comprovada do
contratante, ainda que o contratante seja empresario e utilizar o crédito em sua

atividade profissional.

Empréstimo contratado com pessoa fisica, tal como, o crédito educativo
para financiar a educacao, esta ao abrigo do CDC. O estudante é o consumidor
stricto sensu, pois, destinatario final fatico e econémico do dinheiro usado para
sua formacdo. Tratando-se de pessoa fisica, ha presuncdo reconhecida pelo
Superior Tribunal de Justica, que se trata de destinatario final dos servigos
bancéarios e do mutuo. A relacdo com as instituicées de ensino é de consumo e o
ensino profissionalizante tem sido reconhecido pelo Judiciario como aquisi¢cdo de

servi¢cos de educacao.

No caso do consumidor ndo profissional, prevalece, em todos 0s contratos
bancarios, a presuncao de sua vulnerabilidade (art. 4°, I, do CDC). O STJ aceitou

essa presuncao em varias decisdes, entre elas:

“Acdo cautelar de exibicdo de documentos — Conta corrente — Contrato
de abertura de crédito — art. 29 do CDC - art. 267, VI do CPC. 1.Ndo
viola o art. 29 do CDC o julgado que entende configurar servico a
atividade bancéria relativa a conta corrente e ao contrato de abertura de
crédito, presente a regra do art. 3° do mesmo Cddigo. 2. Se o acdrddo
recorrido entende provada a recusa do banco recorrente em exibir os
documentos, nao viola oart. 267, VI, do Cdodigo de Processo Civil, a
determinacdo de prosseguimento do feito. 3. Recurso especial ndo
conhecido” (STJ, REsp. 245660/SE, 3% Turma, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. 23.11.2000) (Conforme MARQUES, 2002, p.458).
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Hé& autores como ANTONIO CARLOS EFING que aceitam a aplicacédo do
CDC a todos os contratos bancérios, independente de estar no polo contrario,
pessoas juridicas que utilizam o crédito, ainda que ndo destinatarias finais.e
independente de sua vulnerabilidade. As empresas, como clientes das instituicdes
financeiras estariam enquadradas na extensdo conceitual de consumidor prevista
pelo art. 29 do CDC (conforme EFING, 1996, p. 65).

Assim, também JAMES MARINS (1996, p. 95), aceita que o CDC confira
protecdo aos contratos interempresariais, quaisquer que sejam eles, convolados
entre empresas de qualquer espécie, industriais, prestadoras de servicos ou
comerciais, ainda que ndo haja destinacéo final ou relacdo de consumo. Uma vez
presente abusividade em seus termos, com fundamento no art. 29, tal protecao
deve ser conferida por opcédo politica do legislador, em virtude da potencial
gravidade de ofensa aos bens juridicos ali tutelados. Segundo o ilustre mestre,
ndo cabe ao intérprete invocar condi¢des, limitacdes ou discrimens ndo previstos
na lei, quer seja considerada a interpretacao isolada do art. 29 do CDC, quer sob

a Otica exegética, l6gica, analdgica, sistematica ou mesmo teleoldgica.

Outros, como FABIO ULHOA COELHO (2001, p. 166), entendem
diversamente. Se o empresario apenas intermedeia o crédito, a sua relacdo com
0 banco nao se caracteriza, juridicamente, como de consumo, incidindo, portanto,
apenas o direito comercial. O empresario que toma o crédito para adquirir bens ou
servicos para reinserir, ainda que transformados, na cadeia de circulagcéo
econdmica nao pode determinar-se como consumidor, visto que, nesse caso, nao

€ consumidor.

No presente estudo, entendeu-se que a mais adequada interpretacdo que
deve ser dada a aplicabilidade do CDC aos contratos bancarios, é aquela que
leva em conta a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do cliente/usuario bancéario.
O critério a ser utilizado ndo € o tipo de contrato, o tipo de servico ou o tipo de
operagdo bancéaria contratada. Deve perquirir-se se o cliente bancério, pessoa

natural ou juridica, empresario ou ndo, destinatario final ou néo, é vulneravel e
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hipossuficiente perante a instituicdo financeira. Sendo positiva a resposta, o

Caddigo de Defesa do Consumidor deve ser aplicado.

A caracteristica maior do consumidor é ser o destinatario final do servico,
utilizando o servigo para si proprio. Neste sentido é facil caracterizar o consumidor
como destinatario final de todos os contratos de depdsito, de poupanca ou de
investimento que firmar com os bancos. A dificuldade esta na caracterizacdo do
consumidor nos contratos de empréstimo, no qual a obrigacao de dar, de fornecer
o dinheiro, bem juridicamente consumivel. Pode ocorrer que a pessoa destinataria
final fatica ndo seja a destinataria final econémica. Assim, um profissional liberal
gue contrata um empréstimo para reformar seu escritério ou um agricultor, para

comprar a semente para plantar.

