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Resumo:

Este trabalho visa a estudar o tema especifico sobre a aplicagdo das normas
consumeristas aos contratos celebrados pelos consumidores com as instituigdes
financeiras (Bancos). A problematica em torno deste tema deve-se ao fato de que
desde 26 de dezembro de 2002 estd em tramitagdo no Supremo Tribunal Federal
uma Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn n. 2.591) em que os Bancos
dizem ser inconstitucional a aplicagdo do CDC as suas operagdes. Sendo assim ¢
relevante a analise dos argumentos dos Bancos para refuta-los um a um. E, por fim,
pretende-se investigar algumas espécies de operagdes bancérias para comprovar a
existéncia de relagéo de consumo, desde que os usuarios destes produtos e servigos
o fagam como destinatario final.
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Abstract:

This work intends to study the specific theme about the consumer law’s application
to the contracts celebrated by the consumer with the financial institution (Banks).
The problematic about this subject is due to the fact that since December, 26" 2002
the Brazilian Supreme Court has been judging an Action in which the Banks stated
that the application of the Brazilian Consumer’s Protection Code to its operation is
against the Brazilian Constitution. That’s why it is important to study each
statement of this action and to oppose one by one. And finally conclude this work
intends to investigate some of the banks’ operation to prove the existence of
consumer relation, once the users of such products or services do so as a final
addressee.

Keywords: Consumer. Banks. Action. Brazilian Constitution. Application of
Brazilian Consumer’s Protection Code. Banks' operation.

Introdugio

Discutir se o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei n. 8.078/90) é

aplicado as relagdes de consumo com as instituigdes financeiras, e aos Bancos em

especial, parece uma questao ultrapassada. Desde a elaboragdo do CDC, o lobby das
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654 Cintia Rosa Pereira de Lima
institui¢des financeiras iniciou uma batalha vexatoria, cuja finalidade € esquivarem-se
dos principios ¢ normas de conduta da legislagio consumerista. Movimento que nio se
observa nos paises estrangeiros, tanto nos desenvolvidos quanto nos paises em
desenvolvimento. como se vera no item seguinte, o legislador destes paises desde ha
muito tempo preocupa-se em proteger os consumidores dos perigos do crédito e.
portanto, do truculento sistema financeiro.

[nfelizmente, os juristas patrios ainda discutem esta questdo, que deveria
estar ha muito superada. [sto porque as instituigdes financeiras ainda alegam que a
aplicagdo dos principios e das normas de conduta do CDC as relagdes com estas travadas
seria inconstitucional. E, ha dois anos atras. juristas patrocinaram esta causa ingressando
no Supremo Tribunal Federal (STF) com uma Acgdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN n. 2.591), agdo esta, que para nossa surpresa, ainda esta sub judice.

E justamente este contexto que faz esta discussdo atual e relevante para
alcangar, o que tanto se espera, ou seja. a pacificagdo desta simples questdo de forma a
garantir os principios e objetivos da Republica Federativa do Brasil (arts. 1° e 3° da CF/88).

Ademais, na atual sociedade, caracterizada por ser complexa,
massificada® e “bancarizada” * esta ultima decorre do fendmeno da “bancarizagdo™. que
o Direito norte-americano desde logo percebeu a submissdo obrigatéoria dos cidadios
consumidores ao sistema financeiro. Assim, justifica-se a prote¢do destes individuos, que
segundo Carlos Ferreira de Almeida® os sistemas de mercado estio calcados na
ideologia liberal, é o que se percebe da leitura dos tradicionais, hoje revogados pelo
Codigo Civil de 2002 (CC/02 — 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Codigo Civil (Lei n.
3.071. de 1° de janeiro de 1916 — CC/16) e Cédigo Comercial (Lei n. 556, de 25.06.1850
— CCom).

*  CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max Limonad. 2000. p.
71: “Assim, quer por suas repercussdes no espago piblico quer por suas peculiaridades no espago privado.
‘a socicdade de organizagdes’. gradativamente, vai substituindo a ‘sociedade de homens’, com scrios
riscos de perversao das fungdes do direito positivo, do Estado, da democracia e da intersubjetividade da
vida social™

> BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos ¢ et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: 6. ed.

Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1999. p. 06: “O homem do século XX vive vem fun¢do de um

modelo novo de associativismo: a sociedade de consumo (mass consumption society ou

Konsumgesellschaft), caracterizada por um numero crescente de produtos e servigos, pelo dominio do

crédito ¢ do marketing, assim como pelas dificuldades de acesso a justi¢a™

Apud MARINS, James. Protecdo contratual do CDC a contratos interempresariais, inclusive bancarios.

Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 18, p. 94-104, abr./jun. de 1996: “Anténio Herman nos

ensina que se em algumas sociedades o nivel de “bancariza¢ao’ é muito elevado. no Brasil chega a ser

quase absoluto se considerado que mesmo os cidaddos de mais baixo nivel econdmico véem-se implicados

com o sistema bancario em virtude de contas vinculada a beneficios sociais [...]™"

* ALMEIDA. Carlos Ferreira de. (s direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11.
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Nestes sistemas pouca era a interferéncia estatal nas atividades
econdmicas, sendo que o modelo destas atividades estava calcado na propriedade e
iniciativa privada.

Este comportamento estatal orientado pelo principio da igualdade (formal) nao
levava em consideragdo as desigualdades reais entre os consumidores (vulneraveis, e muitas
vezes, hipossuficientes) e as empresas (com alto poder econdémico, técnico, social € etc).

Constatou-se, contudo, que na pos-modernidade, é inegavel o pluralismo
pos-moderno, em que a complexidade e dinamica das relagdes sociais ndo possibilitam a
antiga solu¢do una e estatica em que se estruturavam, os codigos tradictonais. Para
harmonizar o Direito com as relagdes sociais modemas € necessaria uma interpretagdo
sistémica, ou seja. “mais fluida, mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza de
distingdes™ ¢

No que diz respeito as relagdes de consumo com instituigdes financeiras, ¢
com os Bancos, em particular, nio se pode negar a essencialidade dos servigos
bancdrios, ja que na sociedade atual todos se dirigem aos Bancos para satisfazerem suas
necessidades pessoais, como recibo e depdsitos de valores, pagamento de contas, etc.

Carlos Ferreira de Almeida,” para exemplificar tal situagdo, utiliza a
expressdo “sujeitos a sujei¢do” no sentido de que os consumidores, estando em
desvantagem socio-econdmica em face dos agentes econdmicos. t&m pouco poder de
negociar efctivamente com estes. Na pratica, a regras do negdcio sdo basicamente
impostas pelos mais fortes (os agentes econdmicos).

Consoante este argumento. entende-se que as relagdes de consumo
travadas com as instituigdes financeiras dio-sc através de contratos cativos de longa
duragdo,® pautado pela continuidade dos servigos prestados e catividade dos clientes,
que ndo tem outro meio para ao qual recorrer, devido a essencialidade do crédito na
sociedade de consumo atual. Em outras palavras, segundo a terminologia mais moderna
a respeito, os contratos bancarios podem ser definidos como contratos relacionais de
consumo,” caracterizado pelos multiplos servigos integrados e combinados.

Esta teoria foi desenvolvida por Erik Jayme, e trazida para o Brasil com a clareza e cientificidade da jurista
Claudia Lima Marques, em sua obra: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: arts. 1° a 74 — Aspectos Materiais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunats, 2003. p. 24-26.

ALMEIDA, Carlos l-erreira de. op. cit., p. 13,

®  MARQUES, Claudia Lima. Contratos bancarios em tempos pos-modemnos- primeiras reflexdes. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 25, p. 19-38, jan./mar. 1993.

MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais do direito bancario. (Palestra proferida no 1"
Simpésio Nacional de Direito Bancario, realizado em Séo Paulo de 06 a 08 de Julho de 2000. Disponivel
em: <http://www.cartamaior.uol.com.br/doutrina/exibe_artigo.asp?cd_artigo=77>. Acesso em: 11 jan.
2005.
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Desta forma o contetdo ideoldgico do CDC esta voltado a protegdo dos
consumidores, legalmente, tidos como a parte mais fraca da relagdo (art. 4°> do CDC), o
que reclama do Estado-legislador uma tomada de posi¢do no sentido de “retificar os
abusos da sociedade de consumo” '

A posicido de alguns doutrinadores tem sido no sentido de defender a
aplicagdo do CDC tdo somente aos servigos bancarios (obrigagdes de fazer), com por
exemplo, os contratos de caixa de seguranga ou cofres individuais, excluindo os
produtos e contratos bancarios (obrigagdes de dar), por exemplo, os contratos de
empréstimos, de conta poupanga, e ouros." Todavia tal distingdo ndo tem justificativa,
vez que o CDC visa a tutelar as atividades desenvolvidas pelos fornecedores a titulo
profissional.

Newton de Lucca" analisa a questdo da aplicagdo do CDC as instituigtes
tinanceiras, em especifico, aos Bancos. Dizendo que o estatuto consumerista aplica-se
aos Bancos diante da intengdo do legislador, que deixou expresso no § 2° do art. 3° do
referido diploma legal.

Portanto, o objeto desta pesquisa ¢ justamente o de analisar de forma
cientifica os aspectos pertinentes a discussdo da aplicabilidade do CDC as institui¢des
financeiras.

2. A protegao dos consumidores em face das institui¢des financeiras no Direito
Comparado

O consumidor tem recebido regulamentacdo especifica pela comunidade
internacional de um modo geral. principalmente. dos paises desenvolvidos, como os
membros da Organizagdio Mundial do Comeércio, Comunidade Européia, Estados
Unidos, Canada.

S6 este fato reflete que ha muito se percebeu que os cidaddos
consumidores estdo em desvantagem em face das grandes e multinacionais empresas,
que se espalharam pelo mundo, dominando o sistema da atual economia globalizada. Se
ha fragilidade dos individuos que necessitam dos produtos e servigos oferecidos por
estas multinacionais, esta se acentua quando os consumidores véem-se obrigados a

'Y NOBRE JUNIOR.. Edilson Pereira. A Protegio contratual no Cédigo do Consumidor ¢ o 4mbito de sua
aplicagdo. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, n. 27, p. 57-77, jul /set. 1996.

DALL'AGNOL JR., Antdnio Janyr. Direito do consumidor e servigos bancarios e financeiros — aplicagao
do CDC nas atividadcs bancarias. Revista do Direito do Consumidor, v. 27, p. 07-17, jul./set. 1996.

A aplicagdo do Cédigo dc Defesa do Consumidor & atividade bancaria. Revista de Direito do Consumidor.
S#o Paulo. v. 27, p. 78-87, jul./set. 1996.
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aderirem as clausulas gerais dos contratos de adesdo impostas pelas institui¢des
financeiras.

Portanto, vé-se que, nestes paises, o consumidor -- ou seja, a pessoa que
recorre ao crédito para satisfazer a maior parte de suas necessidades ou despesas
realizadas para a compra de um carro, de eletroeletronicos, eletrodomésticos, etc”? -
recebe do legislativo constante protegdo conforme se pretende demonstrar neste item.

A principio, os Estados Unidos, apesar de se estruturar pelo sistema dos
precedentes da Common Law, hé diversas leis especificas que visam a prote¢do dos
consumidores que necessitam de créditos ou financiamentos junto as instituicoes
financeiras. Citando alguns exemplos: Consumer Credit Protection Act, Consumer
Leasing Act, Credit Repair Organization Act, Electronic Fund Transfer Act, Equal
Credit Opportunity Act, Fair Credit Billing Act e Truth in Lending Act, todas estas leis
foram incorporadas ao U.S. Code, nos titulos 12 e 15." A énfase destas normas € a
protecdo do consumidor impondo normas de conduta (obrigagdes € deveres) as
institui¢des financeiras.

No Canada, as institui¢des financeiras, também, submetem-se as regras de
conduta impostas pelo, coincidentemente, denominado de Consumer Credit Protection
Act,” cujo objetivo é o reequilibrio da relagdo contratual entre consumidores e
institui¢des financeiras. Equilibrio que se impde mediante a interven¢do do Estado-
legislador reconhecendo a fragilidade destes individuos que se submetem as condigdes
de negociagao que lhes sdo impostas pelas instituigdes financeiras.

Ha inumeras leis francesas que foram incorporadas ao Code de la
Consommation, cuja finalidade é a prote¢io do consumidor contra os “perigos do
crédito” assegurando, desta forma o equilibrio contratual.

A doutrina francesa também se preocupa com esta matéria. Calais-Auloy'®
aponta que um dos fatores da situagdo de vulnerabilidade dos consumidores nos
contratos bancérios e de crédito é o fato de niio haver chance de o consumidor discutir as
clausulas contratuais, submetendo-se a cobranga das altas taxas e dos juros extorsivos. E
define o ambito de aplica¢do das regras protetivas dos consumidores com relagido aos
contratos de crédito:"’

As disposi¢des do capitulo sobre o crédito ao consumo

aplicam-se ‘a toda operagdo de crédito, bem como a sua
garantia eventual, concedido a titulo habitual para pessoas

"' CALAIS-AULOY., Jean et al. op. cit., p. 309.

