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RESUMO

O objeto do presente trabalho € permitir uma observacao critica sobre a
aplicabilidade e os efeitos do Cédigo de Defesa do Consumidor nos contratos
de adesao firmados com as instituicdes financeiras e para tanto, partimos da
idéia que se faz necessario o estudo de institutos particularmente, bem como,
conceitos e definicbes legais. Assim, para introducdo do tema e atendendo a
fins didaticos, é necessario o estudo sistematico de conceitos mais amplos até
chegarmos ao tema especifico.

Com a instituicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990, estabeleceu normas de consumo e principios que versam
sobre o direito do consumidor com a finalidade de diminuir os abusos que eram
constantes no mercado de consumo.

Alguns prestadores de servicos e fornecedores ao se deparar com essa
igualdade contratual restabelecida com esse novo ordenamento juridico, no
qual estabelece tutela integral, buscam afastar a incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Vale destacar, a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor frente aos
contratos bancarios, conforme a posicdo pacificada da doutrina e
jurisprudéncia.

A Acéo Declaratoria de Inconstitucionalidade n®. 2591 interposta no Supremo
Tribunal Federal, visava afastar aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor sobre os contratos bancarios, porém, em junho do presente ano,
por maioria de votos (nove a doze) o Plenario declarou a constitucionalidade do
dispositivo do Codigo de Defesa do Consumidor que havia sido questionado
pela CONSIF (Confederacao Nacional do Sistema Financeiro).

Em suma, conforme sintese dos votos dos ministros fica evidente o fato de que
0 obstaculo para aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor seria a
configuragédo da relagdo de consumo, sendo o principal aspecto a ser discutido.

Palavras-chave: Contrato. Consumidor. Instituicées financeiras. Adeséao.



ABSTRACT

The object of the present work is to allow to a critical comment on the
applicability and the effect of the Consumer’s Defense Code in firmed contracts
of adhesion with the financial institutions and for in such a way, we leave of the
legal idea that if the study of justinian codes makes particularly necessary, as
well as, concepts and definitions. So, for introduction of the subject and taking
care of the didactic ends, it is necessary the systematic study of ampler
concepts until arriving at the subject | specify.

With the institution of the Consumer’s Defense Code, law 8,078, of 11 of
September of 1990, established norms of consumption and principles that turn
on the right of the consumer with the purpose to diminish the abuses that were
constant in the consumption market.

Some rendering of services and suppliers coming across with this reestablished
contractual equality with this new legal system, in which it establishes integral
guardianship, search to move away the incidence from the Consumer’s Defense
Code.

Valley to detach, the applicability of the Consumer’s Defense Code of the
Consuming front to banking contracts, as the pacified position of the doctrine
and jurisprudence.

The Declaratory Action of Unconstitutionality n®. 2591 interposed in the
Supreme Federal Court, aimed at to move away applicability from the
Consumer’s Defense Code on banking contracts, however, in June of the
present year, for majority of votes (nine to twelve) the Plenary assembly
declared the constitutionality of the device of the Consumer’s Defense Code
who had been questioned for the CONSIF (National Confederation of the
Financial System).

In short, as synthesis of the ministers” votes is evident the fact of that the
obstacle for application of the Consumer’s Defense Code would be the
configuration of the consumption relation, being the main aspect to be argued.

Keywords: Contract. Consumer. Financial Institution. Adhesion.



SUMARIO

INTRODUCAO 10
1 CONTRATOS 12
1.1 Evolucéo 12
1.1 Disposicoes gerais 16
1.2.1 Conceito 16
1.2.2.Elementos 17
1.2.2.1 Requisitos Subjetivos 17
1.2.2.1.1 Existéncia de duas ou mais pessoas 17
1.2.2.1.2 Capacidade Genérica para praticar os atos da vida civil 18
1.2.2.1.3 Aptidao especifica para contratar 18
1.2.2.1.4 Consentimento das partes contratantes 19
1.2.2.2 Requisitos Objetivos 19
1.2.2.2.1 Licitude do objeto contratado 19
1.2.2.2.2 Possibilidade Fisica ou Juridica do objeto do negdcio juridico _ 20
1.2.2.2.3 Determinacao do Objeto do Contrato 20
1.2.2.2.4 Economicidade de seu objeto 21
1.2.2.3 Requisitos Formais 21
1.3 Principios contratuais 22
1.3.1 Autonomia da vontade 22
1.3.2 Supremacia da ordem publica 22
1.3.3 Obrigatoriedade 23
1.3.4 Relatividade dos efeitos 24
1.3.5 Boa-fé Objetiva 24
1.4 Classificacao dos contratos 25
1.4.1 Contratos de adesao 26
2 CONTRATOS BANCARIOS 28
2.1 Conceito (Caracteristicas e formalizacao) e espécies 28
2.2 Espécies ou modalidades 30
2.2.1 Depésito bancério 30
2.2.2 Conta corrente 31
2.2.3 Conta salario 31
2.2.4 Empréstimo 32
2.2.4.1 Empréstimo consignado 33
2.2.5 Desconto bancario 34
2.2.6 Clausulas abusivas e clausulas leoninas 35
2.2.7 Contratos de adeséo e a legalidade de clausulas abstratas e pré-
estabelecidas 37
3 LEI 8078/90 - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 39
3.1 Aspectos gerais 39

3.1.1 Origem 39




3.1.2 Surgimento na legislacao brasileira

3.1.3 Aplicabilidade

3.2 Relacao de consumo

3.3 Conceito de consumidor

3.4 Conceito de fornecedor

3.5 Principios relativos a relacao de consumo

3.5.1 Principio da vulnerabilidade

4.5.2 Principio da igualdade

3.5.3 Principio da liberdade

3.5.4 Principio da boa-fé nas relagdes de consumo

3.5.5 Principio da garantia e adequacao

3.5.6 Principio do equilibrio ou harmonia

3.5.7 Principio da educacao

3.5.8 Principio da confianca

3.5.9 Principio da informacgao

3.5.10 Principio do dever governamental

3.6 Direitos na relacao de consumo

3.6.1 Protecao a vida, seguranca e saude

3.6.2 Informacgéo sobre produtos e servigos

3.6.3 Protecao contratual e contra praticas abusivas

3.6.4 Concreta reparagao do dano

3.7 Contratos sob a otica do direito de consumidor (art. 51 do CDC) ___

4 A APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS BANCARIOS.

4.1 Aplicabilidade dos contratos bancarios frente o CDC

4.2 Legalidade

4.3 Produtos e Servicos Bancarios

4.4 Banco como fornecedor

5.5 O Consumidor Bancario

5.6 Interposicao da ADIn 2.591 perante STF

5.7 Argumentos

5.8 Pronunciamento dos Ministros do STF

5 CONCLUSAO

BIBLIOGRAFIA

40
41

42
42
44

45
46
47
48
48
49
50
50
51
51
53

53
53
54
55
56

57

59
59
60
61
62
64
66
67
68
72
74



10

INTRODUCAO

Com a instituicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, lei 8.078, de 11
de setembro de 1990, estabeleceu-se normas e principios que versam sobre o
direito do consumidor com a finalidade de diminuir os abusos que eram
constantes no mercado de consumo. De modo que os contratos, por si s6, nao

fazem mais “lei” entre as partes como ditava o ‘pacta sunt servanda’.

Devido, portanto, a concepg¢do da hipossuficiéncia do consumidor
perante o fornecedor passam a ser observados principios elementares ao novo

direito dos contratos: os principios da boa fé e da justica contratual.

Em contrapartida, alguns prestadores de servicos e fornecedores ao se
depararem com essa igualdade contratual restabelecida com esse novo
ordenamento juridico e refletindo, principalmente, em contratos de adesao,
buscam afastar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, cujo suas
clausulas sédo formuladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, com uma
determinacao prévia e unilateral, no qual se estabelece uma tutela integral ao

pdlo contrario na relacdo de consumo.

Foi proposta, entdo, a Acado Declaratoria de Inconstitucionalidade n°.
2591 perante o Supremo Tribunal Federal, visando descaracterizar os servigos
de natureza bancéria como formadores de relagées de consumo. Rebatendo o
que traz o artigo 32, § 2°, do CDC, nao caracterizando a prestacao de servigos

bancarios como sendo relacao de consumo.

Entretanto, tais afirmagdes impostas concluem pela aplicabilidade do
Cédigo de Defesa do Consumidor frente aos contratos de adesGes com as
instituicdes financeiras e os usuarios de seus servigos, conforme artigo 32, §29,
da lei 8078/90 e a posicao pacificada da doutrina e jurisprudéncia.

Porém, de tal direito decorrem também deveres tanto para o fornecedor
quanto para o consumidor e devem ser estritamente respeitados e adequados

as exigéncias econdémicas e sociais.
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Assim, as disposicdes do referido Cédigo devem ser aplicadas sempre
que em uma relagcdo de consumo houver desequilibrio ou prevaléncia da
vontade de uma das partes em relagao a outra, porém, prevalecendo sempre,
condicdes contratuais iniquas e de boa fé, ndo gerando abusos ou vantagens,
impondo a sua vigéncia efetiva de padrdes de qualidade, confiabilidade e
seguranca.
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1 CONTRATOS

1.1 Evolucao

Para chegarmos ao conceito atual de contrato, convém estabelecermos
uma linha evolutiva delimitando o seu surgimento, bem como as suas
transformacdes, desenvolvendo-se nas mais variadas formas, na medida em
que os valores sociais foram se sucedendo em fungdo da evolucdo da
sociedade, até chegarmos a concepg¢éao atual.

De acordo com a historia da humanidade, trata-se o contrato como um
dos seus institutos mais antigos, estabelecendo-se como mecanismo de
pacificacdo social, aparecendo na sociedade romana como instrumento para
aquisicao da propriedade, substituindo a idéia da apropriacéo violenta da coisa.
Por conseqliéncia, exerce, desde os primérdios, o contrato uma funcao social e
traz em seu conteldo o fato de ser a principal forma de circulagao de riquezas.

A palavra "contractus" significa unir, contrair. Demonstra uma idéia de
reciprocidade, uma troca de prestagdes equivalentes e equilibradas, gerando
para ambas direitos e deveres, objetivando a viabilizagdo dos objetivos

desejados, com o lastro do ordenamento em vigor.

No Direito Romano eram também utilizados outros termos, surgindo a
convengdo, de "conventio", provem de "cum venire ", vir junto e "pacto de
"pacis si", estar de acordo. Era o primado da forma sobre o elemento volitivo,
uma vez que no Direito Romano, os contratos, como todos os ato juridicos,
tinham carater rigoroso e sacramental. As formas deveriam ser obedecidas,
ainda que nao fossem reflexos da verdadeira vontade das partes. Portanto, o
simples acordo, convengdo ou pacto ndo bastavam para que a obrigacéo
adquirisse obrigatoriedade juridica.

Inicialmente, o "contractum" era concebido como vinculo juridico -

vinculum juris - cuja obrigacdo dele decorrente - obligatio - carecia,
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necessariamente, da pratica de ato solene - nexum. Os primeiros contratos aos
quais foi atribuida maior relevancia da vontade foram a venda, a locacéo, o
mandato e a sociedade. Nas demais hipdteses ndo se dispensava a
supremacia da forma, exigindo o cumprimento de todos os requisitos formais

para o estabelecimento da obrigacéo e consequente direito de agao.

Surge com Justiniano o reconhecimento do elemento subjetivo da
vontade, abrandando e até mesmo superando o formalismo romano, conferindo
uma acao ("actio praescriptis verbis") para qualquer convencao entre as partes.
Na fase final da codificacdo, ja o que importa para a validade do contrato é a

conventio, o acordo de vontades, ficando acima das formalidades.

Sob a influéncia dos barbaros germanicos houve um retorno a
exacerbagdo do simbolismo, sob a forma de ritual, persistindo até a ldade
Média.

Nesse periodo revelaram-se modificagdes inspiradas nas praticas
religiosas, tornando o juramento, com evocacdo de divindades, forma e
requisito para a obrigatoriedade contratual. O Direito Canbnico pregava a
sacralidade dos contratos, uma vez que descumprida a palavra cometia o

pecado. A influéncia da Igreja enfatiza, pois, o sentido obrigatério do contrato.

Nos séculos XVIII e XIX, sob influéncia do Estado Liberal, do
individualismo firmado pela teoria kantiana, consagrando a liberdade e a
igualdade politica, colocando o homem como o centro do universo, resultou
num vinculo contratual que se concentrava no valor da vontade e nao na
autoridade da lei, uma vez que esta tinha somente a funcdo de protecdo a
vontade criadora dos contratos, assegurando a efetivacao dos seus efeitos.

A vontade dos contratantes torna-se elemento principal do contrato,
revelando que as regras contratuais seriam apenas supletivas, buscando
assegurar uma igualdade e liberdade no momento de contratar,
desconsiderando a situagdo econdmica e social dos contratantes.

Desenvolvem-se sob influéncias econdmicas, politicas e sociais da

época, as quais impunham maior dindmica para proteger a liberdade para a
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circulagdo das riquezas. Adquire assim, gradativamente, o contrato a
concepcao de acordo de vontades que estabelecem um vinculo capaz de

produzir efeitos juridicos, dotando de forca cogente a vontade dos contratantes.