O sistema do CDC é um sistema aberto que trabalha com a técnica de
equiparacdo de pessoas a situacdo de consumidor quando se constatar o
desequilibrio contratual e a vulnerabilidade (técnica, juridica ou fatica) da pessoa
que contrata com o fornecedor. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
ensina que ha uma presuncéao de vulnerabilidade dos clientes bancarios (pessoas
fisicas) e aceita uma prova da vulnerabilidade concreta dos clientes profissionais
(pessoas juridicas, se pequenos comerciantes, firmas individuais, taxistas,
empresarios de médio porte, etc.) como se a destinacao final fosse sempre fatica.
Grandes financiamentos e contratos ndo massificados ficam excluidos do campo
de incidéncia do CDC (conforme MARQUES, 2002, p. 452/454).

Nesse sentido, inimeras decisdes tém sido tomadas pelo Superior Tribunal
de Justica. A 4%. Turma do STJ, tendo como relator o Min. Ruy Rosado de Aguiar,
decidiu em acdo revisional de contrato de abertura de crédito para dois
agricultores, confirmando decisédo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
sobre a aplicacdo do CDC ao caso.’ Este posicionamento garantiu a inversdo do

onus da prova e a aplicacdo das normas do CDC as clausulas em discussao.

’ Resp 142.041/RS, Rel. Min Ruy Rosado de Aguiar, j.11.11. 97, Revistade Direito do Consumidor,
v. 30, p.125-126.
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Pode-se concluir, entdo, que os contratos entre bancos e profissionais, nos
quais o crédito é utilizado como insumo da atividade profissional (empresarios,
profissionais liberais, sociedades civis ou comerciais), em principio, é regido pelo
direito civil e comercial. Excepcionalmente, caso a caso, dependendo da
vulnerabilidade do contratante e tendo sua situacéo equiparavel ao do consumidor

stricto sensu, serdo aplicadas as normas do CDC.

O CDC se aplica as operacdes bancarias, inclusive as de mutuo ou de
abertura de crédito, consideradas, assim, relacfes de consumo. A maioria dos
contratos bancarios é efetuada com as condi¢des gerais dos contratos e contratos
de adesdo. Ambos sdo meios de contratagcdo em massa e servem de indicio da
vulnerabilidade do outro contratante. Em varios paises, entre eles, a Alemanha,
tem sido aplicada pela jurisprudéncia, analogicamente, a equipara¢do quando fica
demonstrada a vulnerabilidade do contratante, ainda que empresério, profissional
liberal ou pessoa juridica.

Das relacfes contratuais bancarias, a mais comum, é o depdsito bancério.
Segundo a doutrina bancaria, o contrato de depdsito para os bancos é uma so6
espécie contratual, com trés modalidades: depdsito a vista, depdsito a prazo e
depodsito de poupanca. Os trés tipos de depdsito sdo conexos, em virtude da
pratica bancéria atual, onde o cliente vincula-se a um banco multiplo que oferece
servicos conexos (seguros, cartdo de crédito, cheque especial com crédito
rotativo, débitos automaticos, etc.) pelo qual cobra uma remuneracao, nédo tendo,
pois, carater gratuito, principalmente, pos 1994. Até entdo, os bancos se
ressarciam das despesas administrativas, indiretamente, via inflacdo. Esses
contratos de conta corrente com abertura de crédito, conhecido como “cheque
especial”’, € um tipo de crédito ao consumidor com peculiaridades especificas. A
professora CLAUDIA LIMA MARQUES (2003), enfatiza:

As legislacBes européias e norte-americanas ha muito destacam que,
nestes casos, ha relagdo de consumo e as empresas bancérias devem
tomar importantes medidas de “transparéncia” (disclosures) e cumpri
com seus deveres anexos de informar conforme a boa-fé e de redacgdo
clara dos contratos de crédito (mesmo anexos e de cartdo de crédito),
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assim como protecdo contra clausulas abusivas especificas e juros
extorsivos.

Nos ultimos trinta anos, houve grande incentivo governamental a atividade
bancéaria e a bancarizacdo das relacdes que aliada a alta inflacdo, resultou em
aumento do vinculo do individuo com as empresas bancarias, a tal ponto que
hoje, faz parte do status de qualquer pessoa, de tal modo a se tornar um
instrumento de insercdo social e de trafico econémico-social. Note-se que as
pessoas de baixa renda ndo possuem conta bancaria e tém de receber seus
salérios e pagar suas contas, encontrando grandes dificuldades ao necessitar de

credito, acabam por recorrer a agiotas.