Site da Federal Trade Comission. Disponivel em: <http://www.ftc. gov:», Acesso em: 29 jan. 2005.
' Disponivel em: <htip://www.gov.pe.ca/law/statutes>. Acesso em: 10 jan. 2005.

' CALAIS-AULQY, Jean. op. cit.. p. 310.

Id. Ibid. p. 323. Tradugao hivre.
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fisicas ou morais, seja a titulo oneroso ou gratuito® (art.
311-2, al. ler).

E cita os seguintes exemplos: vendas a crédito. os empréstimos pessoais,
0s empréstimos acessorios, cartio de crédito, o crédito renovavel, etc.

Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia francesas ndo discutem a
enfadonha arglii¢do sobre a n3o aplicagdo das normas do Code de la Consommation as
instituigdes financeiras, sendo perfeitamente aplicaveis as regras gerais deste Codigo
constantes dos artigos L. 121-1 e seguintes. Havendo, inclusive, diversas outras leis
extravagantes que conferem uma prote¢do mais eficaz aos consumidores: Loi du 28
décembre 1966, que trata da proibi¢do da usura, incluida no Code de la Consommation
nos artigos L. 313-1 ao L.313-6: a Loi Scrivener (Loi 78-22 du 10 junvier 1978) relativa
ao direito a informagao e a prote¢do dos consumidores no dominio de certas operagdes
de crédito, esta lei foi inspirada pelos precedentes ingleses ¢ alemies, e, também,
integrada ao Code de lu Consommation (arts. L.311-1 a L.311-37); a Loi du 24 janvier
1984 que criou um comité de regulamentagio bancaria ¢ uma comissdo bancaria, além
de um comité consultivo, para que os consumidores fossem efetivamente ouvidos.

O Direito Comunitdrio europeu tutela os direitos dos consumidores nos
contratos de crédito através da Diretiva da CE de 22 de dezembro de 1986, obrigando
todos os Estados membros a protegerem os consumidores contra os “‘perigos do crédito”.

A titulo de exemplo, Portugal regula os direitos basicos dos consumidores
através da Lei n. 29/81, de 22 de agosto e pelo Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de outubro,
e o Tribunal de Justica de Portugal'® vem decidindo também segundo os termos da
Diretiva supra mencionada:

Ementa: “«Directivas 87/102/CEE ¢ 90/88/CEE  Crédito
ao consumo  Taxa de juro varidavel — Renovagéo do
contrato Tuxa anual efectiva global Falta de
informagdo ao consumidor - Prazo de caducidade

Compatibilidade com o direito comunitarion” Neste
julgado foi decidido que: “A Directiva 87/102/CEE do
Conselho, de 22 de dezembro de 1986, relativa a
aproximagcdo das disposi¢oes legislativas. regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros relativas ao crédito
ao consumo, com a redac¢do que lhe foi dada pela
Directiva 90/88/CEE do Conselho, de 22 de fevereiro de
1990, impde, previamente a cada renovagdo, cm condigdes

inalteradas, de um contrato de crédito com duragido fixa,
concedido sob a forma de abertura de crédito utilizavel por

18

Acérdio do Tribunal de Justiga de Portugal (Quinta Sec¢do), de 04 de margo de 2004. Processo C-264/02.
Cofinoga Mérignac S/A vs Sylvain Sachithanathan. Disponivel em: - hitp://www.stj.pt>. Acesso cm: 11
jan. 2005.
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fraccdes, com atribuigdo de um cartdgo de crédito,
reembolsdvel em mensalidades e cuja taxa de juro foi
estipulada variavel, que o mutuante ¢ obrigado a informar
por escrito o mutuario da taxa anual de encargos efectiva
global em vigor, bem como das condi¢des em que esta
ultima pode ser modificada.

Na Alemanha, a protegio do consumidor também ndo € questionada,
havendo uma lei especifica sobre crédito ao consumidor de 1991 (Gesetz iiber
Verbraucherkreidite), incluida no BGB, art. 461.

Por estes exemplos, vé-se que é totalmente razoavel, ¢ necessdria. a
protecdo do consumidor contra as armadilhas dos sistemas financeiros de concessdo de
crédito, havendo uma atengdo do legislador neste sentido nos paises econdémica e
industrialmente desenvolvidos. NZo ¢ aceitdvel, que o Brasil. um pais em
desenvolvimento. que tem um Cdédigo de Defesa do Consumidor exemplar (muito
embora n3o haja nenhuma lei especifica protegendo os consumidores contra os perigos
do crédito, como ha na Europa, Estados Unidos e Canadd), ande na contra-mao,
retrocedendo no tempo. para excluir a aplicagdo das normas gerais de protegdo do
consumidor do CDC as instituigdes financeiras. Assim, no proximo item € pertinente um
estudo mais detalhado da ADIN n. 2.591 que discute esta questfo.

3. Estudo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591

Encontra-se em tramitagdo no Supremo Tribunal Federal uma A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, a ADIn n. 2.591, de 26 de dezembro de 2002, que visa a ndo
aplicagio das normas do CDC as institui¢des financeiras, alegando ser inconstitucional a
expressdo do § 2° do art. 3° do CDC: “/..] inclusive as de natureza bancdria,
financeira, de crédito e securitaria”

Um dos advogados da Consif (Confederagdo Nacional do Sistema
Financeiro), Arnold Wald, desde 1991, um ano apds a promulga¢io do CDC. ja afirmava
a nfo aplicagdo deste estatuto legal as instituigdes financeiras, muito embora ter sido o
CDC expresso quanto a isto no § 2°. art. 3°."

Os advogados que estdo promovendo esta agio sustentam no decorrer de
sua peticdo que o objetivo da agdo € apenas o de declarar a inconstitucionalidade da
expressio supra mencionada.Todavia, ocorrerd a inconstitucionalidade por derivagio, ¢
conseqiientemente. todos os dispositivos do CDC ndo se aplicardio as entidades

' WALD. Amold. O direito do consumidor ¢ suas repercussdes em relagdo as institui¢bes financeiras.
Revista dos Tribunais. n. 666, p. 07-17, abr. 1991.
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realizadoras de atividades de natureza financeira e crediticia, sem a necessidade de
impugnagio especifica de cada uma de suas disposigdes.

Um primeiro argumento desta agdo é que o CDC criou novos € maiores
encargos € obrigagdes as institui¢des financeiras ao imputar-lhes mais responsabilidades.
Desta forma, sustentam Arnold Wald, Ives Grandra S. Martins e Luiz Carlos Bettiol
(advogados da Consif) que o estatuto consumerista viola o principio da razoabilidade,
sede material do devido processo legal (art. 5°, L1V, da Constituigdo Federal).?

Sendo justamente o contrario, isto é, o CDC norteia-se por diversos
principios, dentre eles, o principio da razoabilidade e da igualdade real. Portanto,
quanto a esta alegagdo cumpre ressaltar que, na verdade, a ndo aplicagdo das normas de
conduta do CDC as institui¢des financeiras é que seria uma violenta violagdo aos
principios da razoabilidade e da igualdade real (art. 5°. caput da CF/88). Sendo vejamos,
a doutrina que analisa com profundidade o principio da razoabilidade diz:

Razoabilidade é u qualidade do que é razoavel, ou scja,
aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis, ainda que
os juizos de valores que provocaram a conduta possam
dispor-se de forma um pouco diversa. Ora, o que ¢
totalmente razodvel para uns pode ndo o ser para outros.
Mas, mesmo quando nao o seja, € de reconhecer-se que a
valoragao se situou dentro dos standards de
aceitabilidade.”

Fazendo um paralelo entre a doutrina do Direito Administrativo e o Direito
do Consumidor, ndo ¢ razoavel, por extrapolar os limites padrdes de aceitabilidade, que
o CDC n3o seja aplicado as instituigdes financeiras, uma vez que este setor é
imprescindivel & subsisténcia no atual mercado o que reclama do Poder Publico uma
maior atuagio neste sentido, impondo limites a atuagdo das instituigdes financeiras e
impondo-lhes deveres e obrigagdes conexas. Alias o art. 170, inciso V, da CF/88 traz
como um dos principios da ordem econdmica a defesa do consumidor.

Tudo isto nos leva a uma infeliz conclusdo: para qué tanto trabalho por
parte das institui¢des financeiras para ndo se obrigarem as normas de conduta e
principios elencados no CDC? Por qué tais regras oneram por demais as instituigdes
financeiras, e as demais empresas no?

A resposta € patente: porque as institui¢cdes financeiras querem atuar no
mercado sem obedecer a nenhuma regra, para assim obter a maximizagio de seus lucros.

*  Segundo a Petigio Inicial da ADIn n. 2.591, em tramite no STF desde 26/12/2001, quando foi interposta

pelos supra mencionados advogados, os quais estdo representando os intercsses da CONSIF
(Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro).

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 23-26.

Revista da Faculdade de Dircito da Universidade de Sio Paulo v. 100 p. 653 - 696 jan./dez. 2005



Da Aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor as Instituigdes Financeiras 661

Assim dentro da racionalidade do pensamento dos economistas, o CDC seria uma
“norma distorciva”® ja que a norma juridica interfere em um equilibrio de mercado
eficiente que atende as propriedades do “dtimo de Pareto”

Porém a auto-regulamentagio do mercado almejada pelos economistas
traz injustigas sociais e flagrante desequilibrio real entre as partes, no caso. institui¢des
financeiras e consumidores, vez que estes ultimos subordinam-se¢ aos surtos
especulativos do mercado na bolsa de agdes ou no mercado cambial.

Nio se pode deixar tal interesse vencer, pois nos paises desenvolvidos, o
Estado atua intensamente em prol da efetivag@o dos direitos dos cidaddos consumidores,
que através do dirigismo contratual impde diversos deveres ¢ obrigagdes morais e éticas
as institui¢des financeiras como fora detalhado no item anterior.

Assim, deve prevalecer esta otica social do mercado: “A ordem de
mercado no Direito Social torna-se mais claramente uma ordem do mercado social na
qual os valores sociais desempenham importante fungdo na determinagdo dos contetidos
do contrato” **

Nao € razodvel que os Bancos sejam imunes as sangfes civis,
administrativas, e por vezes, penais decorrentes da ma presta¢io de servigos como ocorre
com outros prestadores de servigos ou fornecedores de produtos no mercado de
consumo. Mesmo porque se constata que nos contratos bancarios ha inumeras falhas na
informagdo sobre custos de tarifas bancarias, prazos para aplicagio e custos decorrentes
do mau planejamento econdmico,* o que causa enorme prejuizo aos consumidores que
necessitam do crédito e destes contratos e servigos, nada mais razoavel que estas
empresas, assim como as demais, sejam obrigadas a respeitar o direito a informagio
plena aos consumidores.

Alegam os patrocinadores dos interesses das instituigdes financeiras, que o
Manual de Normas e Instrucdes do Banco Central (MNI) distingue as atividades
bancarias em operagdes e servicos de Banco. As operagdes bancarias sdo, portanto,
divididas entre ativas e passivas.

Diante desta divisdo alegam estes que o CDC referiu-se tio somente aos
servigos bancarios, excluindo-se portanto as operagdes bancérias (obriga¢des puras de
dar). E se justificam afirmando que o objeto das operagdes bancarias é o dinheiro, e no
pode ser tido como objeto de consumo, jad que é¢ um elemento de troca. Nesta linha de
raciocinio, os usuarios dos servigos bancdrios ndo podem ser considerados como

2

ARIDA, Pérsio. Direito e Economia. FGV/Edesp, Sio Paulo, visdo revisada em 10.10.2003. p.03.
% MACEDO, Ronaldo Porto. op. cit. p. 06-07 de 22.
¥ 1d. Ibid.. p. 10 de 22.
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consumidores, pois ndo utilizam o dinheiro como destinatario final, mas sim como
instrumento de troca, ou seja, para adquirir outros bens.

Entretanto tais alegagdes ndo procedem, vez que o dinheiro € um bem
Juridicamente consumivel diante do art. 86 do CC/02.

Outro argumento levantado pelos patrocinadores da ADIn n. 2.591 diz
respeito ao fato de ser o CDC uma lei ordindria e, por isso, ndo pode afrontar a Magna
Carta, que no caput do art. 192 da CF/88, reservou a lei complementar a regulamentagio
do Sistema Financeiro Nacional, que abrange os servigos de natureza bancaria.

Nio procede tal alegagdo, quanto a isto, Newton de Lucca® diz que
hierarquicamente, as leis complementares sdo superiores as leis ordindrias, mas isto nio
significa que ambas ndo possam conviver harmoniosamente.

Para ressaltar esta questdo, nunca se questionou a aplicabilidade da Lei n.
6.404, de 15.12.1976 aos Bancos que por lei ordinéria sdo constituidos sob a forma de
Sociedades por Agdes; ou a Lei n. 6.385, de 07.12.1976, também ordinaria, permitindo
aos Bancos que abram seu capital, e, portanto, sujeitam-se¢ as normas sobre as
Sociedades Abertas.