Surge dai o principio da obrigatoriedade ou vinculatividade dos contratos
(pacta sund servanda), consistindo na estrita vinculacdo das partes ao

estipulado.

Ressaltamos, porém, que em nenhum momento a liberdade de contratar
foi absoluta e,mesmo na concepcao classica a liberdade contratual sofria limites
em leis de ordem publicas, bem como naqueles fundados nos bons costumes,
uma vez que a liberdade de contratar impunha uma responsabilidade pelos
compromissos assumidos e, descumpridos estes, colocaria em risco toda a

seguranca do ordenamento juridico.

z

E o ensinamento do prof. Fiuza (2000, p. 29), "toda lei de ordem publica
€ coativa, nao podendo ser derrogada pela vontade particular, e todo contrato

que a contraria, bem como aos bons costumes, é ineficaz."

Com a Revolucéo Industrial, a economia que antes era agraria passou a
ser industrial, gerando novas necessidades em funcdo das producdes
industriais, ocorrendo transagdes em grande escala e agora entre particulares,
empresas, industrias e instituicdes financeiras, exigindo uma adequacao

imediata das normas a nova realidade social.

Aflora uma sociedade de consumo, onde o sistema de producédo e
distribuicdo ocorre em grande escala, afastando a idéia de acordos na esfera
paritaria e surgindo as relagdes contratuais em que na maioria das vezes nao
ha a participagdo de todos na formulagdo do contrato, decorrente da nova
sociedade fugaz e consumista.

O panorama mostra bens consumiveis de imediato, gerando a figura do

"consumidor" que € descrito por Silvio Salvo Venosa (2003, p. 367):
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[...] aquele que é tratado como consumidor, o qual consegue, na
sociedade capitalista, ser ao mesmo tempo a pessoa mais importante
e, paradoxalmente, mais desprotegida na relagdo negocial.

Assim nascem novas técnicas de constituicdo das relacbes juridicas,
impostas pela massificacdo, que forcam a despersonalizagdo dos contraentes,
através da uniformizagéao de condicdes e clausulas contratuais.

A autonomia da vontade ndo mais se harmoniza com o novo direito dos
contratos. A economia de massa exige contratos impessoais e padronizados

para dinamizar as relacées juridicas e viabilizar a sociedade moderna.

Para manter o equilibrio contratual, a for¢a obrigatéria dos contratos nao
mais versa pelo dever moral de manter a palavra empenhada, mas sob o

aspecto de se realizar o bem comum, originando o dirigismo contratual.

Decorre do fato de ser o contrato instrumento da organizacao social, a
necessidade de evolucao para atender os interesses juridicos dos contratantes
de cada época. Portanto, inevitavel para manutencao do equilibrio contratual a
expansao das normas de ordem publica destinadas a proteger os elementos

economicamente mais fracos.

Por derradeiro, € sabido que a sociedade atual exige a prevaléncia dos
interesses publicos sobre os privados, quando indispensavel a justica social,

inadimitindo contrato que atente contra a sua fungao social.

Deste modo, ndo se pode admitir que contratos sejam celebrados sem o
atendimento dos dispositivos constitucionais que estabelecem o principio da
boa-fé, da comutatividade e da dignidade da pessoa humana.
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1.1 Disposicoes gerais

1.2.1 Conceito

Primeiramente, quando falamos em contrato surge a idéia de troca,
reciprocidade de direitos e obrigagcdes, funcionando como instrumento para

viabilizagdo dos objetivos desejados por ambos os contratantes.

Importante ressaltar o fato de que o contrato representa uma espécie do
género negocio juridico, divergindo destes por exigir para seu aperfeicoamento
a coincidéncia de dois ou mais consentimentos, ou seja, 0 seu aperfeicoamento

depende da conjuncao de vontades de duas ou mais partes.

Embora tal pensamento ndo seja totalmente errado, ndo representa um
conceito legal, em que conste todos os elementos indispensaveis a existéncia e
validade do contrato. Necessario se faz, entdo, um estudo pormenorizado do

conceito de contrato externado por nossos doutrinadores:

Clovis Bevilaqua et al. (1950) apud Rodrigues (2003, p. 09) afirma que “o
contrato € o acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou

extinguir direitos”.

Maria Helena Diniz (2003, p. 31) entende o contrato como sendo:

Acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinado a estabelecer um regulamentacdo de interesses
entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir
relagbes juridicas de natureza patrimonial.

Caio Mario da Silva Pereira (2003, p. 7) em Instituicdes de Direito Civil

leciona que “é um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a
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finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir

direito”.

Nota-se, que ha um consenso entre os autores sobre o conceito de legal.
Porém, é inegavel que nem todos apresentam expressamente em seu conceito

0s elementos essenciais a existéncia e desenvolvimento dos contratos.

1.2.2.Elementos

Alguns elementos dos contratos podem ser chamados de essenciais
porque constituem requisitos de validade. Outros, porém, sdao chamados de
acidentais, porque nao exigidos pela lei mas introduzidos pela vontade das
partes, em geral como requisitos de eficacia do contrato, como a condicao,
termo, prazo etc. No presente trabalho convém estudarmos, por ora, 0s

elementos essenciais, ou seja, 0s requisitos de validade dos contratos.

Sendo o contrato um neg6cio juridico, requer para a sua validade, a
observancia dos requisitos gerais contidos no art. 104 do Cédigo Civil: agente
capaz, objeto licito possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou
nao defesa em lei. Além destes, necessaria a presenca de requisitos
especificos dos contratos, sendo estes de ordem subjetiva, objetiva e formal
para a sua validade.

1.2.2.1 Requisitos Subijetivos

1.2.2.1.1 Existéncia de duas ou mais pessoas

Tendo em vista que os contratos se perfazem com duas manifestacoes

de vontade, coincidentes sobre objeto, denominadas consentimento mutuo ou
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acordo de vontades, ndo sendo cabivel um contrato sem a existéncia de no

minimo duas pessoas.

1.2.2.1.2 Capacidade Genérica para praticar os atos da vida civil

Como espécie de negdcio juridico esta sujeito a requisitos essenciais,
cuja inobservancia gerara sua ineficacia. E a aptiddo para intervir em negécios
juridicos, sendo que sofre as restricoes contidas no art. 3° e 4° do Cédigo Civil,

cujo exercicio é suprido pelos meios legais da representacao e assisténcia.

1.2.2.1.3 Aptidao especifica para contratar

Evidentemente, os contratantes devem ser aptos a emitir validamente a
sua vontade. Mas, ndo se requer, tdo-somente, aquela capacidade genérica
que sofre as restricbes contidas no item acima. Exige-se, mais, que nenhuma
das partes seja portadora de inaptidao especifica para contratar. Decorre
essencialmente da lei, que muitas vezes estabelece restricbes para contratar,
para celebrar um contrato especifico. Alguns autores denominam incapacidade
contratual, impedimentos ou apenas restrigdes. E uma inaptiddo vigente em
campo especifico, gerando ineficacia do negbcio juridico.

Segue exemplos que retratam esta restricdo em carater absoluto o fato
da compra e venda entre tutor e tutelado, bem como a relativa no caso de
compra e venda entre ascendentes e descendentes sem o consentimento dos

demais ou conjuge.
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1.2.2.1.4 Consentimento das partes contratantes

A expressao consentimento ja traduz, em si, o acordo de vontades. A
linguagem comum, entretanto, emprega-a no sentido de manifestacdo de
vontade, sendo que a referéncia ao consentimento de cada um dos
contratantes sobre a existéncia e natureza do contrato, sobre seu objeto e

também sobre as clausulas que o compbem.

Deve, portanto, haver também:

1.2.2.2 Requisitos Objetivos

Objetivamente considerados, os requisitos do contrato envolvem a
possibilidade, licitude, determinacdo e economicidade, versando sobre o objeto
do contrato, ou seja, a obrigacdo constituida, modificada ou extinta e

analisamos particularmente cada um deles assim:

1.2.2.2.1 Licitude do objeto contratado

Nao pode o objeto de o contrato ser contrario a lei, a moral, aos
principios da ordem publica e aos bons costumes. Assim, ilicitos e invalidos

serdo a usura, o concubinato, o exercicio ilegal de profisséo.
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1.2.2.2.2 Possibilidade Fisica ou Juridica do objeto do negécio juridico

Impossibilidade material é aquela que traduz a insuscetibilidade de
consecucdo da prestacao pretendida, de modo que o agente jamais possa
vencer o0 obstaculo a sua realizacao, por contrariar as leis fisico-naturais, ir além
das forcas humanas ou por inexistir, configurando-se em hip6teses em que se
tem a exoneracdo do devedor e a consequiente invalidade do contrato, pois
aquele que promete prestacdo insuscetivel de realizacdo e como se nada

prometesse.

Porém, é juridica a impossibilidade quando, sendo a prestacao suscetivel
de execugao materialmente, colide com obstaculo imposto pela norma legal.
Opbe-se, deste modo, a vedacédo legal e o seu cumprimento afrontard o

ordenamento juridico, criando a ineficacia do contrato.

1.2.2.2.3 Determinacao do Objeto do Contrato

O contrato devera conter os elementos necessarios (especificacao do
género, da espécie, da quantidade ou dos caracteres individuais) para que se
possa determinar o seu objeto, de modo que a obrigacdo do devedor tenha
sobre o que incidir. Se indeterminavel o objeto, o contrato sera invalido e

ineficaz.

Porém, o objeto do contrato pode ser determinavel, tornando-se
determinado no momento do cumprimento, quer por ato dos contratantes ou de

um deles, quer por acao de terceiro ou por fato impessoal.
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1.2.2.2.4 Economicidade de seu objeto

Obrigatoriamente o objeto do contrato devera versar sobre interesse
economicamente apreciavel, dotado de patrimonialidade, capaz de se

converter, direta ou indiretamente, em dinheiro.

1.2.2.3 Requisitos Formais

Atualmente, os contratos, em geral, sdo celebrados pelo livre
consentimento das partes, salvo quando a lei impde, como essencial, a

obediéncia aos requisitos formais, nos termos do art. 107 do Cédigo Civil.

“A validade da declaracao de vontade nao dependera de forma especial,

sendo quando a lei exigir expressamente” (grifo nosso).

Dessa maneira, evidente que regra geral a forma € livre. No entanto,
certos contratos deverdo ser levados a efeito pela forma prescrita em lei, sob
pena de nulidade.

Todavia, deve-se ressaltar a distincdo entre a forma essencial de
validade do contrato ligada a declaragdo de vontade efetivando-o pela prépria
declaragao, pois caso contrario é nulo; daqueles casos em que a lei exige para
sua eficacia a observancia de certas formalidades como os meios empregados

para demonstrar legalmente a sua existéncia.
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1.3 Principios contratuais

1.3.1 Autonomia da vontade

Tal principio, surgido inspirado no Cdédigo francés, de que o contrato faz
lei entre as partes, hoje é visto em novo panorama, necessitando atender ao

novo ordenamento vigente.

A vontade de contratar ndo pode ser ilimitada, devendo atentar aos

principios de ordem publica.

Assim, a liberdade de contratar deve ser examinada sob o aspecto de
contratar ou néo, seu conteudo ou a sua modalidade. Contudo, valendo-se de
modelos constantes no ordenamento juridico ou criando uma modalidade de
contrato que atenda suas necessidades, desde que em conformidade com a lei

vigente.

Finalmente, acatamos a idéia de que o principio da liberdade de
contratar é exercido em razao da autonomia da vontade que a lei outorga as

pessoas.

1.3.2 Supremacia da ordem publica

O contrato como instrumento de interagdo social que promove a
cooperacao entre as pessoas ou a circulacao de produtos e servicos, embora
seja peca fundamental para a distribuicdo de renda ndo tem como exclusiva
finalidade satisfazer os interesses patrimoniais dos contratantes, mas também

visa a satisfacdo de finalidades sociais.

Nesse sentido, é claro nosso Cdédigo Civil:
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“Art. 421 A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da funcéao social do contrato”.

O reconhecimento do contrato como reflexo da instituicdo juridica da
propriedade, bem como estar o mesmo inserido no meio social e ainda tendo
funcdo de instrumento de enorme influéncia na vida das pessoas, eleva sua
esséncia além do prisma individualista de utilidade para os contratantes e,
agora, deve ser entendido em seu sentido social de utilidade para a
comunidade, exigindo, desta foram, total submissdo aos principios de ordem
publica, sejam eles legais, morais, econémicos ou quaisquer outros ditados pela

sociedade.

1.3.3 Obrigatoriedade

Num primeiro momento, partimos da idéia de que o contrato deve ser
cumprido pelas partes em atendimento ao principio “pacta sunt servanda”, em

que o acordo de vontades faz lei entre as partes.