Dentre as caracteristicas mais marcantes dos contratos de depdsito, esta o
fato de serem contratos de adeséo padronizados, segundo o método massificado
de condicbes gerais contratuais, elaborados prévia e unilateralmente pelos
Bancos. Igualmente, estd presente a caracteristica da catividade. O cliente
bancario, geralmente, contrata esses vinculos por alguns anos, quica por longos
anos. O poupador é cativo, pois ndo pode retirar sua poupanca antes dos 30 dias,
sob pena de perder o valor com juros. Ademais, o cliente mantém uma relagcéo de
continuidade em virtude de precisar, eventualmente de crédito; sendo que neste
caso, sera cobrada reciprocidade e fidelidade anterior. Ninguém se torna cliente
de um determinado banco no momento em que necessita do dinheiro;
geralmente, ele ja € cliente e sua ficha cadastral no banco de dados, informa a
sua historia como cliente. Essa posi¢cdo de dependéncia deve ser compreendida
no contexto das relacdes atuais, no qual determinados servicos prestados no
mercado prometem ou asseguram ao consumidor e sua familia, “status”,
“seguranca”, “crédito renovado”, “saude”, “moradia”, etc. H4 uma inducdo ao

consumo através da propaganda e métodos agressivos de marketing.

A grande inseguranca da vida moderna no Brasil, principalmente, em
época de grande desemprego e economia dependente, faz com que o cliente
bancario procure manter seu vinculo com as empresas bancarias, tornando-o

cativo por longos anos. Essa vinculacéo € forte o bastante para que o fornecedor
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do servico bancario tenha grande poder de imposicdo. Quem necessita de
dinheiro, aceita essa imposi¢cdo que se traduz em contratos pré-elaborados,
permitindo modificacdes do contetdo da obrigagdo e do preco que o contratante

aceita, em virtude de sua vulnerabilidade.

A intervencdo do Estado nos negocios privados, através do CDC, tem a
finalidade de alcancar um equilibrio entre direitos e obrigagcbes, evitando a
imposicdo de clausulas desequilibradoras, clausulas de renuncia aos novos
direitos dos consumidores ou mesmo a elaboracdo de novacgdes contratuais
eivadas de abusos. Trata-se de uma reducdo da liberdade de estabelecer

livremente o texto do contrato de crédito.

7. CONCLUSAO

Com base nas consideracdes efetuadas, conclui-se que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor incide, em regra, sobre os contratos bancarios. Sua nao
incidéncia se restringiria aos clientes bancarios profissionais que contratam
grandes financiamentos em que conhecem o teor das clausulas dos contratos ou

podem se assessorar de advogados e contabilistas em seus negécios bancérios. .

As instituicdbes financeiras se enquadram na categoria juridica de
fornecedor e as relacdes entre clientes/consumidores seréo relacdes de consumo,
desde que presentes as condicbes de vulnerabilidade, enquadrando-se nos
conceitos de consumidor do Cédigo.

Quanto a ADIn 2591, encontra-se em andamento, nao terminado o
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, a doutrina majoritaria ja
se posicionou pela constitucionalidade do § 2° do art. 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, visto que esta regra ndao conflita com o art. 192 da Constituicdo

Federal e com a Lei n° 4595/64, que regula o sistema financeiro. Os dois diplomas
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incidem sobre a mesma realidade fatica, porém, uma se refere a organizacédo do

sistema financeiro e outra ao direito dos consumidores.

A protecdo do consumidor € um principio a ser observado pela Ordem
Econbmica e Financeira (art. 170, inc. V da CF). As instituicdes financeiras estao
inseridas na Ordem Econbémica e Financeira (Titulo VI da CF) portanto, submete-
se como qualquer atividade econdmica ao Cédigo de Defesa do Consumidor. O
Cddigo foi elaborado por determinagéo constitucional e a protecdo do consumidor
encontra-se no titulo dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo
Federal. O legislador infraconstitucional agiu corretamente ao incluir os servicos

prestados pelas instituicdes financeiras sob a prote¢do consumerista.

A jurisprudéncia dominante é pela aplicacdo das normas do CDC aos
contratos bancérios, pois, em regra estdo presentes consumidores como co-
contratantes, atuando como destinatarios finais dos servigos. As regras do CDC,
também, serdo aplicadas em caso de vulnerabilidade do contratante, ainda que
este seja um profissional e que o crédito seja aplicado em sua atividade
profissional, seguindo assim, a orientacdo jurisprudencial brasileira, que ja
dedicava atencdo especial aos contratos bancarios e as clausulas abusivas,

comumente inseridas.
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