Claudia Lima Marques™ alerta-nos para o possivel “efeito bola-de-neve”,
ou seja, se esta alegagdo vencer, abriria caminho para se discutir a aplicagido do Codigo
Civil de 2002, que é lei ordinaria (Lei n. 10.406. de 10.01.2002) as institui¢des
financeiras.

Assim. percebe-se o equivoco da ADIn, ou seja, que a lei complementar
deve regular os Sistema Financeiro Nacional ¢ a organiza¢io, o funcionamento e as
atribuigdes das instituicdes financeiras.

No que diz respeito & classificagdo das normas juridicas,”’ tem-se as
normas juridicas de organizagdo, aquelas que fixam as atividades administrativas, ou
seja, regulam a estrutura e o funcionamento de érgéos; ja as normas de conduta, por sua
vez, estruturam-se de uma forma singular impondo uma conduta sob uma possivel
sangdo para o caso de descumprimento, e desta forma, elas visam a disciplina do
comportamento dos individuos na sociedade.

*  DE LUCCA, Newton. op. cit., p. 85.

*  MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 441.

7 REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de Direito. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 98-102.
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Desta feita, Claudia Lima Marques® destaca que a expressio contida no §
2° do art. 3° do CDC ¢ uma definigdo legal, portanto, uma regra de conduta auxiliar,
trazendo uma definig4o legal que, conseqiientemente, delimita o campo de aplicagdo do
CDC. e ndo-regula ou organiza, em hipétese alguma, o sistema Financeiro Nacional.
Este, por sua vez, requer normas de organizagdo, como as normas presentes nas leis n.
4.595/64, 4.728/65 e 6.385/76. Sendo assim, deve-se fazer uma interpretagdo conforme
da Constitui¢ao Federal (verfassungskonform Auslegung) mantendo uma coeréncia.

Neste mesmo sentido foi o parecer do Procurador Geral da Republica,
Geraldo Brindeiro:?

Nio ha, pois, invasdo de competéncia alguma; mostra-se perfeitamente
possivel a coexisténcia entre a lei complementar reguladora do Sistema Financeiro
Nacional e o Cddigo a que devam sujeitar-se as instituigdes bancarias, financeiras, de
crédito e de seguros, como todos os demais formecedores em suas relagdes com os
consumidores. [...] De outro lado, a existéncia de um Codigo de Defesa do Consumidor,
com incidéncia nas relagdes entre institui¢des financeiras e consumidores, ndo subtrai ao
Banco Central o 6nus de disciplinar a prestagdo de servigos bancarios a clientes e ao
publico em geral, como previsto na legislagio pertinente.

Sustentam, também, os advogados desta ADIn que “todos os comandos do
art. 192 da Constituicdo dependiam de lei de concregio, e, inclusive o § 3° do art. 192 da
CF, que estabelece em 12% a taxa maxima de juros anuais, depende de regulamentagéo
por uma lei complementar. Uma vez que esta regulamentago ndo foi feita, ndo se pode
fazer uso desta determinagio constitucional” (disposi¢io revogada pela EC n. 40)

O CDC em momento algum visa a regulamentar a questdo dos juros
retributivos, que antes da Emenda Constitucional n. 40, de 29.05.2003, eram
constitucionalmente limitados em 12%, o que o CDC dispde ¢ sobre a questdo dos juros
moratorios, em seu art. 52, § 1° que os fixa em 2% do valor da prestagio devida.

Quanto a questdo da antiga limita¢do dos juros pela CF/88, hoje ndo existe
mais, ja que a Emenda Constitucional n. 40/03 revogou os paragrafos do art. 192 da

*  MARQUES, Claudia Lima. op. cit, p. 440-441; MARQUES, Claudia Lima; BFNJAMIN, Anténio
Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comenidrios ao Codigo de Defesa do Consumidor: arts. 1° a 74 —
Aspectos Materiais. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 96-99. . Parecer para a ADIn 2.591
a pedido do Brasilcom. Disponivel em: <http://www.brasilcom.org.br>. Acesso em: 10 dez. 2004.
BRINDEIRO, Geraldo. Parecer a ADIn n. 2.591. Disponivel em: <http://www.brasilcom.org.br>. Acesso
em: 20 dez. 2004. No mesmo sentido: PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Constitucionalidade da
submissao dos servigos de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, Disponivel em: <http: www.brasilcom.org.br>. Acessado em: 05 jan. 2005: afirma o aulor
que o campo matenal da lei ordinaria é verificado por exclusdo, o que denomina de campo residual,
entendido como o “campo que nao foi entregue expressamente ao legistador complementar. nem ao editor
do decreto legislativo e das resolugdes™, nao havendo, portanto, hierarquia entre leis complementares e leis
ordinarias.
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CF/88. O STF j4 tinha se posicionado no sentido de que aquela norma n#o tinha
aplicag@o imediata, quando julgou a ADIn n. 4.

Neste particular venceu o argumento racional dos economistas que
afirmavam que a limitagdo em 12% dos juros fixados pelo § 3° do art. 192 da CF/88 foi
um motivo de “desintermedia¢do financeira e fuga para ativos reais, com conseqiiente
desvalorizagdo da moeda, redugdo da poupanga e do investimento. O entendimento do
dispositivo como ndo auto-aplicavel evitou uma crise econdmica que provavelmente
teria sido de grande magnitude” *

Volto a tessaltar aqui que nos Paises desenvolvidos europeus e os Estados
Unidos da América, a protecio dos consumidores, em especifico, a prote¢io dos

consumidores contra os “perigos do crédito™

nido foi um fator de inseguranga
econdmica e fuga de capitais destes paises. Por qué o seria no Brasil?

Outro embasamento desta ADIn refere-se ao fato de que ha uma distingéo
entre consumidor de produtos e usuarios de servigos e clientes de instituigdes financeiras
devido as peculiaridades deste sistema. E sustentado na ADIn que as instituigdes
financeiras trabalham com dinheiro de terceiros, com retengdo de valores (“float™).
Sendo assim, estad configurada a remuneragdo indireta, e o CDC, no § 2° do art. 3°
conceitua servigo aquele prestado mediante remuneragdo, sendo indiferente se a
remuneragio for direta (mediante taxas) ou indireta (usando-se de dinheiro de terceiros,
as instituigdes financeiras obtém lucros).

A fungdo social primordial das institui¢des financeiras é a concessdo de
crédito e a prestagdo de outros servigos essenciais a subsisténcia em uma sociedade
“bancarizada”™ Esta importancia ja foi ressaltada por diversas vezes pela doutrina, a
saber:

Ademais, 0s servicos em questio sdo essenciais na vida
social contempordnea. E dificil imaginar o transcurso
normal da vida sem o acesso a tais servigos. Assim, nio é
exagero dizer que a maioria da populagio brasileira adulta
¢ consumidora de pelo menos um destes servigos. o que
afeta, assim, milhdes e milhdes de pessoas. Deste modo,
retirar os direitos estabelecidos no CDC (que as pessoas ja
incorporaram a sua esfera juridica) deixaria milhdes de

pessoas substancialmente desprotcgidas frente a um
importante ¢ poderosissimo setor de fomecedores.”

3 ARIDA. Pérsio. Direito e Economia. FGV/Edesp, Sao Paulo, visdo revisada em 10.10.2003.p. 12.
Esta expressio €, inclusive, utilizada pelas Diretivas da Comunidade Européia, legislagdes francesas, etc.
2 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. op. cit.
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No estado atual do julgamento da ADIn n. 2.591. tem-se apenas a
manifestagio dos ministros Carlos Velloso (relator) e Néri da Silveira pela
improcedéncia da agio, emprestando ao § 2° do art. 3° do CDC interpretagdo conforme a
CF/88.%

Concluimos que esta ADIn nada mais ¢ do que o reflexo dos interesses das
instituicdes financeiras em cada vem mais aumentar seus lucros em detrimento dos
consumidores (“sujeitos a sujei¢do”) dependentes destes servigos para sobreviver ao
fendmeno social da “bancarizagio” Em um sistema capitalista, o lucro ¢ o que

3 “Ngo existiria somente estrutura

movimenta a sociedade, que segundo, Georges Ripert
capitalista, mas espirito e moral capitalistas. Esse espirito e esta moral seriam
caracterizados pela busca de um lucro ilimitado” E, por isso, deve ser sustentado um
lucro razoavel as institui¢des financeiras para nio onerar demais os cidaddos que se

utilizam destes servigos, que nos dias atuais, sdo essenciais.
4. Ambito de aplicagio do CDC: elementos constitutivos da relagio de consumo

O CDC visa a regular tdo somente as relagdes de consumo, isto é, aquelas
que ocorrem entre fornecedor e consumidor, cujo objeto € um produto ou servigo. Todos
estes elementos constitutivos da relagcdo de consumo sdo definidos pelo CDC e, portanto,
delimitam o ambito de aplica¢do dos dispositivos deste diploma legal.

Ledes” aponta que a relagdo juridica € uma relagio da vida social
disciplinada pelas normas juridicas. A relagdo de consumo nada mais ¢ que uma relagio
“juridica especifica” Isto porque € uma relagdo juridica, ou seja, é o vinculo entre duas
partes (ja definidas por lei: consumidor e fornecedor) por meio do qual se pretende
adquirir um produto ou um servigo fornecido por um profissional.

Conclui-se que em uma relagdo de consumo devem estar presentes os
elementos subjetivos (fornecedor e consumidor), os elementos objetivos (produtos e
servigos), bem como o elemento finalistico ou intriseco da relacdo que € a destinagio
final. Na auséncia de quaisquer destes elementos ndo podera ser tida como uma relagio
de consumo para fins de aplicag@o dos dispositivos do CDC.

O CDC traz conceitos fundamentais nos arts. 2° e 3° ¢ seus paragrafos,
respectivamente, a defini¢do de consumidor padrdo, de fornecedor e de servigos ¢
produtos. Legislagdes como o Code de la Consommation (Lei n. 93.949 de 26 de julho

Y Disponivel em: - hitp:/www.stf.gov.br>. Acesso em: 21 jan. 2005,

RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Tradugio Gilda G. de Azevedo. Sio Paulo:
Livraria Editora Freitas Bastos, 1947. p. 341,

*  LEAES, Luiz Gastio Pacs de Barros. As relagdes de consumo e o crédito ao consumidor. Revista de
Direito Mercantil, n. 82, p. 13-23, abr./jun. 1991.p. 15.

M
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de 1993) ndo traz a definicdo de consumidor, tarefa esta delegada aos doutrinadores
especializados no assunto.

Maria Antonieta Zanardo Donato*® vislumbra duas contribuigdes das
definigdes trazidas pelos primeiros artigos do CDC, a saber: 1. serviu de base para uma
melhor assimilagdo e compreensdo das normas do Estatuto; e 2. evoluiu a sedimentagio
jurisprudencial. Sendo assim, a técnica de definir estes conceitos fundamentais de um
“Direito Novo” foi adequada e efetivou os dispositivos do CDC, impedindo que
possiveis disparidades juridicas conduzissem a incerteza juridica.

Em sintese, a doutrina aponta trés elementos constitutivos da relagio de
consumo: |. elemento subjetivo; 2. elemento objetivo; e 3. elemento teleoldgico ou
finalistico, que compreenderia a destina¢do final, ou seja, a retirada do produto ou
servigo do mercado de consumo.’” Vejamos entfio cada um destes elementos.

4.1. A figura juridica do consumidor

Este elemento da relagio de consumo deve ser identificado pelo juiz diante
do caso concreto. quando este utilize os produtos e servigos como destinatario final
(elemento teleoldgico), o que equivale dizer para proveito préprio e de sua familia.

Um posicionamento interessante de Ledes® € no sentido de observar dois
elementos na defini¢do dada pelo art. 2° do CDC. a saber: elemento positivo. ou seja. a
satisfagio das necessidades do consumidor e de sua familia (fun¢do econdémica); e
elemento negativo, isto é, a destrui¢do dos bens adquiridos para tal fim.

O CDC utiliza meios de equiparagio para abranger um maior nimero de
individuos na figura juridica do consumidor. Em outras palavras, o art. 2° traz o conceito
padrdo de consumidor, mas em outros dispositivos, a lei agrega outros tipos de
consumidores por equiparag3o, como se vera a seguir.

Os conceitos por equiparagio visam a protegio de pessoas, ainda que estas
ndo tenham relagdo contratual de aquisi¢do de produtos ou prestagdo de servigos
diretamente com os fornecedores destes.*

DONATO, Maria Antonicta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito e cxtensdo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 64.

7 1d. Ibid., p. 65-66.

¥ LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. op. cit., p. 16.

ZANELLATO, Marco Antonio. Consideragdoes sobre o conceito juridico de consumidor. Revista
Estratégica (Revista da Faculdade de Administragdo FAAP ¢ do FAAP — MBA). v. 1. n. 2, p. 34-45,
jul.set., 2002. p. 35.
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Diante desta finalidade de ampla protegio, James Marins* defende a
extensdo dos conceitos de consumidor dos arts. 17 e 29 do CDC, que logo serdo
abordados, as empresas que sofreram dano decorrente de vicio do produto ou servigo ou
expostas &s praticas comerciais. Fundamenta seu posicionamento dizendo que a
finalidade da lei foi justamente criar tais excegdes para dar maior prote¢do ao maior
numero de direitos violados possivel. Assim, conclui que onde o legislador estabeleceu
excegdes ndo cabe ao juiz revoga-las ou desconsidera-las.