No entanto, o fato de que a obrigatoriedade dos contratos ultrapassa o
interesse particular para atender um anseio de seguranca que é de ordem
geral, encarando o fato ndo sob o dngulo individual, mas sim social, pois aquele
que, por livre manifestacdo de vontade, promete, dar, fazer ou néo fazer
qualquer coisa, cria uma expectativa no meio social, que a ordem juridica deve

garantir.

Assim, a lei visa assegurar, dando obrigatoriedade, o cumprimento das
obrigac6es assumidas, objetivando o equilibrio social.
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1.3.4 Relatividade dos efeitos

Inicialmente, o contrato traz a idéia de que os efeitos do contrato s6 se
manifestam entre as partes, ndo aproveitando nem prejudicando terceiros

alheios ao convencionado.

Todavia, como toda regra, principalmente, as juridicas, comportam
excecoes, uma vez que O contrato existe como coisa palpavel, tangivel,
percebido por outras pessoas que dele ndo participaram, surgindo os efeitos
externos, tais como as estipulacées em favor de terceiros (art. 436 e seguintes
CC.), bem como as repercussoes reflexas, as quais, ainda que indiretamente,

tocam terceiros.

1.3.5 Boa-fé Objetiva

Relevante salutar a distincdo entre a boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva.
Nesta, o manifestante da vontade cré que sua conduta é correta, tendo em vista
o grau de conhecimento que possui de um negécio, devendo ser considerado
um estado de consciéncia ou aspecto psicolégico. Por outro lado, a boa-fé
objetiva deriva do entendimento de que o intérprete parte de um padrédo de
conduta comum, do homem médio, traduzindo-se como uma regra de conduta,
um dever de agir de acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos e
reconhecidos.

A lei procurando assegurar a lealdade na relacdo contratual a fim de
evitar a exploragdo de um contratante pelo outro se utilizou de diversos meios,
sendo um destes o principio da oba-fé objetiva, conforme artigo 422 do Cddigo
Civil, assim redigido:

“Os contratantes sdo obrigados a guardar assim na conclusdo do
contrato, como em sua execuc¢ao, os principios da probidade e boa-fé.”
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Tal principio impde aos contratantes uma conduta de acordo com o0s
ideais de honestidade e lealdade, independentemente do subjetivismo do
agente. Assim, as partes que realizam o negdcio juridico devem agir conforme
um modelo de conduta social mediano, sempre respeitando a confianca e o

interesse do outro contratante.

Trata-se, portanto, de um preceito de conduta a ser observado nas
relacdes obrigacionais, criando para as partes um padrdao de comportamento a
ser cumprido, atento a realidade e circunstancias da contratacéo.

Ressalte-se o fato de que nao deve ser abandonada totalmente a idéia
de boa-fé subjetiva, dependendo seu exame sempre da sensibilidade do juiz

analisando o caso concreto.

1.4 Classificacao dos contratos

A classificagdo dos contratos é de suma importancia devendo considerar
que a classificacao nao deixe residuo, ou seja, que cada espécie se encaixe em
determinada categoria, bem como que cada espécie seja 0 mais antagbnica

possivel, permitindo uma nitida distingdo entre as mais variadas espécies.

A importancia do estudo das modalidades dos contratos, nosso trabalho
nao ira se aprofundar em minucias na classificacdo dos contratos, delineando
as caracteristicas de cada espécie, em razdo da extensdo do trabalho, bem
como pela especificidade do tema, ressaltando, porém, as caracteristicas e o

antagonismo existentes entre aqueles necessarios ao nosso estudo.

Perfaz-se a classificacao dos contratos levando em consideracao varios

critérios.

Considerando a natureza dos contratos estes podem ser unilaterais e

bilaterais ou sinalagmaticos, onerosos e gratuitos, cumulativos e aleatérios.
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Em face da maneira de como se aperfeicoam, podem ser distinguidos

em consensuais e reais, e solenes e nao solenes.

Em face de a lei lhe atribuir nome, sistematizando suas regras ou nao,

sao 0s chamados nominados ou inominados.

Em relacdo uns aos outros podem ser considerados principais ou

acessorios.

Considerando o tempo em que devem ser executados, os contatos
podem ser de execucao instantanea ou de execucao diferida no futuro ou ainda

continuada.

Ainda no tocante ao objeto do contrato, este pode ser separados em

contratos definitivo e preliminar.

Relevante ao nosso estudo é a classificacdo da maneira pela qual sao
formados os contratos, considerados, assim, os contratos paritarios e os de
adesao, merecendo um estudo especifico.

Em primeiro momento, necessario se faz dizer que os contratos
paritarios contrapéem-se aos contratos de adesao, pois naqueles ha a paridade
ou igualdade na estipulacdo das clausulas, enquanto que nestes uma das
partes tem de aceitar como um todo as clausulas estabelecidas pela parte
contraria, manifestando sua vontade como simples adesdao a conteudo

preestabelecido.

1.4.1 Contratos de adesao

Tendo em vista que o contrato de adeséao fazem oposicao aos contratos
paritarios, entendemos ser importante desenvolvermos um pouco sobre os
contratos paritarios, sendo estes aqueles em que as partes interessadas
colocadas em pé de igualdade, ante o principio da autonomia da vontade,



27

discutem os termos do ato negocial, eliminando os pontos divergentes mediante
transigéncia muatua, havendo manifestacao livre e coincidente de duas ou mais

vontades.

Ja em caminho oposto, surgem os contratos de adesado que afastam a
idéia de liberdade de convencédo, eliminando a possibilidade de qualquer
transigéncia entre as partes, uma vez que um dos contratantes se limita a
aceitar as clausulas e condicdes previamente redigidas e impressas pelo outro,

aderindo a um situacao contratual ja definida em todos os seus termos.

Nesse sentido é o ensinamento do prof. Silvio Rodrigues ( 2002, p. 44):

E aquele em que todas as clausulas sdo previamente estipuladas por

uma das partes, de modo que a outra, no geral mais fraca e na
necessidade de contratar, ndo tem poderes para debater as
condicdo, nem introduzir modificagdes, no esquema proposto. Este
ultimo contraente aceita tudo em bloco ou recusa tudo por inteiro.

O Estado, diante da natureza e caracteristicas do contrato de adeséo,
reagiu em varias frentes no intuito de combater temerarias injusticas geradas
por um possivel monopdlio empreendido pelo contratante mais forte, a serem

enfrentadas no momento oportuno.
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2 CONTRATOS BANCARIOS

2.1 Conceito (Caracteristicas e formalizacao) e espécies

Conceitualmente, contrato bancario é negdcio juridico tal qual se define
os contratos em geral, incidindo nele todos os principios norteadores dos
contratos e seus requisitos, com a diferenga de que uma das partes dever ser
obrigatoriamente uma empresa autorizada a exercer atividades proprias de
bancos.

Reza a Lei 4595/64 em seu art. 17:

Consideram-se instituigbes financeiras, para os efeitos da legislagéo
em vigor, as pessoas juridicas publica ou privadas, que tenham como
atividade principal ou acesséria a coleta, intermediacao ou aplicagao
de recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moeda nacional
ou estrangeira, e a custodia de valor de propriedade de terceiros.

Aquele que realiza captacao, intermediacdo ou aplicacdo de recursos
financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, sem estar
devidamente autorizado, comete ilicito penal, nos termos da Lei 7.492/86,

sujeitando-se a pena de reclusao de 01 a 04 anos.

Notamos ser ponto convergente, bem como diretriz conceitual dos
nossos autores o fato de serem os contratos bancarios aqueles em que
necessariamente sdo celebrados com um banco, bem como o fato de ser

atividade econd6mica de intermediacao de recursos monetarios.

Licado do mestre Fabio Ulhoa Coelho (2002, p. 118):
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Contratos bancarios sédo os veiculos juridicos da atividade econémica
da intermediagcdo monetaria, encontrados tanto no pélo da captacéo
como no de fornecimento. Em termos outros, sdo os contratos que sé
podem ser celebrados com um banco.

Nesse sentido, Orlando Gomes (1996, p.323) conceitua em sua obra
contratos, “com a expressao contratos bancarios designam-se 0s negocios
juridicos que tem como uma das partes uma empresa autorizada a exercer

atividades préprias dos bancos.”

Possuem a natureza de contratos de adesdo, uma vez que Ssao
apresentados a uma universalidade de pessoas de maneira uniforme, muitas
vezes previamente impressos, restando, tdo somente, algumas lacunas que se

destinam a identificacdo do contratante e valores envolvidos.

Como apresentado, ha claramente uma restricdo ao principio da
autonomia da vontade, restando a parte hipossuficiente aceitar os termos gerais
ou rejeitar o bloco num todo, isto é, deixando de celebrar o contrato.

Os bancos disponibilizam uma série de servicos aos clientes,
denominadas operagdes bancarias, dividindo-as em duas categorias, ou seja,
as tipicas ou exclusivas, aquelas relativas a atividade bancaria legalmente
definida (instituicdo bancaria legalmente constituida — intermediacao de valores
econbmicos) e as atipicas ou acessorias, resultante de servigcos relacionadas as
tipicas, podendo ser prestadas por qualquer sociedade empresaria, como
recebimento de carnés e contas e guarda de bens ndo monetarios ou aluguel
de cofres.

As operacles tipicas sao subdividas em ativas e passivas, conforme
assuma o banco, respectivamente, a posicdo de credor ou devedor da
obrigacao principal contratada com o cliente.
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2.2 Espécies ou modalidades

Devido a especificidade do tema, bem como a diversidade de espécies
de operagdes bancarias neste topico iremos analisar, tdo somente, alguns dos
servicos prestados pelas instituicbes financeiras e ainda seus caracteres
basicos, sem adentrar em suas causalidades, variagdes ou discussdes

doutrinarias.

Trataremos, assim, o tema genericamente.

2.2.1 Depésito bancario

Conforme licao de Caio Mario (2003, p. 521):

Aquele pelo qual uma pessoa entrega uma quantia em dinheiro a um
banco, o qual adquire a sua propriedade, obrigando-se a restituir-lhe
na mesma quantidade, e na mesma espécie monetaria, quando |he
for exigida.

Deriva desse entendimento o fato de ser uma operacao bancaria em que
uma pessoa fisica ou juridica entrega determinada importancia em dinheiro,
este em moeda nacional, a um banco, obrigando a guarda-la e a restitui-la
quando exigido, no prazo e condicdes ajustados.

O depésito sera escriturado em conta individual do depositante, e o
banco fica, em geral, obrigado a prestar informacdes a todo tempo e somente
ao cliente-depositante, salvo excecdes legais.

As obrigacbes fundamentais do banco sao a restituicoes do deposito e 0
pagamento dos juros quando devidos, bem como em caso de morte do titular
cabera aos herdeiros efetuar o levantamento da quantia apurada.
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2.2.2 Conta corrente

O contrato de conta corrente é efetuado pelo banco e difundido pela
simplicidade que imprime aos negocios, e pela facilidade que cria na apuracao
de quem é credor ou devedor, quando o cliente faz freqiientes movimentos de
entradas e retiradas de numerario.

Conceitualmente Maria Helena Diniz (2003, p. 624) entende o contrato

de conta corrente desta forma:

E aquele em que duas pessoas estipulam a obrigacéo, para ambas as
partes ou para um delas, de inscrever, em contas especiais de débito
e crédito, os valores monetarios correspondentes as suas remessas,
sem que uma credora ou devedora da outra se julgue, sendo no
instante do encerramento de cada.

O efeito mais importante é o novatério, em virtude do qual se substitui
um crédito exigivel por um lancamento, nao autorizando acao judicial, uma vez
que os objetos de referido contrato sdao os langamentos. Portanto, nenhum
contratante podera reclamar do outro qualquer crédito isoladamente, somente
podera ser exigido o saldo que a conta apresentar no final ou no termo
convencionado.

Resulta, desta feita, que a massa de débitos e de créditos que alimentam
a conta torna-se indivisivel, resultando a indivisibilidade da conta como sendo

esséncia do contrato.

2.2.3 Conta salario

A Conta Salario caracteriza-se como um tipo especial de conta de
deposito a vista, aberta pela empresa ou érgao pagador, em nome de um
favorecido  para, especificamente, receber salarios, vencimentos,

aposentadorias, pensdes ou similares, onde somente poderdo ser recebidos
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créditos da fonte pagadora, ndao podendo ser utilizada para outros débitos

decorrentes.

A conta salario ndo esta sujeita aos demais regulamentos aplicaveis as

contas de depdsitos, pois ndo pode ser movimentada por cheques, mas apenas

por cartio magnético para sacar dinheiro quando necessario. E isenta de

qualquer tarifa de manutencao.

Assim, tais direitos sdo garantidos para quem recebe salario ou

aposentadoria sem cobranca de tarifas conforme a Resolucdo Normativa 2718

do Banco Central:

2.2.4 Empréstimo

Art.1?  Facultar as instituicbes financeiras, na prestacédo
de servigos de pagamento de salarios, vencimentos, aposentadorias,
pensodes e similares, proceder aos respectivos créditos em nome dos
beneficiarios mediante utilizacdo de contas ndo movimentéaveis por
cheques destinadas ao registro e controle do fluxo de recursos, as
quais ndo se aplicam as disposi¢coes da Resolugao n®. 2.025, de 24
de novembro de 1993.