Em um primeiro momento, a figura juridica do consumidor ¢ definida pelo
art. 2° do CDC: “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final” este é, portanto, o conceito padrdo ou “Standard’ assim
indicado pela doutrina e jurisprudéncia.

A questdo polémica desta definigfo diz respeito as pessoas juridicas. Sdo
elas passiveis de serem consumidores ou nio?

Quanto a esta questdio divergem a doutrina e a jurisprudéncia.
Pasqualotto*’ entende que as normas do CDC destinam-se a prote¢do do mais fraco,
sendo que a hipossuficiéncia deve estar presente para que se possa aplicar a prote¢do do
consumidor. Este autor € a favor de um conceito aberto de consumidor, e que, portanto,
seria caracterizado no caso concreto quando for efetivamente o destinatario final do
produto ou servi¢o, o que fatalmente permitiria uma maior integragdo interpretativa do
Estatuto em estudo.

Ressalta-se a posi¢do do jurista francés Jean Calais-Auloy* que afirma
que para a correta analise do consumidor deve-se ter em vista a utilizag2o do produto ou
servico para a satisfacdo de uma necessidade pessoal ou familiar, ou seja, excluindo-se o
uso profissional dos bens, independentemente de ser uma pessoa fisica ou juridica.

Hé que se destacar que certos doufrinadores finalistas* defendem que o
conceito de consumidor pode ser estendido as pessoas juridicas de pequeno porte (como
as pequenas e médias empresas e os profissionais liberais). tendo em vista a
vulnerabilidade destes quando atuem “fora de seu campo de especialidade” Neste caso,
€ necessario que se comprove a efetiva hipossuficiéncia das pessoas juridicas para

¥ MARINS, James. Prote¢do contratual do CDC a contratos interempresariais, inclusive bancarios. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 18, p. 94-104, abr./jun. de 1996.

' PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos fundamentais do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista dos
Tribunais, Sio Paulo, n. 666, p. 48-53, abril 1991.

2 CALAIS-AULOY. Jean. op. cit., p. 09.

“ ZANELLATO, Marco Anténio. op. cit.. p. 40; MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 298.
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Justificar a aplica¢ao do CDC, cuja finalidade é justamente a de reequilibrar uma relago
Juridica entre desiguais (hipossuficiéncia técnica, econdmica, juridica, etc.).

Arnold Wald* afirma que ndo ha nenhum impedimento de ser uma pessoa
juridica consumidor, basta que para isso ela contrate bens ou servigos, sem quaisquer
ligagdo direta ou indireta com a sua atividade basica (profissional).

Completando este raciocinio, Ledes” aponta que apesar de certos
doutrinadores nio conferirem prote¢do aos consumidores intermedidrios (pessoas
juridicas), esta protegdo sera licita quando estes consumidores atuarem ‘“‘a margem de
sua atividade empresarial”, este, alids, tem sido o entendimento predominante no direito
comparado. De forma que se devem distinguir os bens que a empresa adquire a titulo de
insumo (para repassar ao mercado de consumo), dos bens adquiridos pela empresa para
uso privado. Neste Gltimo caso, para parte da doutrina, haveria a protegdo do consumidor
pessoa juridica (empresa), uma vez que se submeteu aos controles do meio de produgio
dos fornecedores daqueles bens.

Posi¢do interessante de Donato*® que afirma que quanto ao enquadramento
das pessoas juridicas no conceito de consumidor deve-se levar em conta se o produto e
servigo por elas adquirido é “imprescindivel ou indispensavel” para sua atividade ou-
ndo. Na primeira hipotese, ndo seria licito aplicar as normas do CDC, j& que este
consumidor, pessoa juridica fatalmente repassara estas despesas ao consumidor. Na
segunda hipdtese, podem-se aplicar as normas em defesa do consumidor, pois ndo sendo
essencial a atividade empresarial € considerado um bem de consumo. Mas para isso
deve-se reconhecer a vulnerabilidade destas pessoas juridicas quando estiverem no papel
de consumidor.

A Autora faz uma analise pormenorizada quanto a isto, e conclui que a
vulnerabilidade técnica € possivel aos consumidores profissionais ou as pessoas
juridicas, quando atuarem fora de seu campo profissional. Todavia a vulnerabilidade
juridica, presume-se nio possivel, tendo que neste caso, o consumidor-profissional
provar em juizo a sua vulnerabilidade juridica. E. por fim, a vulnerabilidade econémica,
ja esta descartada de plano, por ndo se conceber que um profissional ou empresa possa
ser vulneravel economicamente, algo que a nosso ver € extremamente discutivel.

Um segundo conceito de consumidor (consumidor por equiparagdo) esta
no paragrafo unico do art. 2°: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo™ Vé-se,

WALD, Amold. O direito do consumidor e suas repercussdes em relagdo as instituigdes financeiras.
Revista dos Tribunais, v. 666, p. 07-17, abr. 1991.

“  LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. op. cit., p. 17.

“ DONATO, Mana Antonieta Zanardo. op. cit., p. 88.
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portanto, a enorme tentativa do legislador consumerista em abranger o maior numero
possivel de consumidores para, entio, diminuir o que a doutrina chama de “litigiosidade
contida”

Esta definigdo pretende dar maior efetividade ao sistema de defesa
coletiva dos direitos dos consumidores instituidos pelo CDC, rompendo com o
individualismo marcante no Cédigo de Processo Civil do século XIX.

Percebe-se que o CDC ndo fez qualquer diferenga entre o consumidor
individual e do coletivamente considerado. E até incluiu a coletividade no préprio art. 2°
da lei que trata do conceito padrio, ou seja, geral de consumidor.

Neste ponto. a doutrina divide-se, alguns, como Maria Antonieta Z.
Donato®” diz que deve ser feita uma restrigdo ao conceito de consumidor coletivo, no
sentido de incluir tdo somente aquelas pessoas que efetivamente participaram da relagdo
de consumo na qualidade de adquirente ou usudrio do produto ou servigo como
destinatario final.

Um outro conceito de consumidor por equiparagio sdo as “vifimas de

»

acidente de consumo” ou “bystanders”’, mas aqui de maneira mais especifica, no seu art.
| 7: “Para os efeitos desta Sec¢do (da responsabilidade pelo fato do produto ¢ do servico),
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento” (observagio nossa)

Este conceito visa a proteger ndo-s6 aqueles que tenham, efetivamente,
participado da relagdo de consumo, e que em conseqiiéncia disto tenham a posse de
algum produto ou que tenham efetivamente se beneficiado deste ou de algum servigo.,
mas, também, aquelas pessoas que sofreram algum dano decorrente da atividade
profissional do fornecedor.

Esta figura juridica de consumidor ¢ denominada pela doutrina.
fundamentada na terminologia norte americana, de “bystanders”, que significa os
“circunstantes” **

Justifica-se esta inclusdo, pois a norma consumerista objetiva reparar o
dano ndo-sé decorrente de uma compra e venda, por exemplo, mas todo e qualquer dano
advindo de um ilicito decorrente da atividade profissional do fornecedor. Permitindo que
terceiros sejam protegidos ¢ amparados pela responsabilidade objetiva pelo fato do
produto ou do servigo.

Em suma. o sistema de responsabilizagdo do fornecedor adotado pelo

codigo, foi o da Teoriu do Risco da Atividade. segundo esta teoria o fornecedor assume a

" DONATO, Maria Antonicta Zanardo. op. cit., p. 187.
* DALL'AGNOL JR.. Anténio Janyr. op. cit., p. 0.
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responsabilidade de eventuais danos causados em decorréncia dos produtos e servigos
colocados no mercado de consumo.

Em outras palavras, independe de culpa, basta que a vitima prove o dano
sofrido e 0 nexo de causalidade entre a aquisi¢do ou utiliza¢do do produto ou servigo e o
prejuizo sofrido. Exemplo desta figura de consumidor foi o infeliz acidente no “Plaza
Shopping de Osasco” na capital paulista, em que a senten¢a condenatéria estendeu as
indenizag¢des por danos materiais € morais as pessoas que estavam nas instalagdes do
shopping.

Por fim, tem-se outro conceito de consumidor por equiparagio, aquelas
pessoas “‘expostas as praticas comerciais™, ou seja, o art. 29 do CDC traz uma defini¢do
de consumidor por ficg¢do legal.

Nelson Nery Janior* posiciona-se no sentido de que mesmo sem adquirir
produto ou utilizar-se de servigo, é consumidor mesmo aquelas pessoas que estiverem
expostas as praticas comerciais.

Neste sentido, Dall’Agnol Jr.,*” para quem a norma do art. 29 do CDC
impde que o consumidor seja visto abstratamente, ou seja, o que importa € a “simples
exposi¢do a pratica” comercial, mesmo que ndo haja um consumidor em concreto que
tenha adquirido ou utilizado o produto ou servigo.

Zanellato’' adota uma posi¢io finalista ao analisar este tipo de consumidor
por cquiparagdo, dizendo que o art. 29 do CDC deve ser interpretado em conjunto com 0
caput do art. 2°, justificando que tdo somente o consumidor tem interesse em ser usuario
ou adquirente de um servigo ou produto ¢ que podera valer-se da defini¢do do art. 29,
mesmo se ainda ndo celebrou o contrato de aquisi¢do do produto ou do servigo.

Donato*

afirma que este conceito equiparado de consumidor atinge o
“apice da extensdo subjetiva”, e por isso, difere-se das demais que visam a uma analise

mais restrita da figura do consumidor, que nos parece a posi¢do mais acertada.
4.2.  Asinstitui¢des financeiras como fornecedoras

A figura do fornecedor ¢ definida no art. 3° do CDC, que diz ser
fornecedor para fins do referido diploma legal: “foda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagao,

NERY JUNIOR, Nelson. Defesa do consumidor de crédito bancério em juizo. Revista de Direito Privado,
Sdo Paulo, n. 0S5, p. 192-222, jan./mar. 2001.

% DALL'AGNOL JUNIOR, Anténio Janyr. op. cit., p. 12.

St ZANELLATO, Marco Antdnio. op. cit., p. 35.

2 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. op. cit., p. 243.
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importagdo, exportagdo, distribui¢do ou comercializa¢do e produtos ou prestagdo de
servigos™ Note-se que a defini¢do pretendeu ser a mais ampla possivel, € ndo se excluiu
pessoa fisica, principalmente, os profissionais liberais que sdo especificamente
abordados no § 4° do art. 14 que trata da responsabilidade dos profissionais liberais.

Nio foram excluidos, também, os entes publicos, como os da
administragdo publica indireta (autarquias, fundagdes. etc.). Incluiram-se, também, os
cntes despersonalizados, como por exemplo, as sociedades de fato e quaisquer formas de
cooperagdo ou atividade em comum. Importante ressaltar que ndo ha distingdo entre
nacionais ou estrangeiros.

Disto, conclui-se que ndo importa a roupagem utilizada pelo fornecedor,
basta que ele exerga uma atividade a titulo profissional atuando no mercado de consumo.

Cabe ressaltar que o CDC responsabiliza tanto o fornecedor imediato ou
direto (comerciante ou ofertante do produto ou servigo), bem como o fornecedor mediato
ou indireto (fabricante, produtor, construtor, importador, montador, criador.
transformador, exportador, distribuidor, etc.). De forma que ao utilizar o termo
fornecedor, tem-se em mente o género de que s@o espécies todos os que participam desde
a fabricagdo até a distribui¢do do bem ao mercado.

Para caracterizar um fornecedor, € necessario que se identifique o carater
profissional de sua atividade."' Georges Ripert™ identifica o jus utendi do forneccdor que
fabrica os produtos; o jus fruendi, porque se apodera dos produtos, e tem, também, 0 jus
abutendi porque os vende.

E conclui que os fornecedores tém enorme poder politico porque detém a
propriedade dos bens de produgiio, podendo controlar e direcionar a producio de
produtos e a prestagdo de servigos.

Em suma o conceito de fornecedor é amplo, e da énfase ao carater da
profissionalidade, mediante uma remuneragio. que pode ser direta ou indireta. Feita csta
breve introdugdo, as institui¢des financeiras sdo fornecedoras para efeitos da aplicagdo
das normas do CDC.

Messineo® ja definia Banco como entidade profissional, c¢videnciando
assim a conotagdo de fornecedor ou prestador de servigos que o proprio Codigo de
Defesa do Consumidor. em seu art. 3°, § 2° diz expressamente que as atividades
bancérias, financeiras e crediticias estdo englobadas pelo referido estatuto legal.

" DALL'AGNOL IUNIOR, Anténio Janyr. up. cit. p. 09.

“ RIPERT, Georges. op. cit., p. 379.

“ apud COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancdrios. 4. ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo: Liv. e Ed.
Universitaria de Direito, 2001. p. 14.
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D’Angelo Mazzatine™ define Banco como ‘“empresa intermediadora do
crédito”

Seguindo esta linha de raciocinio, conclui Covello®” que Banco pode ser
definido como “empresa que tem por escopo principalmente a intermediagdo do crédito
mediante operagdes tipicas que envolvem aqueles que ddo o dinheiro e aqueles que o
recebem”

O referido autor d4 énfase a profissionalidade que é caracteristica
marcante do Banco que ¢ “empresa especializada no comércio do crédito ¢ como tal
aufere lucros das operagdes que realiza”

Portanto, parece-nos pacifico o entendimento de que as instituigdes
financeiras sdo fornecedoras de produtos (dinheiro e crédito) e realizam suas atividades,
com profissionalidade, mediante remunerag¢io (pois aufere lucros).

No mesmo sentido Orlando Gomes™ ao definir contratos bancarios utiliza
a expressdo “‘empresa autorizada a exercer atividades préprias dos Bancos” como
individualizagdo de um dos podlos dos contratos bancarios, que deve ser sempre uma
institui¢do financeira.

Nery Jr.*® deixa consignado nfo restar davida quanto a natureza juridica
dos Bancos como empresarial. Alids, o proprio CCom. (hoje revogado), em seu artigo
119 defimia a atividade dos Bancos como atos de mercancia (“Sdo considerados
banqueiros os comerciantes que tém por profissdo habitual do seu comércio as operagdes
chamadas de Banco™).

Portanto estdo perfeitamente de acordo com a defini¢do do CDC, acima
tratada. Além disso. o art. 2°, § 1° da Lei das Sociedades Andénimas (Lei n. 6.404/76),
determina que as institui¢des financeiras sdo comerciantes de produtos (crédito). pois
exercem atividades de mercancia. Sdo também prestadores de servigos, ex vi legis o § 2°
do art. 3° do CDC.*

 apud COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancarios. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Liv. ¢ Ed.
Universitaria de Direito, 2001. p. 15.

7 apud Id. Ibid.. p. 15.

®  GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed. atual. Rio dc Janeiro: Forense, 1999, p. 323.

NERY JUNIOR, Nelson. Defesa do consumidor de crédito bancario em juizo. Revista de Direito Privado,

Sao Paulo, n. 05, p. 192-222, jan./mar. 2001. Nesta mesma obra, p. 199: “Portanto, o Banco é sempre

fornecedor.™ A pergunta que se deve fazer é se a outra parte € ou ndo consumidor (dcstinatario final dos

produtos e servigos bancérios. A resposta a esta pergunta deve-se atentar aos 4 conccitos de consumidor

que o CDC proporciona, € que tratamos no item 3.1.1. Concetto juridico de consumidor.

“Leidas S.A.: § 1° (art. 2°): Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos

do comércio.” Neste sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa

do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 03. p. 44-77, set./dez. 1992. p. 54: “Em resumo.

o Banco é sempre fomecedor: no entanto, ncm sempre scus contralos sdo contratos de consumo.

impendendo-se analisar se se encontra presente o elemento finalistico caracterizador das relagdes de consumo

(aquisi¢do do produto ou utiliza¢do do servigo para destinagdo final do consumidor - art. 2°, caput)”

&0
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Assim, os Bancos sio fornecedores de produtos, quando contratam sobre o
crédito (sendo esta a atividade negocial tipica destes); mas também, podem ser
prestadores de servigos, tais como aluguel de cofre, cobranga de tributos mesmo de
individuos que nio integram sua clientela (neste caso, o Banco desempenha o que se
chama de fung¢do atipica). Todavia, em ambos os casos sdo passiveis de serem objetos de
uma relagdo de consumo definida no art. 3° do CDC.

No mesmo sentido, Newton De Lucca® afirma que os Bancos sempre
serdo comerciantes (empresarios, propriamente dito). A atividade profissional dos
Bancos ¢ refletida na adogdo de uma forma padrio na prestagdo de servigos e
contratagio, que sdo feitos geralmente através de “contratos-formularios”. que contém
apenas alguns espagos em branco para que o cliente preencha com seus dados pessoais.

Hoje os Bancos, em sua fase capitalista em uma sociedade “bancarizada”,
tomaram-se elemento indispensavel a sobrevivéncia das empresas, bem como dos
individuos (via de regra, consumidores).

Foi a partir do século XVIII que os Bancos passaram a ser fundamental
para a economia moderna em escala mundial. No Brasil, ja em 1849 havia uma
Resolugdo (n. 172, de 03 de janeiro) baixada pelo Conselho de Estado e que sujeitava o
funcionamento dos Bancos a autoriza¢do do Estado, devido a relevancia social destas
institui¢des.

O proprio Decreto n. 737, de 25 de novembro de 1850, incluiu as
operagdes de Banco, de cdmbio e de corretagem entre os atos de comércio. Surgindo
apos este Decreto inumeros outros e leis esparsas que regulam a atividade bancaria.

Hodiernamente, as institui¢des financeiras sdo basicamente reguladas pela
Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964, conhecida como Lei de Reforma Bancaria,
que reorganizou o sistema.

Conclui-se que as instituigdes financerias, bancarias, crediticias e
securitarias sdo tidas como fornecedores de produtos e servicos, mesmo nas hipoteses de
se utilizar formas “aparentemente” gratuitas de captagio de clientela para seus servigos e
produtos remunerados, tratando-se do que chamamos de remunerag¢#o indireta, isto €, um
beneficio econémico auferido pelo fornecedor decorrente do produto oferecido ou
servigo prestado.

ol

DE LUCCA, Newton. A aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a atividade bancéaria. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 27, p. 78-87, jul/set. 1996. p. 79. No mesmo sentido: EFING.
Anténio Carlos. Contratos e procedimentos bancarios a luz do Codigo de Defesa do Consumidor. 1. ed. 3.
tir. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2000. p. 14.
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E como bem nos aponta Efing:* “Aliags, em momentos de indice
inflaciondrio baixo, todas as instituigdes financeiras apelam para a cobranga de taxas
em decorréncia de qualquer servico prestado ao consumidor” configurando a
remuneragdo direta dos servigos e contratos bancérios. Todavia, em periodos de altos
indices inflacionarios, ou quando n3o se cobram taxas pelos servigos e contratos
bancarios, os juros e o float caracterizam a remuneragio indireta.

4.3.  Os produtos e servi¢os a luz do CDC

Os produtos e servigos tém sua qualidade e prego estabelecido pelos
agentes de mercado (fornecedores) cabendo aos consumidores aceitd-los se quiser
usufruir destes. Na realidade, os fornecedores ndo permitem uma discussio da qualidade
e do prego dos produtos e servi¢os prestados.

O poderio dos fornecedores ndo para por ai, cles também tém influéncia na

formagio da legislagdo aplicavel®

a sua atividade, como se pode notar pela ADIn n.
2.591, ainda em tramitag@o no Supremo Tribunal Federal, ¢ que visa a anular a aplicagdo
do CDC a suas atividades como |4 visto, representando a for¢a dos lobbies empresariais.
E a recente emenda constitucional n. 40, de 29 de maio de 2003 que alterou o inciso V
do art. 163 da CF/88 e o art. 192, revogando inclusive a limitagdo dos juros em
12%(doz¢ por cento) ao ano.

Os clementos objetivos da relagdo de consumo com as instituigdes
financeiras sdo, basicamente, o dinheiro e o crédito. Crédito vem do latim creditum,
significando confianga, empréstimo, divida. Num sentido juridico, Covello® o define
como “o direito que tem o titular a uma prestagio de natureza patrimonial”. Apontando
como caracteristicas do crédito: a confianga: entendida em seu duplo aspecto, a
confianga do cliente no estabelecimento bancario e a deste no cliente; o prazo: a
concessdo do crédito ¢ diferida no tempo; o interesse ou juro: que podem ser retributivos
(cuja finalidade € remunerar o capital cedido) ou moratérios (visam a compensar o atraso
do pagamento, portanto €, também, uma forma de puni¢do imposta ao devedor que
descumpre o contrato); e o risco: que por sua vez ¢ inerente ao crédito.

O crédito privado pode ser maritimo, agricola, industrial, comercial ou
individual, este ultimo € o que interessa para esta pesquisa, pois ndo raro representa um

crédito de consumo, como bem nos demonstra Covello:** “Quem solicita este tipo de

©  EFING, Anténio Carlos. op. cil., p. 64.
ALMEIDA. Carlos F. de. op. cit.. p. 18.
# COVELLO, Sérgio Carlos. op. cit., p. 48.
& 1d. Ibid.. p. S1.
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crédito ao Banco o faz porque precisa comprar objetos de sua necessidade. E o crédito
tipico dos financiamentos para aquisi¢do de bens ou servigos, que, hoje em dia, sdo de
uma constancia extraordinaria”

O crédito nada mais ¢ que um bem imaterial, e por isso mesmo € passivel
de ser enquadrado na defini¢o de produtos do § 1°, art. 3° do CDC, e também podera ser
enquadrado na defini¢do de servigos do § 2° do mesmo artigo.

O proprio art. 86 do CC/02 insere dentro da categoria de bens
consumiveis:  0s materialmente consumiveis, que sio destruidos pela utilizagdo, como
por exemplo, comida; - os juridicamente consumiveis, aqueles que se destinam a
alienago, como por exemplo o dinheiro.%

O CDC nio faz distingdo entre estas duas grandes categorias, portanto,
ambas estdo inclusas no conceito de produto. Se o CDC fizesse diferenga, as roupas,
sapatos, livros fornecidos que sdo tidos como bens juridicamente consumiveis ndo
poderiam ser regulados pelo CDC, o que confrontaria com o espirito da legislacdo em
analise, que visa a tutelar justamente a relagdo de consumo cujos objetos sfo justamente
os supru citados, além de outros.

Arnold Wald,*” ao contrario da doutrina dominante, afirma que o CDC
aplica-se tdo-somente aos bens materialmente consumiveis, excluindo entdo os
juridicamente consumiveis, que s3o destinados a alienago e, por isso, afirma o autor que
nao poderiam ser utilizados como destinatarios finais. Desta forma, este autor afirma que
os empréstimos, descontos, aberturas de créditos e as outras operagbes bancarias que
envolvem a entrega (obrigagdes de dar) imediata, diferida ou condicional de um crédito
(dinheiro) ndo podem ser enquadradas como produtos para fins de aplicagio do CDC.
Entretanto. o autor diz que em se tratando de obrigagdes de fazer, isto é, os servigos
prestados pelos Bancos, s6 estes podem ser enquadrados em uma relagdo de consumo
para aplicar os dispositivos do CDC.

Em suma. os objetos de uma relagio de consumo sido os chamados bens de
consumo, ou seja. aqueles que se destinam “a satisfagdo de uma necessidade imediata, a
qual, via de regra, exaure o proprio bem, eliminando-lhe a substancia” Distinguindo-se
dos bens de capital ou de insumo que voltam para melhorar os meios de produgio.®*

NERY JUNIOR, Nelson. Defesa do consumidor de crédito bancério em juizo. Revista de Direito Privado,
Sio Paulo, n. 05, p. 192-222, jan./mar. 2001.

WALD, Amold. O dircito do consumidor ¢ suas repercussdes em relagdo as instituigdes financeiras.
Revista dos Tribunais, v. 666, p. 07-17. abr. 1991.

Sobre isto conferir: PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos fundamentais do Codigo de Defesa do
Consumidor. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 666, p. 48-53. abr. 1991

&8
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Newton De Lucca® cita um exemplo para esclarecer a aplicagdo do CDC
aos Bancos. Afirma que ha varias maneiras de se conceder crédito aos consumidores.
Uma delas ¢ quando o consumidor vai diretamente a loja que lhe vende o produto em
prestagdes (sem a intermedia¢do de um Banco) neste caso o CDC ¢é aplicado sem
discussdo. Mas uma outra forma de conceder crédito ao consumidor € nao diretamente
pelo fornecedor, e sim por um Banco. Forma-se entdo um contrato de mituo entre o
consumidor e o Banco e ndo poderia ser diferente da primeira hipotese em que o CDC é
aplicado. Neste dltimo caso, forma-se duas relagdes de consumo: 1. consumidor e
fornecedor do bem; e, 2. consumidor e Bancos.

E de se concluir que o elemento objetivo da relagdo quando for um crédito
dado pelas institui¢des financeiras deve estar intimamente ligado com o mercado de
consumo, ou seja, a venda em massa de bens ou prestagdo de servigos aos consumidores
(crédito ao consumo — consumer credit — crédit a la consommation).

Em outras palavras, a operag@o bancaria deve ter como objetivo especifico
a aquisigdo ou utilizagdo de bens ou servigos pelo consumidor como destinatério final
(para compra pessoal, bem como para suprir as necessidades familiares e domésticas).”
E, também, nas hipdteses em que as institui¢des financeiras figuram como prestadoras de
servigos, como na cobranga de titulos, aluguel de cofres de seguranga, etc.