Paragrafo 12 Na prestacédo dos servigos referidos neste artigo é
vedado as instituicbes financeiras cobrar dos beneficiarios, a
qualquer titulo, tarifas destinadas ao ressarcimento pela realizagédo
dos servigos, devendo ser observadas, além das condigbes previstas
nesta Resolucao, a legislacdo especifica referente a cada espécie de
pagamento e as demais normas aplicaveis.

Paragrafo 2° A vedacdo a cobranca de tarifas referida no
paragrafo anterior aplica-se, inclusive, as operagbes de transferéncia
dos créditos para outras instituicbes financeiras, quando realizadas
pelos beneficiarios pelo montante total creditado.

A esséncia desse instituto repousa no mutuo civil, empréstimo de coisa

fungivel, no entanto, diferencia-se deste quando presente a figura do banco

como mutuante. Também ganha contornos especiais quando analisamos 0s
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juros que no mutuo civil sofre limitacbes de ordem legal, sendo que os
empréstimos bancarios submetem-se as taxas estipuladas pelo Conselho
Monetario Nacional.

Entendemos ser o empréstimo bancario o contrato pelo qual o banco
empresta certa quantia em dinheiro ao cliente, que se obriga a restitui-la, com

0s acréscimos remuneratoérios, no prazo contratado.

Baseia-se, portanto, na confianca que tem o banco na solvabilidade do
seu cliente, porém ndao uma confianca plena, uma vez que exige-se garantias,
geralmente a emissao de nota promisséria, que servira de titulo de garantia e

meio de prova da operacao.

2.2.4.1 Empréstimo consignado

Segundo o Banco Central, os empréstimos consignados, também
denominados de empréstimo em folha, representam 22% das operagdes de
crédito pessoal no pais.

O empréstimo consignado trata-se de um contrato de crédito pessoal, no
qual o desconto para pagamento é feito em folha de vencimentos, pensbes ou
aposentadoria.

Tal empréstimo visa a maior garantia do credor de que havera
adimplemento obrigacional por parte do tomador do mutuo, permitindo a
concessdo do empréstimo com margem de risco. Também favorece o
financiado, pois proporciona a mesma seguranca da avenca, dispensando
qualquer outro meio de garantia, tornando-o assim, menos oneroso e com

menores taxas de juros.

Ja foi afastada a tese de que o desconto em folha seria penhora de
renda, descrita no artigo 649 do Codigo de Processo Civil, como pratica
proibida, tendo em vista, previsdo do dispositivo em legislacées diversas como
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o desconto em folha de pagamento regulamentado pela Lei 10.820 de 2003 —
Consolidacdes das Leis Trabalhistas, Lei 10953 de 2004 — Pagamentos de
Beneficios do INSS e Decreto Estadual 4691 de 2004 — Estatuto do Servidor
Publico, nos quais, dispdem as normas sobre a autorizagdo para desconto de
prestagdes em folha de pagamento.

2.2.5 Desconto bancario

Indiscutivel a importancia do crédito no mundo moderno, podendo ser
considerado o propulsor da economia. Desse entendimento, deriva o fato de
que os produtores, comerciantes e industriais vendem suas mercadorias
objetivando o crédito, o qual fomentara suas atividades. Contudo, muitas vezes
o crédito vem representado em titulos de que as mercadorias foram vendidas a
prazo e, necessitando dos valores de forma imediata, recorrem aos bancos que
efetuam a troca de titulos representativos das mercadorias vendidas a prazo
por quantias equivalentes em moeda, descontados os juros, comissdes e outras

despesas.

Para abalizar tal afirmativa Maria Helena Diniz (2003, p. 620) expéem:

O desconto bancario é o contrato pelo qual uma pessoa recebe do
banco determinada importancia (juros), transferindo-lhe um titulo de
crédito ainda ndo vencido de emissdo prépria ou de terceiros,
responsabilizando-se pela sua solvabilidade. Pelo desconto recebe-
se 0 prémio devido pelo pagamento antecipado de um titulo de
crédito ainda nao exigivel.

Traduzem vantagens para ambos os contratantes, uma vez que o cliente
recebera antecipadamente o valor das mercadorias vendidas a prazo, bem
como possibilitara ao banco obter lucro com juros, comissao e outras despesas,

investindo capital em curto prazo.
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Conforme disposto, por fins didaticos e pela enorme variedade de
institutos deixaremos de estudar as demais operacdes bancérias, enumerando
o redesconto, abertura de crédito, antecipacao, cartas de crédito, financiamento
e outros.

2.2.6 Clausulas abusivas e clausulas leoninas

A idéia de abusividade esta contida nas praticas abusivas e nas

clausulas 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 situacao de
inferioridade econ6mica 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 sdo especificadas no sentido do consumidor

identificar o comportamento do fornecedor que incidiu em conduta abusiva.

Pretendeu o legislador com essa regra alterar a conduta do fornecedor,
influindo diretamente em circunstancias que poderiam resultar em dano ao

consumidor.

Ja as clausulas contratuais abusivas tipificam o desequilibrio contratual,
nas quais vislumbramos elementos impostos por um dos contratantes refletindo

a sua prepoténcia, desfavorecendo a parte mais fraca na relacao contratual.

Em seu art. 51 o CDC contemplou diversas clausulas abusivas,
sancionando todas elas com a nulidade de pleno direito, sendo que seu controle
podera recair sobre o consentimento ou sobre o conteudo do contrato. Tal
elenco de clausulas é exemplificativo, podendo o julgador, verificando qualquer
desequilibrio na posicao das partes no contrato, reconhecer e declarar abusiva
determinada clausula sempre atento aos principios da boa-fé e da
compatibilidade com o sistema de protecdo ao consumidor.
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Tais clausulas ficam mais evidentes quando falamos em contratos
bancarios, por sua natureza adesiva, uma vez que elaborado/imposto de forma
autbnoma pelo banco-fornecedor, este buscando, com certeza, o0 seu
favorecimento, vez que objetiva a diminuicdo de seus deveres e o afastamento

de suas responsabilidades.

Agrava-se a situagdo quando atentamos ao fato de ser o produto

bancério imprescindivel ao consumidor brasileiro para seu sustento.

Ensina Marques (1998, p. 57):

A abusividade da clausula contratual &, portanto, o desequilibrio ou
descompasso de direitos e obrigacdes entre as partes, desequilibrio
de direitos e obrigacdes tipicos aquele contrato especifico; é a
unilateralidade excessiva, é a previsdo que impede a realizacao total
do objetivo contratual, que frusta os interesse basicos das partes
presentes naquele tipo de relagéo, é, igualmente, a autorizacado de
atuacao futura contraria a boa-fé, arbitraria ou lesionaria aos
interesses do outro contratante, € a autorizagdo de abuso no
exercicio da posigao contratual preponderante.

A nulidade pode ser alegada a qualquer tempo e grau de jurisdicéao,
inclusive de oficio pelo juiz, uma vez que néo atingida pela precluséo por tratar-

se de matéria de ordem publica.

Reza o0 §2° do art. 51:

§2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva nao invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de
integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes

Na comunhdo com o0s elementos descritos acima, bem como
entendimento dos nossos Tribunais, especialmente o Superior Tribunal de
Justica, deriva o idéia de que algumas nulidades mencionadas no art. 51,

consideradas insanaveis podem nao serem decretadas como tal, ou seja, se a
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nulidade for instituida em favor do consumidor e ficar provada a utilidade da
clausula para ele, dispensavel sera a decretacéo da nulidade.

Nesse diapasao, havendo indicios de abusividade em determinado
contrato, é preciso reduzir a utilidade e opetatividade do negdcio juridico de

consumo e nao invalidar totalmente o contrato firmado.

2.2.7 Contratos de adesao e a legalidade de clausulas abstratas e pré-
estabelecidas

Os contratos bancarios sao tipicos contratos de adesao com clausulas
preestabelecidas pelo banco, sendo que os clientes, via de regra, limita-se a
aceitar as condicdes expressas, com a auséncia de um debate prévio das
clausulas contratuais. O cliente limita-se a aceitar as condigcbes do contrato

bancario.

Como ensina Marcia Regina Frigeri (1997, p. 14), em sua obra
Responsabilidade Civil dos estabelecimentos bancérios, os contratos de adesao

bancérios visam a maior celeridade na protegcao banco x cliente.

A predeterminagdo das normas contratuais aumenta a fluéncia e
rapidez nas negociagdes, bem como, estandardiza as condicées e
termos contratuais, racionalizando as atividades bancarias.

Deve-se destacar que tais contratos bancarios com clausulas pré-
estabelecidas, na maioria das vezes, impossibilita a percepgao e entendimento
por parte do cliente. As clausulas que estdo presentes no conteudo do contrato
€ de forma extensa e compacta, no qual induz o cliente a nao leitura do

contrato.

Em decorréncia de tal pratica nos contratos de adeséao, elaborados por

instituicbes financeiras, como técnica de contratacdo em massa, no qual o
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interesse do particular dos clientes exige uma protegcdo contra possiveis
excessos, configurando assim, o desamparo e desigualdade entre o banco e o
cliente, no uso de termos ambiguos, dubios, rebuscados, que fujam da

expressdao do homem comum.

Dessa forma, o Cédigo de defesa do consumidor, em seu artigo 54,
regula o contrato de adeséo, atribuindo assim, limites em seu estabelecimento a
fim de proteger o cliente.

O paragrafo terceiro, do artigo acima citado, determina que os contratos
de adesao sejam redigidos em termos claros e caracteres ostensivos e legiveis,
no qual visa a exigéncia para melhor analise do contratante, uma vez para a

protecao do cliente.

As clausulas que estejam em desacordo com este paragrafo serdo
consideradas nulas de pleno direito, conforme reza o artigo 51, XV, do CDC,
que determina serem nulas as clausulas abusivas que coloca o cliente em

desvantagem ou incompativeis com a boa fé ou equidade.

Ainda, as clausulas limitavas do direito do consumidor no contrato de
adesao, deverao ser redigidas com destaque, presumindo assim, sua facil e
imediata compreensao, devendo atender os principios fundamentais da ordem
econdmica, presentes no artigo 42, inciso Ill, do CDC.
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3 LEI 8078/90 - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3.1 Aspectos gerais

3.1.1 Origem

A palavra consumidor € derivada da palavra latina’ consumere ™", que tem
como significado o ato de gastar, despender, enfim, consumir. Ato esse que

leva o ser humano frente a um interesse que dele necessite.

Desde os tempos mais primérdios ja havia registros da existéncia de
comercio entre os povos. No inicio dos tempos, quando comegaram a surgir
pequenas civilizacdes, 0 que se via eram as trocas de mercadorias e s6 tempos

depois surgiram os grandes produtores.

Essa produgdo sob encomenda e pequena escala dava uma maior
qualidade aos produtos e a relacdo de consumo era direita e pessoal, sendo o
negocio diretamente com os produtores.

Porem, quando o comercio se expandiu fez com que as relagdes de
consumo deixassem de ser pessoais e diretas transformando-se em operagdes

indiretas e impessoais.

Nesse contexto, comecaram a surgir as praticas fraudulentas. Devido a
essa evolucdo, comegcaram a surgir normas para regularizar o comercio, porem

a protecdo ao consumidor era minima.

Em geral, poucas leis tratavam das transag¢des comerciais e a legislagao

existente nao tutelava especificamente o consumidor.

Assim, surge 0 movimento consumerista, no qual esta ligado diretamente

a evolucao dos direitos fundamentais, onde se criou a maior consciéncia de que
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o homem, antes de ser consumidor, deve ser sujeito de direitos indisponiveis,

aptos a lhe proporcionar maior qualidade de vida.

Nao é recente a protecao do elo do mais fraco da relagdo do consumo,
porem uma protecdo efetiva que encontramos atualmente € nova, restando
primérdios da humanidade somente uma pequena nocado de equilibrio entre

consumidor e fornecedor.

3.1.2 Surgimento na legislacao brasileira

Antes do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor criado pela lei
8078 de 11 de setembro de 1990, ndo havia a figura propriamente do
consumidor, ode os contratos eram regidos pelo Direito Civil e legislacdo
esparsas. Predominava no Brasil o Principio da Autonomia da Vontade, onde
nao havia protecao efetiva por parte do Estado.

Com o advento da Lei n®. 1.521 de 1951, a chamada Lei dos Crimes
contra a Economia Popular, protegendo os consumidores com relacdo as
fraudes dos fornecedores. Porem, a lei s6 atinge bens de primeiras
necessidades como alimentos, habitacdo, dentre outros, restando lacunas a
serem preenchidas, ndo cumprindo assim a totalidade das relacbes de

consumo.

Foram criados ao decorrer dos anos 6rgaos que visavam proteger o
consumidor, porem o consumidor permanecia em desvantagem face o
fornecedor, e até entdo nao havia sequer indicios de isonomia, ou seja,

equilibrio nas relagées de consumo.

Contudo, foi em 1988, com o advento da Constituicado Federal, que a
protecdo do consumidor realmente se tornou realidade, estabelecendo a
determinacao da elaboracdo de uma legislacdo especifica para o consumidor,

que se concretizou com Lei 8.078/90, dando origem ao nosso Cédigo de Defesa
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do Consumidor, que considerou o0s consumidores titulares de direitos

fundamentais.

3.1.3 Aplicabilidade

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor, surge um novo regime juridico
brasileiro, o da tutela do consumidor que passou a abranger bens de qualquer
natureza desde que estivessem envolvidos na relacdo de consumo. No regime
anterior, isso nao era possivel, porque ele alcancava apenas os bens méveis e
semoventes, ou entdo, no regime civil uma relacado estritamente privada entre

as partes.

Sob o aspecto da defesa da cidadania, pode-se verificar que o Cédigo de
Defesa do Consumidor € uma lei de ordem publica e de interesse social, que
equivale a dizer que tem aplicabilidade imediata e seus preceitos sao
inderrogaveis pelos interessados na relagdo de consumo e aplicaveis as
relagdo verificadas no mundo fatico, ainda que estabelecida antes de sua

vigéncia.

Surge assim, um novo regime juridico brasileiro, o da tutela do
consumidor, que passou a abranger bens de qualquer natureza desde que
estivessem envolvidos na relacdo de consumo. Sendo que somente com a
entrada em vigor da Lei 8078/90 se verificou uma adequacao no tratamento que
se deve ser dispensada ao consumidor, que anteriormente deixava clara a

insuficiéncia legislativa com relagédo a tutela do consumidor.

O regime juridico da defesa do consumidor trouxe a regra da
responsabilidade subijetiva, baseada na culpa do agente. Havendo um dano e
um nexo causal entre o dano e a conduta do agente nasce a obrigacdo de

indenizar.
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3.2 Relacao de consumo

As relacoes de consumo se estabelecem através de negdécios juridicos
entre duas ou mais pessoas geradas através de principios contratuais basicos,

figurando de um lado o consumidor e de outro o fornecedor.

O Codigo de Defesa do Consumidor veio tutelar essa relacéo,
identificando na relacdo de consumo um negdcio juridico para poder
estabelecer com precisdo todas as vantagens relativas as suas aplicacoes, bem
como dirimir conflitos, a fim de resguardar os interesses da coletividade.

Relacao juridica de consumo pode ser definida juridicamente como
sendo o vinculo que se estabelece entre um consumidor, destinatario
final, e entes a ela equiparados, e um fornecedor profissional,
decorrente de um ato de consumo ou como reflexo de um acidente
de consumo, a qual sofre a incidéncia da norma juridica especifica,
com o objetivo de harmonizar as interagées naturalmente desiguais
da sociedade moderna de massa. (BONATTO, 2001, p. 63).

3.3 Conceito de consumidor

Segundo o art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor o conceito basico
do que vem a ser consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

utilize produto ou servico como destinatario final.

Sendo, portanto, consumidor aquela pessoa inicialmente ndo profissional
que contrata ou se relaciona com profissional, comerciante, industrial ou
profissional liberal de forma a ser consumidor final, € aquele que retira 0 bem do

mercado para poder utiliza-lo, estando agindo com o fim de lucro.

Assim, é considerado consumidor-padrdo o que esta regulado no caput

do art. 2° do CDC, ou seja, o consumidor contratual, aquele que retira o produto
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da cadeira de producgéo, nao o re-introduzindo, sem intencéo de lucro. Mesmo
aquele que compra um presente ou faz uma doacédo, desde que nao tenha
carater profissional ou intencdo de ganho, € consumidor. Portanto, sao
consumidores aqueles que fazem o contrato com o fornecedor.

Além destes, existem os consumidores por equiparacdo, como expressa
o artigo 2°, PU, CDC, que séo todos aqueles que intervenham na relacéo,
mesmo que ndo adquira o bem.

Aplica-se a equiparacao na forma do art. 17 do CDC a todas as vitimas
do efeito danoso. Este dispositivo traz a idéia de responsabilidade civil.

Ainda, é importante destacar que o CDC prevé o ressarcimento integral
do dano. Assim, a indenizacdo paga pelo fornecedor deve ser integral. Nem
mesmo a culpa concorrente causa abatimento no valor indenizavel ou da direito

de regresso contra o causador do dano.

Necessario, a partir dessa concepcao, interpretar a expressao
destinatario final, como sendo o consumidor final, aquele que coloca fim na
cadeia de producao e que nao pretende continuar a produzir, retira o bem do

mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo.

Para a maioria dos doutrinadores, para definir a questdao sobre a pessoa
juridica ser ou nao tutelada pelo CDC, entendem que o consumidor € a parte
mais fraca, vulneravel aos ditames do fornecedor e, por isso, necessita de uma
tutela que proporcione equilibrio entre eles, baseando-se no principio da
vulnerabilidade.

E grande a importancia do paragrafo tnico do artigo 22 do CDC pois tem
seu carater de norma genérica no qual equipara o consumidor as coletividades
indeterminadas de pessoas.

Por outro lado, o art. 17 do CDC amplia ainda mais o conceito de
consumidor, dando ampla protecdo as pessoas que sofreram danos
decorrentes de acidentes de consumo que afetam ndo somente o consumidor,

mas terceiros estranhos as relagdes juridicas de consumo.



44

Ainda devemos citar o art. 29 do CDC que equipara os consumidores a
todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostos as praticas nele previstas. O
que diverge do art. 2° do CDC é que este tem como preponderancia a protecao
de suma situacao concreta ja ocorrida e aquele prioritariamente preventivo, pela

simples exposigao as praticas comerciais.

Assim, na relagédo, consumidor versus instituigées financeiras, tem como
produtos dessa relacdo os produtos e servicos oferecidos pelos bancos, sendo
o consumidor tomador do produto ora oferecido dentro da acepc¢ao designada
como consumidor, pois dinheiro, segundo o Cdédigo Civil, em seu art. 51, é

considerado como bem juridicamente consumivel.

3.4 Conceito de fornecedor

Legalmente, fornecedor é, segundo o art. 3° do CDC, “toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem,
criacdo, construcao, transformacado, importacdo, exportacédo, distribuicdo ou
comercializacao de produtos ou prestagao de servigos”.

Fornecedor se liga em qualquer fase da cadeia de producéo, desde a
concepgao ou extragdo, até a relagéo final com o consumidor. Toda a cadeia de
producdo se enquadra neste conceito.

Existem dois pressupostos basicos para ser considerado fornecedor:
primeiramente, pelo carater de organizacao profissional. Isto é, tem que ser
uma das atividades principais, que levam ao seu sustento, uma atividade

regular, ndo eventual.

Um segundo pressuposto que deve ser observado é a intengéo
econbmica da atividade. Ou seja, o fornecedor, direta ou indiretamente, tem

intencéo de lucro.
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Ampla é a definicdo daquele que é responsavel pela colocacdo de
produtos e servigos a disposicdo do consumidor, ou seja, o fornecedor tendo
como caracteristica o exercicio de atividade de forma habitual e profissional,
dessa maneira, todos que propiciem a oferta de produtos e servicos no

mercado de consumo sao considerados fornecedores.

Assim, fornecedor pode ser qualquer pessoa fisica ou juridica, que
habitualmente, forneca produtos ou servicos a qualquer titulo ao mercado de
consumo, inclusive, como reza o §2° do art. 3% do CDC, que define servico
como qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao nao especificando se o fornecedor necessita ser um profissional,
bastando que essa atividade seja habitual ou reiterada. A definigdo legal tem
como servi¢co qualquer atividade, inclusive, as de natureza bancéria, crédito ou
securitaria, sendo a regra aplicavel aos servicos valorados dentro de mercado

de consumo.

A delimitacdo do art. 3° §2° da Lei 8078/90 gerou uma grande
discussao, na qual a Confederacao Nacional do Sistema Financeiro ingressou
no Supremo Tribunal Federal com uma Acgéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn 2591), visando, primordialmente, que sejam desconsiderados 0s servigos
bancarios como geradores de uma relacdo de consumo, nédo incidindo, por
consequiéncia, as normas contidas no CDC sobre as mesmas, 0 que sera

objeto de discussao em capitulo especifico.

3.5 Principios relativos a relacao de consumo

Os principios sao diretrizes orientadoras que servem como base a
qualquer sistema, no qual frente ao caso concreto devem atender as exigéncias
do bem comum. Sao os principios que regulam as relagcdes de consumo. Estao
previstos nos artigos 4° e 6° do CDC, além de espalhados por todo o Cadigo.
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Destarte, devem nortear o espirito do legislador na confecgédo da lei e a
analise do julgador na sua aplicabilidade, tendo-os como diretrizes.

Em face disso, devemos analisar alguns dos principais principios que

norteiam a relagédo de consumo.

3.5.1 Principio da vulnerabilidade

De acordo, expressamente, com inciso I, do artigo 4° do Cdédigo de
Defesa do consumidor, deve se reconhecer a vulnerabilidade do consumidor no

mercado das relagcdes de consumo.

O consumidor é mais afeto aos problemas da relacdo de consumo. Ele é
o elo mais fraco da relacdo. Este reconhecimento justifica a protecdo do

consumidor.

Qualquer produto esta sujeito a algum problema. Assim, o Cédigo faz
uma inversao de responsabilidades, deixando a responsabilidade ao produtor.
Em uma relacdo de consumo, muitas vezes o consumidor compra com base na
confianca que o produto € bom, adequado e saudavel. Em contraposicao, o
produtor muitas vezes s6 se preocupa com os lucros. No entanto, ele tem que
se preocupar com a qualidade, a higiene e a segurancga de seu produto, pois ele

respondera civilmente por isso.

A vulnerabilidade ndo se confunde com a hipossuficiéncia (art. 6°, VIII).
Hipossuficiéncia € a menor condicdo do consumidor, que pode ser técnica ou
econbmica. No entanto, esta & casuistica, diferentemente da vulnerabilidade
que é genérica. Para que se comprove a hipossuficiéncia, é necessario que se
analise caso a caso, ao passo que a vulnerabilidade sempre sera constatada.
Nem sempre ha hipossuficiéncia econdmica ou técnica por parte do

consumidor.
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A vulnerabilidade justifica a protecao do CDC, é geral, aplicando-se a
todos os consumidores. J& a hipossuficiéncia tdo-somente pode autorizar a
inversdo do énus da prova, na forma do art. 6°, VIII. E faculdade do juiz,
analisando a situacdo em concreta, entendendo ser o caso, inverter o 6nus da

prova.

Dois requisitos para que 0 juiz possa inverter o 6nus da prova:
verossimilhanca (aparéncia de verdade que tem a afirmacéao) e hipossuficiéncia,
em razao diretamente inversa. Quanto maior a verossimilhanca, menor a
hipossuficiéncia necessaria. De certa parte, tem que haver os dois para ensejar

a inversao.

Dessa forma, conceitualmente, vulneravel é um conceito juridico de um
direito material, no qual se diz do ponto de alguém ser atingido de varias
maneiras, direta ou indiretamente, sofrendo pressdes, alvo de publicidades
criadas decorrente da necessidade de consumo.

Nesse sentido, tal principio, em suma, afirma que o consumidor nao
tem suficiente experiéncia ou conhecimento econd6mico bastante sobre o

assunto.

A vulnerabilidade é presumida para consumidor ndo profissional ou
pessoa fisica, no entanto pode eventualmente, dependendo do caso, atingir o

consumidor profissional.

4.5.2 Principio da igualdade

Diante da situacdo de desequilibro, existente na relacdo entre os
consumidores e os fornecedores, fere 0 CDC, em seu artigo 42, inciso Ill, no
qual disciplina sobre a boa-fé e o equilibrio nas relacées de consumo.
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O direito a igualdade é um principio fundamental, constante em nossa
magna carta, pois visa o equilibrio e a coeréncia entre as partes integrantes da

relacao juridica.

Tal principio propicia assim, uma eficaz protecdo para obtencdo para
obtencéao de respeito e a forga para conferir a vontade diante das imposi¢oes de
falta de qualidade e caréncia de informacado, na maioria das vezes, pelo
fornecedor que visa o lucro e a sua atividade e ndo o consumidor.

3.5.3 Principio da liberdade

Reza o artigo 5° da Constituicao Federal sobre o direito a liberdade,
norma constitucional, aplicavel no Cédigo de Defesa do Consumidor, no qual
significa a possibilidade de acao, tendo liberdade a livre contratagcdo sem ser
necessaria se enquadrar as clausulas impostas por contratos pré-

confeccionados.

3.5.4 Principio da boa-fé nas relagcées de consumo

A boa-fé é a necessidade que a conduta seja adequada aos padrbes
aceitaveis de procedimento que ndo induza a qualquer resultado danoso para o
individuo, nao sendo perquirido da existéncia de culpa ou de dolo, como ensina
Bonatto (2003).