5. Teoria Maximilista e Finalista

A anélisc do ambito de aplicagdo do CDC deve ser feita sob dois enfoques:
o primeiro enfoque dado pelos Finalistas, com origem na doutrina francesa, a aplicagdo
das normas do CDC sdo destinadas tdo apenas aqueles que adquirem ou utilizam um
produto como destinatarios finais, ou seja, para uso proprio ou de sua familia (excluindo
tdo somente o uso profissional); - o segundo, trazido pelos doutrinadores Maximalistas,
estende a aplicagdo das normas do CDC a todos os individuos que retiram o produto do
mercado de consumo, sendo, portanto, o destinatario fatico deste bem, pouco importando
a utilidade do mesmo (profissional ou-ndo), basta que este individuo nao repasse o bem
para o mercado de consumo.
Newton De Lucca’" nos explica estas duas correntes utilizando o contrato
de mutuo entre um empresario e uma instituicdo financeira. Neste contrato deve ser
analisado se o empresario estaria utilizando o dinheiro emprestado pelos Bancos como

“  DE LUCCA, Newton. op. cit., p. 83.
™ LEAES, Luiz Gastio Pacs de Barros. op. cit., p. 22.
" DE LUCCA, Newton. op. cit., p. 84.
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destinatério final, segundo a Teoria Finalista, que para este autor € a mais acertada, pois
requer uma analise do aspecto teleolégico da prote¢do do consumidor pelo CDC.

Diversamente a Teoria Maximilista,” defende que o conceito de
consumidor deve ser entendido o mais amplamente possivel. Para aqueles que defendem
tal posicionamento, a justificativa é que o CDC visa a imposi¢do de regras morais as
relagdes de consumo, e por isso, pretendeu tutelar todos os destinatarios finais, ainda que
tio somente “destinatérios faticos™, sendo ou-ndo hipossuficientes.”

Edilson Pereira Nobre Jr.”* acrescenta outra diferenga entre estas duas
teorias, dizendo que a corrente finalista ou teleoldgica analisa objetivamente a destina¢éo
do produto ou servigo. Desta forma, a pessoa juridica sé podera ser enquadrada na
defini¢do de consumidor quando ndo tiver intuito lucrativo, ou seja, tio somente as
“associagdes e entidades de beneficéncia™

Para esta corrente a tutela do consumidor so6 sera legitima tendo em vista a
vulnerabilidade da parte consumidora (art. 4° 1), ou seja, o CDC objetiva reequilibrar a
relagdo entre consumidores e fornecedores. Por isso, s6 caberia esta prote¢do para o
individuo que adquira produtos ou utilizem servigos para uso proprio ou de sua familia,
que s3o tidas como vulnerdveis no mercado de consumo. Deixando a margem desta
prote¢do o “consumidor-profissional™ e a pessoa juridica.

Hoje este entendimento sofreu variagdes, pois os finalistas passaram a
admitir a aplicagdo das normas do CDC as pequenas empresas desde que estas
comprovem em juizo a sua situagio de vulnerabilidade.”

No lado oposto, a corrente maximilista defende que a expressio
“destinatério final™ deve ser entendida em seu aspecto fatico, ou seja, basta a retirada do
produto ou servico do mercado de consumo, “nada impedindo a sua utilizagdo como
fonte de receita pelo adquirente” Percebe-se que a interpretagio da figura do
consumidor deve ser a mais ampla possivel.

Assim, defendem os maximalistas que as normas do CDC visam a
regulamentar o mercado de consumo, de maneira que a prote¢do do referido Estatuto
serd licita se tratar de uma atividade de consumo lafo sensu. ou seja, basta a destinagdo
final fatica, que é a retirada do produto ou servigo, ndo importando se serdo utilizados

“ neste sentido: MARINS, James. Prote¢io contratual do CDC a contratos interempresariais, inclusive
bancarios. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 18, p. 94-104, abr./jun. de 1996. p. 104.
EFING, Anténio Carlos. Contratos e procedimentos bancarios a luz do Codigo de Defesa do Consumidor.
1. ed. 3. tir. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 45-46.

NOBRE JR., Edilson Pereira. A prote¢do contratual no cédigo do consumidor e o ambito de sua aplicagio.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 27, p. 57-77. jul./set. 1996.

DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito ¢ extensio. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 92.

s
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para suprir necessidades pessoais e familiares do consumidor ou se este as utilizard com
uma finalidade profissional. O que ndo pode ocorrer é que esta atividade profissional
repasse o bem adquirido pelo profissional da mesma forma, sem nenhuma alteracdo, pois
neste caso a atividade € clara de repasse, ndo se aplicando as regras do CDC.

Tem surgido, também, posi¢des intermediarias, como o caso de Edilson
Pereira Nobre Jr.,® que é adepto a teoria finalista, porém reconhece que em certas
situagdes, podera o adquirente profissional provar sua vulnerabilidade, e assim podera
invocar as normas do CDC em seu favor. Esta nos parece a posi¢io mais acertada,
mesmo porque apds o CC/02, cujas diretrizes sdo a sociabilidade, eticidade e
operabilidade, o Direito Contratual revestiu-se com novos principios e regras de
condutas muito semelhantes as do CDC, possibilitando a teoria do “Didlogo das
Fontes™" "4 convergéncia de principios é vista hoje como um fato bastante positivo
para a cohabitagdo (ou didglogo) das leis novas e antigas no mesmo sistema juridico. E o
que ocorrera com o CDC e o CC/02”

Sendo assim, ao nosso ver, a distin¢do entre maximalistas e finalistas tende
a diminuir ou ter menos importancia, ja que com as novas regras e principios do CC/02,
como a imposi¢do do principio da probidade e da boa-fé objetiva (art. 422 do CC/02),
fun¢do social do contrato (art. 421 do CC/02), responsabilidade objetiva fundamentada
na Teoria do Risco da Atividade (par. un. do art. 927 do CC/02), dentre outras, a tutela
juridica contratual do CC/02 e a do CDC esta bem préxima. Diferentemente quando o
CC/16 ainda estava em vigor, predominado pelos ideais do liberalismo econémico e
vonluntarismo juridico, havia um abismo entre as regras de conduta e os principios do
Direito Contratual Privado e das normas do CDC.

Contudo. o CDC ¢é norma especial, portanto, € a lei basica aplicada as
relacbes de consumo, ou seja, sempre que o fornecedor atue com profissionalidade, e o
consumidor utilize os produtos e servigos como destinatario final, excluindo o uso
profissional.

7 NOBRE JR., Edilson Pereira. A protegio contratual no codigo do consumidor e o dmbito de sua aplicagio.

Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 27, p. 57-77. jul/set. 1996. No mcsmo scntido:
DONATO, Maria Antonieta Zanardo. op. cit., p. 108.

7 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN. Anténio Herman V.. MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao
Codigo de Defesa do Consumidor: arts. 1° a 74 - Aspectos Matcriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2003. p. 24-52.
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6. Alguns servigos e produtos bancarios que comprovam a existéncia de relagao de
consumo

Nesta parte deste breve estudo, pretende-se demonstrar a existéncia de
relagio de consumo com os Bancos, desde que o individuo que utiliza os servigos ou
produtos bancéarios o faga como destinatario final, verificando, no caso concreto a
vulnerabilidade e a hipossuficiéncia deste que o faz merecedor da protegdo do CDC’
com o objetivo de reequilibrar esta relagdo juridica. Esta anélise sera feita tendo-se em
vista as peculiaridades das atividades bancérias, vez que o objeto das operagoes
bancarias é o dinheiro e o crédito; a homogeneidade, que reflete a contratagio em massa
para maior obten¢@o de lucros; a complexidade, devido a constante evolugdo técnica e
comercial; a profissionalidade, que é a intermediagdo do crédito; e a comercialidade,
pois se consideram as atividades bancarias como atos de comércio.”

Os produtos bancarios podem ser resumidos na expressdo “crédito” ja que
este, na definigio de Almeida,® ¢ uma operagdo mediante a qual uma parte cede a outra
um bem tendo em vista uma contra-prestacio futura. Sendo que para se afirmar que um
crédito € ou-ndo de consumo, deve-se analisar a finalidade do mesmo. isto é, se serdo
diretamente utilizados, sera relagdo de consumo; caso contrario, serd ora uma relagdo
entre particulares (de natureza civil) ora uma relagdo entre empresas (de natureza
empresarial).

Os contratos bancarios sdo multiplos. pois oferecem diversos servigos,
além de concessdo de crédito mercantil, os Bancos administram. remuneram o capital e
garantem o rendimento. Dai a subdivisio das operagbes bancarias em principais e
acessorias.

Orlando Gomes*' subdivide as operagdes bancarias em principais ou
tipicas, que s3o aquelas mais utilizadas na pratica das instituigdes financeiras. Em
oposi¢do, 0 Autor cita as operagdes acessorias ou atipicas, que seriam aquelas que
escapam a principal fun¢do econémica dos Bancos, note-se que ndo significa
dependéncia de outra operagao.

" “CONTRATOS BANCARIOS. Relagio de consumo. Aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor.

Inversdo do 6nus da prova. Ementa: Os contratos bancarios se submetem as normas do Cédigo de Defesa

do Consumidor por expressa disposicdo nele contida (art. 3° § 2°, do CDC). assim, é possivel ao

magistrado, vislumbrando situagao de hipossuficiéncia do agravado impor o 6nus da inversao da prova.”

Agln n. 163.324-7 — 6> Cam. Civ. — TAPR —j. 12.03.2001 — rela. Juiza Maria José leixeira. Revista dos

Tribunais, p. 373-375.

COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancarios. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de

Direito, 2001. p. 37.

*  ALMEIDA, Carlos Ferreira de Almeida. Os direitos dos consumidores. 1. ed. Coimbra: Almedina, 1982. p.
142,

" GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed. Rio de Janciro: Forense, 1999. p. 323.
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Nesta classificagdo, as operagdes bancérias, tidas como fundamentais ou
tipicas, podem ser passivas. quando o Banco € devedor, ou seja, utiliza o capital de seus
clientes (exemplos: depositos, contas correntes. redescontos); e podem ser ativas, quando
o Banco € credor, e neste caso concede crédito a seus clientes (exemplos: conta corrente,
empréstimos. financiamentos, abertura de crédito, descontos. créditos documentarios,
antecipagdes, dentre outras).

Dentre estas atividades de crédito, Almeida® as classifica como: 1. de
crédito bancario pessoal; 2. venda a prestagdes; 3. prestagdo de servigos com pagamento
diferido; 4. cartdo de crédito;

Note que algumas operagdes bancarias. como os depdsitos ou contas
correntes, ora serdo passivas ora ativas. Serdo passivas quando o cliente entrega em
depdsito ou conta corrente quantia que fica a disposigdo dos Bancos. Serdo ativas
quando as institui¢des financeiras concederem crédito como nas antecipagbes de
depositos ou de limite especial nas contas correntes.

Operagdes acessoOrias ou atipicas podem ser traduzidas em prestagdes de
servigos do Banco a seus clientes com o fito de atrair maior clientela. Estes servigos sdo
altamente especializados, ou seja, prestados como maior seguranga do que se fosse
prestado por um particular. Exemplos: custddia de valor, caixa de seguranga, cobranga de
titulos. etc.

As operagdes bancarias nada mais sdo que contratos bancarios, mas a
primeira expressdo € mais utilizada, pois reflete o dinamismo caracteristico destes
contratos.

As operagdes bancarias s3o em regra onerosas, contrariando a
caracteristica do CC/02, que diz scr gratuito o contrato de mutuo, ressalvada a hipdtese
do mutuo feneraticio (que tenha finalidade econdémica) do art. 591do CC/02, em que se
presumem devidos os juros.

Diante disto, fica facil comprovar a remuneragio direta ou indireta das
institui¢des financeiras, isto porque os juros segundo as palavras de Armnaldo Rizzardo®
sdo: “proveito tirado do capital emprestado, ou a renda do dinheiro, como o aluguel é o
preco correspondente ao uso da coisa locada no contrato de locagao™

Quanto a esta questdo ndo ha duvida de que os juros sdo meio utilizados
pelos Bancos para arrecadar recursos através de suas operagdes. Tanto ¢ assim quc 0
Jornal Folha de S. Paulo™ traz uma matéria ncste sentido, € afirma que no primeiro
semestre de 2002, os Bancos lucraram R$ 9,7 bilhdes. Diante de tal fato ndo se pode

¥ ALMEIDA, Carlos Ferreira de Almeida. op. cit,, p. 143.
% RIZZARDO. Amaldo. Contratos de crédito bancario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 365.
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negar que os juros sio uma forma de remuneragdo indireta, pois através deles as
institui¢des financeiras obtém enormes lucros em sua atividade.

Uma caracteristica bem presente é a contratagio em massa, através de
formularios com clausulas gerais e uniformes para todos, os chamados Contratos de
Adesdo, aumentando o grau de vulnerabilidade e hipossuficiéncia dos que necessitam
destes contratos. A estes restam apenas uma alternativa: aceitar em bloco as condigdes
impostas, vez que sua necessidade lhe impde tal comportamento. Mesmo porque ha uma
uniformidade nestes contratos adotada por todos os Bancos, pela propria imposi¢do do
Banco Central, tendo um papel decisivo na protegdo dos aderentes.

A vulnerabilidade e hipossuficiéncia dos consumidores diantec dos Bancos
sdo ressaltadas pela doutrina:

Ora. na contrata¢do bancaria. o Banco é sempre o mais
Jorte. ja por sua solidez econdmica, ja& pela propria natureza
da atividade que exerce. Deixar o Bunco ugir livremente,
como se pretendeu sob o liberulismo econémico, é o
mesmo que permitir a exploragéo do mais fraco. A simples
leitura dos formularios de contrato bancario revela a
cxisténcia de condi¢des leoninas acobertadas pelo manto da
legalidade, como a conhecida cldusula de outorga dec
procuragdo do cliente ao préprio Banco para que cste possa
emitir cambial a fim de cobrar a divida de maneira mais
rapida ¢ eficaz mediante execugéo.®

Disto conclui-se a fun¢do social que as institui¢des financeiras devem
cumprir na sociedade, cabendo ao Estado fiscaliza-la. Passaremos entdo a analise em

particular dos contratos mais comuns entre as instituigdes financeiras e o consumidor.
6.1.  Contrato de abertura de conta corrente

O contrato de conta corrente, também, denominado de, “conta corrente

imprépria”. “conta de gestdo” ou ‘“conta corrente de correspondéncia” ¢ a figura
contratual mais tipica realizadas entre os Bancos ¢ seus clientes (0s correntistas).

Sio Paulo, Quinta-feira, 28 de novembro de 2002. Caderno FOLHA DINHEIRO, pagina Bl — B4. TAXA
DE JURO SOBE ‘TREMENDAMENTE", DIZ BC.

COVELLO. Sérgio Carlos. Coniratos bancarios. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de
Direito, 2001. (grifo nosso)
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Segundo a definicdo de Covello* “é o contrato em virtude do qual o
Banco se obriga a receber os valores que lhe sdo remetidos pelo cliente (correntista) ou
por terceiros, bem como a cumprir as ordens de pagamento do cliente até o limite de
dinheiro nela depositado ou do crédito que se haja estipulado”

Seria um contrato que possibilita constantes alteragdes entre o débito e o
crédito do cliente, mediante compensagdo de débitos contrapostos.”” Importa em uma
concessdo reciproca de crédito entre Banco e cliente. Trata-se de uma operagao tipica
dos Bancos, que ora sera passiva (quando o saldo do cliente for positivo), ora seré ativa
(quando este saldo for negativo).

Neste contrato o Banco assume a posi¢do de devedor. ou seja, € obrigado a
realizar diversos servigos por conta do cliente, dentre os quais: pagamento dos cheques
emitidos, bem como outros pagamentos (dgua, luz, telefone. e outras faturas). Portanto
através do contrato de conta corrente, 0 Banco presta o que se chama de servigos de
caixa. E assim, administra os ingressos (na sua maioria depositos) € egressos (saques.
pagamentos de contas) da conta de seu correntista, em outra palavras. ¢ uma
administragdo contabil.

Diante disto tudo. é cedi¢o que esta figura contratual € indispensavel para
a subsisténcia na moderna sociedade “bancarizada”

Estes contratos sdo extremamente vantajosos para os Bancos. pois grande
parte de seu lucro origina-se dos valores que estdo disponiveis nas contas correntes
(“float” — retengdo de valores). O que leva ao enquadramento da remuneragdo indireta
para fins de aplicagdo das normas elencadas no CDC. Mas podem também cobrar uma
comissdo de abertura da conta corrente sendo entdo uma remuneragio direta.

Tendo em vista a oncrosidade do contrato de conta corrente €
perfeitamente enquadrado na defini¢do de servigos do art. 3, § 2° do CDC, basta que o
cliente bancario seja efetivamente o destinatario final dos servigos de caixa prestados
pelo Banco para configurar uma relagéo de consumo.

Uma das obrigagdes fundamentais dos Bancos nestes contratos ¢ o dever
de registrar de maneira contabil todos os ingressos e cgressos de fundos movimentados

86

COVELLO, Sérgio Carlos. op. cit,, p. 98. Ressaltando o carater relacional deste contrato, define-o
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes
contratuais. 4. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 447-448: “Caracteriza-se,
pois. como uma relagdo multipla e complexa de servigos. com um depdsito basico. um plexo de servigos
de escriturago ¢ caixa especificos € um objetivo claro: de possibilitar a inscr¢ao da pessoa-depositante no
mundo financeiro ¢ bancario brasileiro atual.”

¥ GOMES, Orlando. Contrutos. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense. 1999, p. 332,
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pelo cliente, segundo afirmagio de Covello.*® Em decorréncia desta obrigagdo fica claro

o dever de informacdo dos Bancos a seus clientes. Para comprovar:

Consumidor — Agdo revisional de contrato bancério - Onus
da prova imposto  instituigdo financeira — Admissibilidade
— Inteligéncia do art. 6°, VIII, da Lei n. 8.078/90. Ementa
da Redagdo: Na agdo revisional de contrato bancério a
instituicio  financeira pode ser obrigada a juntar
documentos demonstrativos da evolugdo dos débitos e
créditos se houver dificuldade do cliente em fazé-lo, em
face do principio da inversdo do énus da prova consagrado
no art. 6°, V111, da Lei n. 8.078/90.%
Sendo enquadrado como uma relagdo de consumo. o Banco dependera de
expressa autorizagdo do seu cliente para langar débitos em sua conta corrente (inciso VI
do art. 39 do CDC); deverad observar, dentre outros, o art. 42 do CDC, que veda a
utilizagdo de meios vexatdrios para cobrar uma divida do consumidor: além disso, se
langar algum débito indevido. o consumidor terd o direito da repeticdo do indébito em

dobro segundo o paragrafo tinico do mesmo artigo.
6.2.  Contrato de poupan¢a

Os contratos de poupanga nada mais sdo que depdsitos bancarios, cuja
finalidade ¢ a capitaliza¢@o privada de recursos, ¢ por isso, gozam de incentivos fiscais.
Decidimos estudar este contrato a parte devido a grande polémica que gira em torno dele
no que se refere a aplicag¢@o ou nao dos dispositivos do CDC.

Os contratos de poupanga sdo, geralmente, cclebrados pelas pessoas
menos favorecidas na sociedade, que véem nestes contratos uma saida segura e barata
para poupar suas economias, que sdo, via de regra, destinada ao consumo, isto €, a
aquisi¢io de produtos e servi¢os para o seu consumo e sua familia.

* COVELLO, Sérgio Carlos. op. cit., p. 114.

*  Revista dos Tribunais, n. 758, dezembro de 1998, p.343-345. No mesmo sentido: ““CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO EM CONTA CORRENTE - Execugdo por titulo extrajudicial
Inadmissibilidade — Instrumento acompanhado de¢ extratos da conta — Irrelevancia — Descabimento da
instituicdo de crédito criar seus proprios titulos. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — Contratos
Bancario — Incidéncia de suas normas — Interpretagdo dos arts. 2° ¢ 3° § 1°, do CDC. Ementa da Redagio:
Incidem as normas do CDC em relagdo aos contratos bancarios, pois, se o produto € todo bem juridico.
ndo ha negar-se que o crédito ¢ um bem juridico que ¢ fornecido pelo Banco (fornecedor) ao tomador do
crédito (consumidor), como destinatario final (do crédito), diante da interpretag¢io dos arts. 2° e 3°, § 1° do
proprio codigo.” (Ap. 196.099.337 — 4* Cam. — j. 22.08.1996 — rel. Juiz Henrique Osvaldo Poeta Roenick.)
Revista dus Tribunais, n. 734, p. 488-490, dez. 1996.
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Devido a este fato social a vulnerabilidade destes contratantes face as
instituigdes financeiras é muito acentuada, o que demanda do Estado uma intervengao no
sentido de tutelar o hipossuficiente.”

Sendo um deposito bancério, a remuneragio indireta ja foi demonstrada no
itern anterior, mediante a retengdo destas quantias (“floar”).

Ha vanas modalidades de poupanga, a saber: poupanga livre, poupanga
programada, poupanga de rendimentos crescentes, poupan¢a vinculada, poupanga
peculio e poupanga rural.

Geralmente este investimento ¢ realizado tendo em vista um ato de
consumo futuro. Como no caso de um individuo que poupa para depois comprar um
carro ou sua casa propria. Portanto presente esta figura. nada impede que este contrato
seja enquadrado na definicdo de servigos e produtos do CDC. Neste sentido vem
decidindo o Superior Tribunal de Justiga:

Processo Civil — A¢do civil puiblica- Legitimidade ad
causam — Depésito em cademneta de poupanca — Relagdo de
consumo. A caderneta de poupanga ¢ um produto oferecido
pelas institui¢des financeiras, cada qual dotando-o de
caracteristicas proprias, wvg.. restituicigo da CPMF,
descontos nas tarifas dos servigos bancarios. juros
privilegiados no cheque especial, sorteio de prémios etc.;
tratando-se de relagdo protegida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor [...].”

Entretanto, parte isolada da doutrina® sustenta a posi¢do de que os
dispositivos do CDC nio se aplica as operagdes de poupanca, pois estas nio podem ser
consideradas como relagdo de consumo ja que lhes faltam o elemento finalistico da
destinagio final.

Todavia a doutrina e jurisprudéncia majoritaria” entendem. no sentido
contrario, que estes contratos sdo passiveis de ser de consumo, se o cliente (titular da
poupanga) é o destinatario final. A remuneragdo indireta é indiscutivel, pois as
poupangas representam grande parte na captagdo de recursos pelas instituicdes
financeiras.

*  MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes

contratuais. 4. ed. rev. atual. € ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 432.

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 138540/SP, 3* Turma. Rel. Min. Waldemar Zvciter. j.
29.03.2001.

*  WALD, Amold. O direito do consumidor ¢ suas repercussdes em relagdo as instituigdes financeiras.

Revista dos Tribunais, v. 666, p. 07-17, abril 1991.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes

contratuais. 4. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 453; EFING, Anténio

Carlos. op. cit., p. 168. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n°® 170078/SP, 3* Turma, Rel. Min.

Carlos Alberto Menezes Direito, . 03.04.2001™.
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Conclui-se que as cadernetas de poupang¢a sdo relagdes de consumo
quando a parte contratante com o Banco for um consumidor (vulnerdvel e
hipossuficiente), sendo perfeitamente aplicaveis as normas do CDC.

6.3. Caixas de seguranga ou cofres individuais

Também conhecido como contrato de cofres-fortes, cofres de aluguel ou
caixas-forte, podendo ser definido como o contrato por meio do qual o Banco oferece a
seu cliente determinado compartimento vazio na caixa-forte do Banco para que o cliente
guarde seus pertences de valor (geralmente dinheiro, objetos e documentos), mediante
remuneragdo pecuniaria avengada no contrato.”

E uma operagio acessoria dos Bancos, pois esta ndo é sua principal fungdo
econdmica.

A confianca neste sistema deve-se ao fato de que tais cofres sdo munidos
de mecanismos de proteg@o de alta tecnologia. Sdo construidos em blocos metalicos ou
de cimento armado, ndo sendo possivel arrombamentos e até mesmo sdo imunes a
incéndios ou inundagdes. Ademais, hd um rigoroso sistema de vigilancia destes cofres.

Sendo por isso um servigo altamente qualificado e prestado sé por
instituigdes financeiras de alto padrao.

A natureza juridica destes contratos ndo ¢ pacifica, predomina o
entendimento de ser um contrato misto, pois coexistem elementos dos contratos de
locagdo, de prestagdo de servigos, e de depdsito.”

Orlando Gomes® defende a tese de ser um contrato atipico devido a
dificuldade de enquadra-lo nas figuras contratuais existentes, como o caso da locagdo, do
depésito ¢ da prestacdo de servigos, contendo elementos essenciais de todos estes
contratos. Sendo que guarda maior proximidade com o contrato de deposito, pois a causa
¢, também, a guarda de valores.

A vantagem do cliente € a guarda altamente especializada de bens muito
valiosos (como documentos, titulos-valores, joias e até mesmo uma grande quantia em
dinheiro).

Em contrapartida, as vantagens dos Bancos sdo: 1. cobranga de uma taxa
para manutengdo do cofre paga pelo cliente (remuneragdo direta do servigo); e, 2. atrai
clientes, quanto a isto é bem comum que os Bancos condicionem a utilizagdo de tal

* COVELLO, Sérgio Carlos. op. cit., p. 297.
%14, Ibid.. p. 305.
*  GOMES, Orlando. op. ¢it., p. 337.
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servico & abertura de conta corrente com alto valor no saldo: pratica, alias, proibida pelo
CDC (venda casada — art. 39, inciso I).

Estes contratos sdo sempre “formuldrios-tipos”, contratos de adesdo, uma
vez que € praticamente impossivel que o cliente altere as normas internas refercntes a
este servigo ja que sdo elaboradas para maior seguranga.