Trata-se de um principio que derivava da indole natural da pessoa, em
que néo estejam presente atitudes omissivas ou comissivas que podem alterar
a justa e perfeita manifestagcdo de vontade dos envolvidos em um negocio

juridico ou dos que sofram reflexos advindos de uma relagao de consumo.
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O principio da boa-fé primeiro parte de uma idéia subjetiva. As partes
tém que estar de boa-fé, desprovidas da intencao de lesar a outra parte. O
fornecedor tem que oferecer um bom produto, que ndo venha a lesar o
consumidor. Este, por sua vez, também ndo pode agir maldosamente, com
intuito de lesar o fornecedor. No entanto, tal afericdo € subjetiva, interna, por
isso, de dificil constatacao.

Por isso, adota-se um critério objetivo. De ordem obijetiva, a boa-fé tem
por base o consumidor médio. O consumidor de ma-fé ndo pode ser protegido.
O CDC néo se volta para um consumidor que tenta se beneficiar de uma regra

de protecao contratual ou que compra um objeto sé para se beneficiar.

Algumas situagdes, entretanto, somente podem ser verificadas através
de denudncia. O fornecedor trabalha com légicas comercias que, muitas vezes,

nao podem ser notadas pelo consumidor.

Quando o consumidor alega determinada coisa, tem que ser analisado
se esta dentro da l6gica do consumidor mediano. Ele ndo pode tirar vantagem
das regras de protecdo, abusando de seu direito.

Assim, a boa-fé deve refletir na transparéncia, confianca e harmonia das
relacbes de consumo, pois sempre deve visar a sua total clareza, nao deixando

nenhuma duvida sobre o produto e servigo que esta adquirindo.

3.5.5 Principio da garantia e adequacao

Est4 disciplinado no CDC, sem eu artigo 4°, inciso Il, o principio da
garantia da adequacao visa a plena adaptacdo dos produtos e servicos, em
uma relacdo de consumo, ao binbmio da seguranca/qualidade, com fim de
proteger o consumidor, atendendo suas necessidades, com respeito aos seus
interesses econémicos e qualidade que procuram garantir ao consumidor a
adequacao do produto ou servigo adquirido, evitando assim, riscos e prejuizos
oriundos desses produtos ou servicos.
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O produto ou servigo, o que é fornecido ao consumidor, tem que estar
adequado as expectativas legitimas do consumidor. Aqui, entra a boa-fé
objetiva, devendo estar sob a 6tica daquilo que o consumidor mediano poderia

e deveria esperar.

O resultado legitimamente esperado tem que ser alcan¢ado. Alem disso,
o produto ou servico tem que estar adequado as regras de saude e seguranca

do consumidor.

3.5.6 Principio do equilibrio ou harmonia

O fundamento do CDC é re-equilibrar a relagdo. Isto é, como havia
desequilibrio muito grande entre as partes, o legislador busca dar obrigacdes
para o fornecedor e direitos ao consumidor, colocando-os em um mesmo

patamar de igualdade.

Nao se busca, portanto, uma supremacia do consumidor. Nao é
verdadeira a afirmacao de que o consumidor tem sempre razéo. A idéia € uma
relagao equilibrada, sem predominio de nenhuma parte sobre a outra. Portanto,
toda forma de protecdo tem que ser dosada, pois em excesso passa a ser
prejudicial. Tem que saber ponderar, sem exageros.

Assim, nas relacbes de consumo, todo tipo de exagero a protecdo do
consumidor corre o risco de acabar com o fornecedor, razdo pela qual

novamente afirmamos a necessidade de procurar equilibrio nas relacées.

3.5.7 Principio da educacao

A sociedade como um todo tem que ser educada sobre os direitos
basicos do consumidor. Cada individuo tem que ser educado para saber o0 que
pode reclamar, para que ndo reclame de forma desmesurada, brigando por
direitos que nao tem.
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Existe outro pressuposto: por outro lado, se estiver nos seus direitos, 0
consumidor deve lutar por eles. Independente do valor do prejuizo, pois, mesmo
que de pequena monta, ao todo pode somar uma grande quantia. O
consumidor tem que enxergar os efeitos da sonegacdo de um direito nao
apenas na sua esfera de interesses, mas sim, no bojo de toda a sociedade.
Somente conseguiremos melhor qualidade dos produtos e servicos quando
lutarmos pelos direitos que nos sao garantidos pela lei e ndo nos conformarmos
com qualquer forma de abuso, por menor que seja. A passividade gera estimulo
para a perpetracao da lesao dos direitos do consumidor. Sendo que, a luta

pelos direitos ndo € individual, mas sim coletiva e necessaria.

3.5.8 Principio da confianca

Visa o CDC proteger a confianca que o consumidor depositou no
fornecedor decorrente da relacdo contratual, pois conforme normas vigentes na
lei 8078/90, caso um contrato fosse redigido de forma unilateral pelo
fornecedor, sendo mais benéfico a ele, deve-se afastar todas as garantias e

direitos contratuais que a lei civil anteriormente permitia.

Dessa forma, na prestacao contratual, deve-se prezar também, pela
confianga que o consumidor deposita na seguranga do produto ou servico

colocado no mercado.

3.5.9 Principio da informacao

Com a vigéncia da lei 8078 de 1990, tornou ilegal qualquer ato que
atente contra o direito a informagao do consumidor, que trata de um instrumento

legal que visa evitar abusos do mercado.
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A informagédo do consumidor deve ser ampla, substancial, extensiva a
todos os aspectos da relacdo de consumo, para que assim, possa cada vez

mais, a relacao entre consumidor e fornecedor, seja a mais clara possivel.

Parte do pressuposto da ignorancia do consumidor, de uma forma
genérica, no sentido da falta de conhecimento. Ao adquirir um produto, tudo o
que o compbe faz parte, estando embutido no preco. No entanto, de nada
adianta ter inUmeros recursos se o consumidor ndo tem informacao sobre como
usar todos eles. Igualmente, a informacdo também tem que ser apta a propiciar

seguranca, sem riscos a saude do consumidor.

A informagdo é a transmissdo de conhecimento, sendo elemento
fundamental. Consumidor bem informado ndo causa problema, razdo pela qual
€ obrigacao do fornecedor informar o consumidor sobre o produto, os riscos, a
origem, data de validade e etc.

E um dos principios mais importantes do CDC, o que se observa pelo

fato de que € muito repetido na Lei. O consumidor tem que ser bem informado.

Como informagdo minima, temos o art. 31 do CDC: forma de utilizacao,
riscos, data de validade, origem, local e a data de fabricacdo, importador e etc.

O fabricante deve prestar informacdes ao consumidor, com alguns limites.

O conteddo minimo é o exposto no art. 31 do CDC, no entanto, a
informacédo deve ser prestada de forma suficiente e adequada, tendo que ser
dosada. Sonegar informagdes, dizendo menos do que dispde o art. 31, levaria
a desinformacao; no entanto, o excesso de informagdes também leva a
desinformacéao, pois o consumidor nao vai ler, por exemplo, um contrato muito
extenso ou manual de instrugcdes com muita informacao técnica que ele nao
detém. A informacdo deve ser mesurada de tal maneira que o consumidor

tenha prazer em ler, a fim de ndo desestimula-lo a ler o manual.

A forma com que a informacao € prestada deve ser adequada. O préprio
art. 31 diz que deve ser prestada em lingua portuguesa, de preferéncia de
forma clara, evitando, na medida do possivel, linguagem técnica. A forma que a
informacgao se presta pode ser obstrutiva ao conhecimento.
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Todos os objetos tém um risco inerente (inato do produto), que nao se
pode excluir. No entanto, os riscos ndo naturais tém que ser informados. A
informacéo isenta o fornecedor de responsabilidade, por culpa exclusiva da

vitima.

3.5.10 Principio do dever governamental

O principio do dever governamental consiste na responsabilidade do
Estado, enquanto regulador da sociedade, para promover meios para a efetiva
protecdo do consumidor, até mesmo quando o Estado estiver no pélo do
fornecedor.

Nao é s6 um direito de o Estado intervir na relagao para viabilizar o CDC,
como também um dever. Com seu poder punitivo, ele interfere nas relacoes,
fazendo valer as normas protetivas ao consumidor, principalmente através de
seus 6rgaos de fiscalizacao (IPEM, IMETRO), promotorias especiais, Juizados

Especiais, Procon e etc.

3.6 Direitos na relacao de consumo

Trata-se de direitos, no qual derivam dos principios atinentes sobre a

relacdo de consumo, e que tem um maior destaque em sua aplicabilidade.

3.6.1 Protecao a vida, seguranca e saude.

Expressa a Constituicdo Federal (1988) no seu artigo 5.9, caput:
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Todos séo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...].

Em decorréncia desse direito, o CDC aumenta a protecao ao consumidor
ou ainda a terceiros envolvidos, mesmo que de forma indireta, na relacao de
consumo de estipular normas que exigem que o produtor registre, de maneira
clara e evidente, a devida informacdo sobre os riscos que os produtos ou
servicos possam apresentar, para que o consumidor ndo seja exposto a perigos

que atinja suas incolumidade fisica e visa sua protecao.

3.6.2 Informacao sobre produtos e servicos

Sob seu aspecto ético, devem procurar bem informar sobre as
caracteristicas dos produtos e servigcos ja colocados no mercado, ou ainda,
daqueles que serao colocados a disposicao do publico consumidor.

E necessario que haja um elo de comunicacdo entre fornecedores e
consumidores, para que estes Ultimos possam ter acesso efetivo as
informacgdes sobre os produtos e servigos que Ihes sao oferecidos.

Esse dever de informacao e a prépria informacao sdo muito importantes
para que o consumidor possa exercer seu direito a liberdade de escolha.

Marques (2004, p. 150) ensina que a informagao, especificada no inciso
[l do artigo 6° do Cdodigo de Defesa do Consumidor (2001, p. 116) é um dever
do fornecedor, que tem por obrigacdo, nos contratos relacionais de consumo,
manter o consumidor, adequada e permanentemente, informado sobre todos os
aspectos da relagdo contratual, especialmente aqueles relacionados ao risco,
qualidade do produto ou servico ou qualquer outra circunstancia relevante para
a sua decisdo de consumo, durante todo o periodo em que perdurar a relacéo

contratual. O direito a informacédo do consumidor esta intimamente ligado ao
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principio da transparéncia, pois a informacdo é mais do que um elemento

formal: ela integra o conteudo do contrato.

3.6.3 Protecao contratual e contra praticas abusivas

O artigo 6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor (2001, p. 116) em seu
inciso IV trata da protecdo do consumidor contra a publicidade enganosa e
abusiva, contra métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos. Por isso, a boa-fé e o principio da transparéncia sao fatores

preponderantes quando da realizacdo de um contrato.

O fornecedor esta vinculado a forma de informacéo, conforme expresso
no artigo 35 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (2001, p. 251):

Se o fornecedor de produtos ou servigcos recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o0 consumidor podera,
alternativamente e a sua livre escolha:

| — exigir o cumprimento for¢cado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentagao ou publicidade;

Il — aceitar outro produto ou prestagao de servigo equivalente;

Il — rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos.

Ainda, o artigo 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor (2001) especifica
algumas praticas abusivas que sido vedadas ao fornecedor de produtos ou
servicos, de forma expressa. O inciso | deste dispositivo, por exemplo, trata da
chamada “venda casada”, que significa condicionar o fornecimento de um
produto ou de um servi¢o ao fornecimento de outro produto ou servico.

O objetivo da protecao contratual expressa pelo inciso VI do artigo 6° do
Cédigo de Defesa do Consumidor (2001) é amparar o consumidor frente aos
contratos e de forma mais particular, frente aos “contratos de adesao”, que séo

mais comuns nas obrigacées bancarias. Porém, ndo sdo os bancos o0s Unicos
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que se utilizam desse mecanismo. O problema é que esse tipo de contrato,
normalmente possui clausulas obscuras e abusivas e nestes casos elas serao
nulas de pleno direito. Além disso, naquelas clausulas obscuras ou com varios
sentidos, elas devem sempre ser interpretadas da forma mais favoravel ao

consumidor.

3.6.4 Concreta reparacao do dano

No Cdédigo de Defesa do Consumidor pode-se verificar basicamente
duas vertentes no que concerne a reparacao de danos. Em primeiro lugar se
trata obviamente da prevencdo, através de mecanismos que as proprias
empresas fornecedoras de produtos ou servicos adotam para que o
consumidor, um terceiro ou ainda uma coletividade, ndo sejam lesados. Um
exemplo classico de prevencao de danos adotados pela maioria das empresas
fabricantes de bens duraveis € o chamado recall. Neste caso, o produto ja se
encontra com o consumidor € a empresa faz um chamado para que aqueles
que adquiriram determinado produto retornem a loja ou entrem em contato
através de qualquer outro meio disponibilizado pela empresa, para que
determinada peca defeituosa seja trocada. Essa pratica é bastante utilizada por
concessionarias de veiculos e empresas que comercializam aparelhos
eletrodomésticos.

Num segundo momento surgem as medidas repressivas, como as
san¢des administrativas e as infracées penais. No entanto a intencédo do Codigo
de Defesa do Consumidor é que os fornecedores ndo mecam esforcos para que
essas medidas nao sejam utilizadas.

Porém, caso essas medidas ndo sejam respeitadas e ainda assim o
consumidor tenha sido lesado, ele tera a sua disposicao a reparacao do dano,
que podera ser pleiteada individualmente ou através de acdes coletivas.

No Cédigo de Defesa do Consumidor sdo varios os dispositivos que

disciplinam esse assunto, como se verifica no exemplo a seguir:
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Artigo 18 — Os fornecedores de produto de consumo duraveis ou néo
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a
que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicagdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria,
respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 12 - Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode
o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| — a substituicio do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condigdes de uso;

Il — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

[Il — o abatimento proporcional do preco.

[.].

3.7 Contratos sob a 6tica do direito de consumidor (art. 51 do CDC)

O CDC imp6e normas imperativas, que visam proteger o consumidor, re-
equilibrando o contrato e garantindo as legitimas expectativas depositadas no
vinculo contratual, limitando assim, a forca vinculativa do contrato relativo a
maxima do pacta sunt servanda, sendo que as normas proibitérias de clausulas
abusivas sdo normas de ordem publica, normas imperativas, inafastaveis pela

vontade das partes.

Assim, a vontade das partes manifestada livremente no contrato nao é
mais fator decisivo para o direito, sendo priorizado o equilibrio e a boa-fé nas
relagbes de consumo. Podendo assim, o Poder Judiciario decretar a nulidade
absoluta destas causas, por pedido do consumidor, por 6rgdos de defesa, pelo
Ministério Publico, e mesmo, incidentalmente, ex officio, conforme reza o

paragrafo 4° do art. 51.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (2001) que vem fortalecer a
protecdo ao consumidor com relagcdo aos contratos, dispde, expressamente,
em seu art. 51 que: “sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que: [...],
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enumerando em seguida os incisos que trazem restricoes aos fornecedores de

produtos ou servigos”.

O artigo supra citado, apresenta, dessa forma, as clausulas abusivas que
sao nulas de pleno direito, nas quais se encontram desvios de finalidade da
relacdo de consumo, bem como, a abusividade por um dos poélos dessa
relacdo, visando sempre fortalecer a parte mais fraca da relacdo, que,

normalmente, € personificada na figura do consumidor.

Prevalece, portanto, expressamente no artigo 51, em seus incisos e
institutos correlatos, o fato de que se deve observar fielmente a paridade nos
contratos bancarios, destacando o inciso IV que estabelecem obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que colocam o consumidor em desvantagem

exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

Deste entendimento, deriva a existéncia e possibilidade de érgaos
publicos atuarem na defesa do consumidor, sendo papel do Ministério Publico,
decisivo na protecdo do consumidor, atuar como 6érgdo de conciliacao,
legitimado para a Acao Publica ou legitimado para propor a acao de controle em
abstrato para as clausulas abusivas.
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4 A APLICABILIDADE DO C()DIGQ DE DEFESA DO
CONSUMIDOR AOS CONTRATOS BANCARIOS.

Como anteriormente foi dito, declinamos naquele momento de explicitar
sobre o tema especificamente, pois foi necessaria uma exposicao mais ampla
sobre as matérias que compde o tema deste trabalho, assim, passamos, agora,
a analisar especificamente o objeto deste.

4.1 Aplicabilidade dos contratos bancarios frente o CDC

E de importancia capital a definicdo sobre a submissdo dos contratos
bancarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, principalmente nos dias atuais,
onde se busca uma igualdade de fato, respaldada na igualdade proporcionada
pelo Direito.

O cidadao/consumidor brasileiro sempre almejou o que o Codigo de
Defesa do Consumidor se dispds a trazer ao mundo fatico, uma relagcdo de
consumo justa e humana, onde possamos encontrar institutos que coloquem
em pé de igualdade a parte hipossuficiente e o imperialismo representado pelas
Instituices Financeiras.

Para a aplicacdo legal do Codigo de Defesa do Consumidor,
primeiramente, €& necessaria a tipificacdo da Instituicio Bancaria como
fornecedor, do cliente bancario como consumidor e, por fim, da relagao entre

ambos como relagdo de consumo.

Diversas e interminaveis, até pouco tempo, foram as discussdes para o
consenso com relagdo ao tema, agravado o clima pela interposicdo da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 2591-STF) pela Confederacdo Nacional
do Sistema Financeiro (CONSIF), que congrega a Federacdo Nacional dos

Bancos, a Federacdo Nacional das Empresas, as empresas distribuidoras de
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Titulos e Valores Mobilidrios, a Federagédo Interestadual das Instituicbes de
Crédito, Financiamento e investimentos e Federagdo Nacional das Empresas
de Seguros Privados e Capitalizacédo, visando que sejam desconsiderados os
servigos bancarios como relagées de consumo, conforme contido no paragrafo
2° do artigo 32 da Lei 8.078/90 que conceitua servico como: “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das

relacdes trabalhistas”.

4.2 Legalidade

Dispde, a Constituicdo Federal de 1988 sobre a protecdo juridica do
consumidor, incorporando em suas normas tendéncias do direito publico
moderno, como revela o inciso XXXIl do artigo 5% in verbis: "O Estado

promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor".

O artigo 59, inciso XXXIIl, da Magna Carta, que diz respeito aos direitos e
garantias fundamentais do cidadao, quanto a necessidade de se promover a
defesa do consumidor.

Conforme o artigo 170, da Constituicdo da Republica de 1988, “a ordem
econbmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social”.

Adiante, no inciso V, eleva a defesa do consumidor a principio geral da
ordem econdmica, atribuindo a tal principio, portanto, 0 mesmo status conferido

aos principios da soberania nacional, da propriedade privada, entre outros.

Assim, os direitos do consumidor, sdo direitos constitucionalmente
assegurados aos cidadaos, de forma que, o artigo 48, dos Atos das Disposicdes

Constitucionais Transitérias, estabeleceu um prazo para que o legislador
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ordinario elaborasse o Cdédigo de Defesa do Consumidor, sendo para tanto
criada a lei 8.078/ de 11 de setembro de 1990, em atencdo a disposicao
constitucional expressa, contida no artigo 48, dos ADCT, e para dar efetividade
aos principios contidos na Constituicdo Federal, dentre os direitos e garantias
fundamentais do cidadao (art. 5°, XXXIl, CF) e os da ordem econdmica e social
(art. 170, V, CF).

O Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor trata-se de lei ordinaria,
tem nitida vocacdo constitucional, uma vez que resulta de expressa

determinacao e para dar eficacia a disposi¢cdes da Constituicao da Republica.

Os elementos da relacdo de consumo foram visados a dar maior
efetividade a aplicacdo das normas juridicas elaboradas, definidos pela lei
consumeira, hoje, tais definicbes sao ponto de discussdo no que se refere a
incidéncia aos conceitos definidos no corpo da lei referente a fornecedores e

servicos.

Trata-se de um conceito amplo de fornecedor, que inclui todos os
agentes econbmicos que atuam, direta ou indiretamente, no mercado de
consumo, produzindo, distribuindo, comercializando produtos e servigos
abrangendo, de maneira expressa, as operagdes de crédito, de financiamento,

bancérias e securitarias, conforme o artigo terceiro e seu paragrafo segundo.

Assim, por expressa disposicdao legal, as atividades bancéarias,
securitarias, de fornecimento de crédito e de financiamento estdo dispostas ao
regime juridico do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, matéria de
discusséo do trabalho.

4.3 Produtos e Servicos Bancarios

Como visto anteriormente, os bancos disponibilizam aos seus clientes

uma serie de produtos e servicos, como apresentado em topicos anteriores.
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Apresentamos 0s mesmos especificamente, porém, conceitualmente,
ndao ha um consenso geral sobre o que seriam servicos bancarios. Uma vez,
que alguns entendem as instituicées financeiras como uma empresa comercial,
que trabalha diretamente na venda de seus produtos e servigos. Outros, vao até
mais além, que s&o mobilizadores comerciais de crédito, onde se utiliza de
recursos de terceiros, ou préprios, na atividade crediticia de tomar e dar

empréstimo, revelando a sua natureza comercial.

Em suma, entendemos os servicos bancarios como uma relagdo de
consumo, sendo o banco definido como fornecedor de seus produtos e servigos
e o cliente bancario como consumidor nessa relagdo peculiar, em face das

normas proprias estabelecidas que regulam o Sistema Financeiro.

4.4 Banco como fornecedor

O artigo 39, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelece:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criacao,
construgdo, transformacdo, importagdo, exportagao, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestagao de servigos.

E em seguida, no seu paragrafo segundo, define que:

Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgao, inclusive de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista. (grifo nosso).
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Dessa forma, na relacdo bancaria e financeira podemos, através da
exposicdo da norma acima, destacar que os produtos e servicos oferecidos

pelos bancos se aplicam perfeitamente ao conceito estabelecido pelo CDC.

Os estabelecimentos bancarios estao, direta e indiretamente, envolvidos
na vida cotidiana, pelo recebimento de salarios ou aposentadorias, passam do
pagamento a diversas contas, empréstimos, investimentos e financiamentos,
bem como, a efetiva venda de produtos, como seguros, previdéncia e

capitalizacao.

Assim, como qualquer outro estabelecimento comercial, os Bancos visam
o lucro, através do resultado obtido entre o spread entre os recursos obtidos e

0s empréstimos oferecidos.

Destarte, embora expressamente definidos como fornecedores, no artigo
terceiro, paragrafo segundo do CDC, é grande o debate sobre a incidéncia das
normas de defesa do consumidor nos contratos firmados entre cliente e as

instituicdes financeiras.

Porem é indiscutivel que os contratos bancarios estdo sujeitos ao CDC,
pois tratam de atividades oferecidas ao publico, no mercado de consumo,

mediante remuneragao.

A extensao conferida pelo artigo 29 da lei 8.078/90, nos confirma a idéia
acima, pois descreve aqueles que sao atingidos pelas praticas abusivas, no

qual, na maioria dos casos, trata-se de contratos de adesao.

Argumentava-se ainda, que nao se poderia aceitar a aplicacdo da lei
referida aos contratos bancarios, pois nado seriam esses de consumo,
baseando-se que crédito ndo se trata de relacao de consumo estabelecido pelo
CDC, pois nao haveria como se consumir o dinheiro.

Cabe lembrar, que de acordo o artigo 51 do Cédigo Civil, dinheiro é bem
consumivel, dessa forma, sob esse argumento ndo podem excluir a incidéncia
das normas do CDC aos contratos de créditos, cujos recursos sejam tomados
pelo consumidor para fazer frente as despesas de produ¢ao ou consumo, pois a
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circunstancia de “gastar” esse dinheiro tomado nao inclui na cadeia de
fornecedores.

Assim, ndo ha porque se excluir as atividades bancarias, que além do
oferecimento do produto “crédito”, ha a prestacdo de servico por parte do
estabelecimento bancario em suas operacgoes.

Ensina Claudia Lima Marques (1997) apud Glitz (2000):

A caracterizacdo do banco ou instituicdo financeira como fornecedor estd
positivada no art. 3°, caput do CDC e especialmente no § 2° do referido
artigo, o qual menciona expressamente como servicos as atividades de
‘natureza bancdria, financeira, de crédito. A caracterizacdo do banco ou
institui¢do financeira como fornecedor sob a incidéncia do CDC, é hoje
pacifica. O CDC rege as operagdes bancdrias, inclusive as de mutuo ou de
abertura de crédito, pois relagdes de consumo. O produto da empresa banco é
o dinheiro ou o crédito, bem juridicamente consumivel, sendo, portanto,
fornecedora; e consumidor o mutuario ou creditado.

Diante os argumentos expostos, ndo ha como negar a incidéncia do CDC
a atividade bancaria, entendendo o banco como fornecedor e prestador de
servicos bancarios e o crédito o seu produto, no qual sera utilizado pelo

consumidor, ora destinatario final em atividade nao lucrativa.

5.5 O Consumidor Bancario

Conforme, artigo segundo da Lei 8.078/90 “consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”.

A partir da definicho supra € necessario interpretar a expressao

“destinatario final”, sendo este, o consumidor final, aquele que retira 0 bem do
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mercado ao adquiri-lo ou utiliza-lo, de maneira que coloca um fim na cadeia de

producao, conforme ensina Claudia Marques (2004, p.71).

O conceito de consumidor é bem claro, conforme expresso na lei
8.078/90, entretanto é grande a discussdo quando se trata do consumidor das
relacdes bancarias.

Assim, o consumidor na relacdo de consumo com as instituicoes

financeiras é aquele que:

Se utiliza do recurso obtido por meio de uma operagao de crédito
para realizacdo de atividades préprias, tanto de producdo quanto de
consumo, estara efetivamente consumindo aqueles recursos e, com
isso, sujeitando-se a operacdo bancaria ao crivo do CDC.
(WAMBIER (1996) apud GLITZ (200)).

Nesse sentido, o tomador de um empréstimo é destinatario final, uma vez
que utilize os recursos constituira outras relagdes completamente desvinculadas
da anterior, bem como, em relacao ao contrato de abertura de crédito em conta
corrente, que caracteriza como destinatario final do recurso o usuario na
medida em que ele faz uso daquele servigo bancario e utiliza assim, recursos
obtidos para si ou para outrem, ainda que na aquisicdo de outros bens ou
servicos (Wambier (1996) apud Glitz (2000)).

Ainda, vale argumentar, que de acordo com o disposto no artigo 51 do
Cédigo Civil, fica estabelecido que se trata o dinheiro de um bem consumivel,
esclarecendo qualquer duvida que poderia caracteriza-lo como mero
intermediador para aquisi¢cdo de outro bem, configurando assim, uma cadeia na

relacdo de consumo.

Destarte, o destinatario final, como conceitua o artigo 2° do CDC e sendo
o dinheiro bem juridicamente consumivel, o0 argumento de que nao pode haver
relacdo de consumo envolvendo-os torna-se vazio. Dessa forma, esclarece
(Wambier (1996) apud Glitz (2000)):
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Sob esse argumento (ser destinatério final) ndo se podem excluir da
incidéncia das normas do CDC os contratos de crédito, cujos
recursos sejam tomados pelo consumidor para fazer frente as
despesas de producdo ou de consumo, pois a circunstancia de
"gastar" esse dinheiro tomado do banco n&o o inclui na cadeia de
fornecedores.

5.6 Interposicao da ADIn 2.591 perante STF

O tema em discusséo, diz respeito a incidéncia o ndao do Coddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor as relagbes de natureza bancaria, financeira,
securitaria e de fornecimento de crédito, foi impetrado junto ao Supremo
Tribunal Federal, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2.591 de 2001, pela
Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif), que foi representada

pela jurista lves Granda Silva Martins.

A ADIn pretendia que deixasse de ser consideradas “relagdes de
consumo” todo produto ou servico oferecido pelas Instituicbes Financeiras,
como, por exemplo, cadernetas de poupanca, depdsitos bancarios, utilizacdes
de cartdo de crédito, seguro e abertura de crédito, sob a alegacao que havia
vicio de inconstitucionalidade na ofensa do artigo 192 da Constituicao Federal,
visto que a regulamentacdo do Sistema Financeiro seria matéria de lei
complementar, e ndo pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, uma lei ordinaria.

Assim, a CONSIF, através de seus advogados Arnald Wald, lves Granda
Silva Martins e Luiz Carlos Bettiol, ajuizou A Acado Direta de
Inconstitucionalidade 2.591, em 26 de dezembro de 2001, no STF, visando
primordialmente que sejam desconsiderados “servicos bancarios como relacao

de consumo”.

A ADIn, portanto, visava a declaragédo de inconstitucionalidade formal da

expressao “inclusive de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria”,
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conforme disposto no paragrafo segundo, do artigo terceiro da lei ordinaria
8.078/90 e a inconstitucionalidade material dessa expressao diante de total
incompatibilidade do artigo 192 da ConstituicAo Federal, que reservou a lei
complementar a regularizagdo do Sistema Financeiro, invadindo assim, a lei
8.078/90, o campo reservado a lei complementar, e por violar também, o artigo
¢ inciso LV, da Magna Carta, que consagra o Devido Processo Legal.

O julgamento se iniciou em 2002, que encerrou com a improcedéncia da
acao direta de inconstitucionalidade, proposta pela CONSIF (Confederacéo
Nacional de Sistema Financeiro), por nove votos a dois perante o Supremo

Tribunal Federal.

Assim, tendo a acao direta de inconstitucionalidade finalidade de retirar
do ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem
constitucional, logo, com sua improcedéncia se estabeleceu que o sistema
financeiro nacional esta sujeito ao principio constitucional de defesa do

consumidor.

5.7 Argumentos

O principal argumento da CONSIF se fundamenta no artigo 192 da
Constituicao Federal que determina que o sistema financeiro deve ser regulado
por leis complementares especiais, ndo podendo por este fato serem reguladas
pelo CDC.

A distincdo entre lei ordinaria e complementar nao é hierarquica, mas de
matéria, aparecendo a lei complementar para as matérias que a Constituicao
Ihe reserva, dessa forma, argumenta-se que a Lei 8.078/90 invadiu a esfera

constitucionalmente reservada a lei complementar.

No entanto, ndo ha como prosperar a tese de que sé por lei
complementar poderiam ser disciplinados direitos dos consumidores sobre

servicos de natureza bancaria, uma vez que nem toda matéria necessita ser
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versada por lei complementar, pois inexiste mengéao no art. 192 da Constituicao
a disciplina dos direitos dos consumidores no rol de matérias a serem
regulamentadas por lei complementar. Observa-se da leitura do referido artigo
constitucional, disposicdo, apenas, sobre especificidades absolutamente
préprias do Sistema Financeiro Nacional e acerca das matérias indicadas em
numerus clausus nos incisos I, Il e IV, a necessidade de edicao de lei
complementar. Nao se encontram dentre tais, os direitos dos usuarios desses
servicos, nem sendo eles especificidade do Sistema Financeiro Nacional,
conclui-se que devem ser disciplinados em lei ordinaria. Nao ha, portanto, vicio

formal do art. 3° §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Assim, entende-se que a Lei 8.078/90 deve ser aplicada as relagdes de
consumo bancarias por se tratar de norma de conduta que regulamenta tal
relacdo entre bancos e consumidores € ndo uma norma de organizacao que

interferird no Sistema Financeiro.

Outro argumento exposto em artigos anteriores é o fato do banco nao ser
considerado fornecedor, sob a alegacédo de que estaria apenas intermediando
uma cadeia de fornecedores. Entendendo assim, ha inconstitucionalidade do
§2° do artigo 32 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Contudo, entendemos na atividade bancaria o banco como fornecedor e
prestador de servicos e o crédito o seu produto, o qual sera utilizado pelo
consumidor, ora destinatario final em atividade nado lucrativa, configurando,
indubitavelmente, a relacdo de consumo, sendo dinheiro considerado bem

consumivel, nos termos dos argumentos ja expostos.

5.8 Pronunciamento dos Ministros do STF

Conforme nota oficial do Supremo Tribunal Federal, em 07 de junho de
2006, apos ajuizamento da Adin 2.591, em 26 de dezembro de 2001, teve inicio
seu julgamento, em abril de 2002, onde votaram o ministro-relator da ADIn,
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Carlos Velloso (aposentado) e Néri da Silveira (aposentado). O ministro Néri da
Silveira considerou improcedente o pedido da Consif. J& o relator Carlos
Velloso, a acolheu em parte. Entretanto, ambos consideraram constitucional a
aplicacao das regras do CDC aos contratos bancarios, entendendo que o CDC
nao contraria as normas que regulam o Sistema Financeiro e deve ser aplicado

as atividades bancarias.

Nelson Jobim pediu vistas ao processo, mas ficou suspenso por meses.
Em fevereiro do presente ano, votou o entdo presidente do STF, ministro
Nelson Jobim (aposentado), que no entendimento diferenciou as operacdes
bancarias dos servigcos bancarios e concluiu que, no caso destes, devera ser
aplicado o CDC.

O ministro Eros Grau pediu vistas ao processo e no dia 04 de maio, o
ministro julgou improcedente o pedido formulado na ADIn, argumentando que “a

7

relagdo entre banco e cliente é, nitidamente, uma relagdo de consumo”. O
ministro acrescentou que € “consumidor, inquestionavelmente, toda pessoa
fisica ou juridica que utiliza como destinatario final, atividade bancaria,

financeira e de crédito”.

Em seguida, votou o ministro Joaquim Barbosa que também entendeu
que o pedido formulado pela Consif € improcedente, nao existindo
inconstitucionalidade a ser pronunciada no paragrafo 22 do artigo 3° do CDC.
“Sao normas plenamente aplicaveis a todas as relacées de consumo, inclusive

aos servicos prestados pelas entidades do sistema financeiro”, completou.

O mesmo entendimento foi adotado pelos ministros Carlos Ayres Britto e
Sepulveda Pertence que, ap6s o pedido de vista de Cezar Peluso, decidiu

antecipar o voto.

O ministro Cezar Peluso julgou improcedente a acao, afirmando que o
CDC nao veio para regular as relagcées entre as instituicbes do Sistema
Financeiro Nacional e os clientes sob o angulo estritamente financeiro, mas sim
para dispor sobre as relacbes de consumo entre bancos e clientes. Nesse

sentido 0 ministro argumentou que “ndao ha como nem por onde sustentar,
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convincentemente, que o CDC teria derrogado de forma inconstitucional a Lei n®
4.595/64 (norma sobre o sistema financeiro)”.

Em seguida votou o ministro Marco Aurélio que também acompanhou a
divergéncia, afirmando que o CDC n&o representa nenhum risco ao Sistema
Financeiro Nacional (SFN) e destacou a crescente lucratividade dos
estabelecimentos bancarios para afastar o pensamento de que o CDC
repercutiu de forma danosa em relagdo aos bancos.

Celso de Mello seguiu o entendimento da maioria pela improcedéncia do
pedido na agao e ressaltou, entendendo que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor cumpre o papel ao regulamentar as relacées de consumo entre
bancos e clientes. O ministro acrescentou que o Sistema Financeiro Nacional
(SFN) se sujeita ao principio constitucional de defesa do consumidor e que o
CDC limita-se a proteger e defender o consumidor "o que nao implica
interferéncia no SFN". Assim, concluiu que as regras do CDC aplicam-se as
atividades bancarias.

A Ultima a votar, a presidente do STF, ministra Ellen Gracie, também
entendeu que as relacbes de consumo nas atividades bancarias devem ser

protegidas pelo CDC.

O placar do julgamento definitivo da ADI ficou assim: votaram pela
improcedéncia do pedido formulado pela Consif os ministros Néri da Silveira
(aposentado), Eros Grau, Carlos Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Sepulveda
Pertence, Cezar Peluso, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ellen Gracie. Ficaram
parcialmente vencidos os ministros Carlos Velloso (aposentado), relator, e
Nelson Jobim (aposentado), no que diz respeito, que o CDC nédo se aplica a
regulacdo da taxa dos juros reais nas operagdes bancarias, bem como a sua
fixacdo em 12% (doze por cento) ao ano. Matéria exclusiva do Sistema
Financeiro Nacional e deve ser regulada por lei complementar e a diferenciacéao
das operacbes bancarias aos servicos bancarios que, no caso destes, devera
ser aplicado o CDC.
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Assim, as relacdes de consumo de natureza bancaria ou financeira
devem ser protegidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Esse foi o
entendimento do Plenario do Supremo Tribunal Federal que, por maioria, (nove
votos a dois) julgou improcedente o pedido formulado pela Confederacao
Nacional das |Instituicbes Financeiras (Consif) na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2591, que a inconstitucionalidade do paragrafo 2° do
artigo 3% do Cddigo de Defesa do Consumidor na parte em que incluem, no
conceito de servico abrangido pelas relagcdes de consumo, as atividades de

natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo versa sobre a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor frente os contratos bancarios objetivando uma protecdo maior ao
consumidor dos produtos e servicos bancarios, colocando-os em igualdade de
condicbes com as instituicdes financeiras, esta a preocupacdo maior da Lei
8.078/90.

Necessario se fez uma pesquisa detalhada sobre a origem e
desenvolvimento dos diversos temas abordados, Inicialmente, tratamos dos
contratos de forma genérica, analisando seus conceitos, requisitos, principios e
classificacbes. Em seguida, abordamos de forma restritiva os contratos
bancarios e a Lei 8.078/90 detalhando sua origem, aspectos, caracteristicas,
aplicabilidade, principios e direitos para enfim chegarmos ao tema especifico

ora tratado.

Diversos foram os argumentos e as discussdes apresentados, pois além
de uma questao juridica, € uma questdo que altera substancialmente o mundo
fatico, uma vez que a atividade bancaria transformou-se no vetor que

impulsiona a vida moderna.

Agravou-se a temaética com a interposicdo da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 2591 de 2001 pela Confederacdao Nacional do Sistema
Financeiro, objetivando a descaracterizagdo como relacdo de consumo dos
produtos e servigos oferecidos pelas Instituicoes Financeiras.

Porém, durante a elaboracdo do presente foi definitivamente resolvida
esta questdo em face do julgamento improcedente da mencionada agdo com
uma margem consideravel na votacdo, embora diversos os argumentos dos

eminentes ministros.

Outrossim, nosso entendimento desde o inicio do trabalho e com o
desenvolvimento mais esclarecedor permaneceu resulta no fato de que a

questao versa, principalmente, sobre a configuracdo da relacdo de consumo.
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Assim, diante dos argumentos apresentados no transcorrer do estudo
ficou demonstrada a natureza de relacdo de consumo entre o0
consumidor/cliente e o fornecedor/instituicao financeira, tendo como produtos o
dinheiro, este se configurando como bem consumivel, além dos servicos que

sao efetivamente postos a disposicao dos clientes.

Por derradeiro, é imperativa a submissao da relagdo bancaria constituida
pelo banco/fornecedor e cliente/consumidor aos principios e normas do Codigo
de Defesa do Consumidor, uma vez que indiscutivel a configuracdo da relacéao

de consumo.
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