As principais obrigagdes assumidas pelos Bancos sdo: - permitir o uso do
cofre em perfeita condigdo mediante a entrega da chave ao cliente; - assegurar ao usuario
a exclusividade do acesso ao cofre; - obrigacio de custddia: conservacdo e defesa das
caixas-fortes;

Do lado oposto da relagio, as obrigagdes do usudrio sdo: - pagamento da
remuneragdo avenc¢ada: usar cofre de acordo com as normas internas do Banco;
apresentar o cartdo de identificagdo ao utilizar o cofre; devolver as chaves ao fim do
contrato.

A responsabilidade dos Bancos € objetiva consoante arts. 12 e seguintes do
CDC, uma vez ja pacificado o entendimento em ser esta uma relagdo de consumo.
Todavia a responsabilidade dos Bancos restringe-se a integridade dos objetos guardados
e inviolabilidade do cofre. devendo permanecer sigiloso até para o Banco. Este nido ¢
responsabilizado pelo contetido do cofre, mesmo porque ndo pode fiscaliza-los.”” E o que
se percebe pela grande maioria dos julgados dos tribunais, seguindo um exemplo:

Responsabilidade Civil - Banco — Cofre Arrombado —
For¢a Maior - Onus da Prova. Cofre bancario. Contrato de
locagao. Arrombamento. Alegac¢do de for¢a maior. Onus da
prova. Inadimplido o contrato de locac¢do de cofre bancario,
pelo arrombamento e subtragdo dos valores nele
depositados, compete ao locador, que quer excluir sua
responsabilidade, face a natureza do contrato ¢ o dever de
vigilancia insito no mesmo, comprovar cabalmente que o
roubo ndo poderia ter sido evitado ou impedido ¢ que o
mesmo ndo pode ser imputado as falhas do servigo, que ele
se obrigou a prestar. Stm essa prova cai no vazio a
alegagdo da excludente da for¢a maior.™

Mesmo para aqueles que defendem a ndo aplicagdo do CDC as operagdes
financeiras admitem a excegdo do servigo de aluguel de caixa forte por ser esta uma
obrigag¢do de fazer. Portanto, esta figura contratual esta pacificada quanto a aplicagao dos
dispositivos do CDC.

7 GOMES, Orlando. Coniratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 337.

“ TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Ac da 5* C Civ do TJRJ — rel. Des. Marlan dc¢
Moraes Marinho. /n: Repertorio 10B de jurisprudéncia. 1" quinzena de abril de 1996. n.* 7/66, p. 116.
3/11854.
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6.4.  Contrato de empréstimos em suas vérias espécies

E uma das mais antigas figuras bancarias, sendo até mesmo considerada a
primeira forma de atividade bancaria. J4 no Direito Romano, os banqueiros, entdo
denominados de argentari, costumavam emprestar dinheiro mediante a cobranga de
juros.

Até mesmo na Idade Média, com a condenagdo de tal atividade pela Igreja
Catolica, este contrato ndo foi abalado. Nesta época, os judeus eram quem mais
realizavam este tipo de contrato.”

Este tipo de contrato é outra figura muito comum no cotidiano das
institui¢des financeiras, e através desta operagdo bancéria, as instituigdes obtém grande
parte de seu lucro, pois cobram juros (muitas vezes exorbitantes) e sé elas estdo
autorizadas a realizar tal operagéo.

O mituo, ou empréstimo de consumo,'” segundo o art. 586 do CC/02, ¢é
entendido como o empréstimo de coisas fungiveis ou consumiveis, em que tendo fung¢io
econdmica, os juros sdo presumidos (art. 591 do CC/02). Esta ultima modalidade € a
mais comum para os Bancos, pois o dinheiro é um bem fungivel e, juridicamente
consumivel nos moldes do art. 86 do CC/02, e tendo fins econémicos, os Bancos cobram
altos juros.

De acordo com a formidavel doutrina francesa, o crédito ndo é uma nogio
juridica precisa. Ha diversos contratos através dos quais se permite realizar uma
operagdo de crédito aos consumidores. Podendo ser classificadas em trés categorias: a)
créditos sem afetagio determinada, ou seja, é o empréstimo de dinheiro mediante a
cobranca de juros, em que o consumidor utilizara este crédito para suprir quaisquer
necessidades; b) créditos pré-afetados, isto é, o financiamento de um determinado
produto ou servigo, neste caso, o uso do crédito ja esta determinado de ante mio; e ¢)
créditos pos-afetados, em que ndo ha uma determinagdo quanto ao uso do crédito
previamente ou a0 mesmo tempo em que este € concedido, apds esta concessdo ¢ que o
consumidor ird empregar o crédito obtido para a aquisi¢do de determinado produto ou
servigo, como ocorre, por exemplo, nos cartdes de crédito (comum) e nos de crédito
renovaveis ou rotativos.'”"

Pormenorizando, o empréstimo sera comercial, quando o tomador deste
for pessoa fisica ou juridica cuja finalidade ¢ reverter ou utilizar o empréstimo na sua

*  COVELLO, Scrgio Carlos. op. cit.. p. 152.
" 1d. Ibid.. p. 151.
9 CALAIS-AULOY. Jean et al. op. cit.. p. 311 317
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atividade profissional. Em assim sendo, este contrato seguira os dispostos do ento
vigente Cédigo Civil.

Entretanto, se a relagio for de consumo, ou seja, se o contratante for um
consumidor que utilizard o empréstimo para comprar bens ou servigos necessarios a sua
subsisténcia ¢ de sua familia, o contrato seguird as normas e principios do CDC.

Cabe ressaltar a posi¢do dos respeitaveis doutrinadores, como Edilson
Pereira Nobre Jr.'” para quem nos contratos de mituo sé exclui a aplicagdo do CDC, se
0 mutuario tomar quantia e empresta-la a terceiros. Neste caso ndo se pode falar em
relagdo de consumo, nio € destinatario final. Entretanto, se o mutuario empregar o valor
recebido em sua produgdo ou para seu consumo, este contrato com uma institui¢ao
financeira devera cumprir os dispositivos do CDC.

O Autor cita como exemplo uma empresa de facforing que toma
emprestadas quantias dos Bancos para repassar a terceiros, cobrando altas taxas de juros,
estas se destinam ao pagamento dos juros devido aos Bancos e, além de auferir lucro
com tal atividade. Portanto as empresas de factoring nao poderdo valer-se das normas do
CDC em eventual litigio contra os Bancos.

Conclui-se que os contratos de empréstimos ora serdo de natureza
empresarial, ora de natureza consumerista.

O contrato de mutuo pode ser gratuito, ou oneroso. Este ultimo € a regra
nos contratos com instituigdes financeiras, pois tendo fins econdmicos, sdo devidos os
juros, onerando desta forma o contrato. E o que se pode observar com o trecho da obra
de Arnaldo Rizzardo:'"

Os Bancos empregam consideravel parcela dos valores que
arrecadam do publico em geral para a concessdo de
empréstimos aos seus clientes, a prazo fixo, com juros e
comissbes, O que permite aos mesmos o investimento nos
mais variados setores da atividade em que atuam. (grifo
nosso)

Contigura-se no caso a remuneragdo direta ¢ indireta, sendo o mutuario
um individuo que utilizard o crédito obtido em proveito proprio, configura-se uma
relagio de consumo, e, portanto, indiscutivel a aplicagio do CDC. Este entendimento
esta pacificado na jurisprudéncia:

Contrato de financiamento bancario - Nulidade de
clausulas - - Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor

- [...] Tratando-se de empréstimo tomado por consumidor
final, a operagdo crediticia realizada pelo Banco submete-

12 CALAIS-AULOY, Jean et al. op. cit.p. 72.
14, Ibid.. p. 37.
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se as disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor, na
qualidade de prestador legal.'™

E cedigo que este tipo contratual passou ser figura comum nas relagdes
entre uma institui¢do financeira ¢ um individuo (consumidor), que ndo dispondo de
recursos disponiveis para comprar determinada coisa fundamental para o seu sustento ¢
de sua familia, através deste contrato a institui¢do financeira lhe adianta o valor, € em
contrapartida, o cliente geralmente oferece o proprio bem em garantia pelo ndo
cumprimento do contrato. Assim, esta também caracterizada a possibilidade de existir o
elemento teleoldgico da relagdo de consumo do art. 2° do CDC: destinagio final.

Nery'” afirma nio existir dificuldades em classificar estes contratos como
relagio de consumo, pois o objeto destes contratos de financiamento € o empréstimo de
dinheiro para o consumidor poder adquirir produtos e servigos no mercado de consumo,
sendo, portanto, o destinatario final do “empréstimo™ Portanto nada impede que este
contrato configure uma relagio de consumo, ao contrério, tem sido um meio largamente
utilizado pelos consumidores que necessitam de um adiantamento de recursos. Quanto a
estes contratos dispde o CDC nos artigos 52 e seguintes que tratam da concessdo de
crédito e financiamento

Os contratos de financiamento podem estar vinculados & compra de um
bem ou & prestagdo de determinados servigos, neste caso, Arnold Wald'® sustenta a
aplicagdo do dispositivo no art. 52 do CDC. Entretanto, afirma o autor que se o
financiamento for hvre ou desvinculado ndo sera uma relagdo de consumo, ndo se
aplicando portanto as normas do CDC.'”

Todavia estes contratos s3o, via de regra, um instrumento que possibilita
um consumo de determinado produto. Exemplo desta situagio € o sistema financeiro da
habita¢fio, em que uma instituig¢do financeira antecipa valores ao cliente que visa com tal
quantia comprar sua casa propria. Estes tipos de contratos sdo destinados as pessoas que
nio tém casa propria, o que revela o alto grau de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
destas pessoas face as institui¢des financeiras. Ressalta-se a posi¢do da jurisprudéncia:'®

Contrato de Abertura de Crédito para Construgdo de

Unidade Habitacional com Hipoteca Adjeta. Relagdo de
consumo. Foro de eleicdo que implique dificuldade de

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n° 213825/RS, Min. Barros Monteiro, j. 22.08.2000.

Defesa do Consumidor ... op. cit., p. 196.

O direito do consumidor..., op. cit.. p. 17.

" Contra: CALAIS-AULOY, Jean. op. cit,, p. 312; MARQUES, Claudia Lima. Contratos ..., op. cit., p. 462 —
463, entre outros.

" TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. 3* T. Civ. - TJDF — Agln n° 2001.00.2.003407-7 —
j. 08.10.2001 - Rel. Des. Wellington Medeiros. /n: Revista de Direito do Consumidor. n.* 42/ 328 — 331,
abr./jun. de 2001.
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acesso a Justica pelo consumidor. Possibilidade de
declinagio da competéncia, de oficio, pelo magistrado.
Hipétese excepcional de competéncia absoluta do juizo do
domicilio do devedor.

Em suma para caracterizar o contrato de financiamento como um contrato
de consumo, sera necessario analisar cada caso em concreto, verificando os elementos
essenciais de uma relagdo de consumo.

Conclui-se que esta modalidade contratual é uma operagdo complexa, pois
tem elementos do contrato de mutuo e de depdsito, por isso pode-se dizer que a natureza
juridica deste contrato é atipica, isto &, &€ uma figura contratual auténoma.'®

No art. 52 do DCD que trata de outorga de crédito ou concessdo de
financiamento ao consumidor, estabelece como requisitos, a obrigagdo da instituigio
financeira (fornecedor) informar o consumidor sobre: 1. o pre¢o em moeda nacional: 2.
os juros de mora e a taxa efetiva de juros anuais: 3. os acréscimos que a lei permite; 4. a
quantidade e periodicidade das prestagdes; 5. a soma total a pagar. com e sem
financiamento;

Além disso. o § 1° deste artigo fixa as multas de mora, que decorrem do
inadimplemento da obrigag¢io no modo e tempo avengados, em ndo superior a 2% do
valor da prestagéo.

No sistema portugués, hd uma previsdo de uma taxa de juro fixada pelo
Ministro das Finangas, e esta atrelada a taxa de juro praticada pelas institui¢cdes de
crédito. acrescida de 1,5% (vendas a prestagdo até um ano) ou de 1.75% (vendas a
prestacdes superiores a um ano). Mas o total dos juros e encargos nio pode ultrapassar
os 12% da taxa de desconto do Banco emissor."? Este limite que existia no ordenamento
juridico brasileiro foi revogado pela Emenda Constitucional n. 40/2003.

O § 2° do mesmo artigo faculta ao consumidor o pagamento adiantado da
divida, mas neste caso prevé uma redugio proporcional dos juros e demais acréscimos.

E comum, entretanto, a emissdo de notas promissorias assinadas em
branco pelo cliente como garantia do crédito concedido. Esta prética €, todavia, abusiva
segundo os dispositivos do CDC que obriga ao formecedor informar ao consumidor sobre
os servigos ¢ produtos oferecidos e os precos dos mesmos (art. 52).'"

1% GOMES, Orlando. op. cit., p. 327.
"% ALMEIDA, Carlos F. de. op. cit., p. 149.
"' RIZZARDO, Arnaldo. op. cit., p. 60 — 61.
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Quanto a modalidade de crédito rotativo, a mais comum ¢ a abertura de
crédito em conta corrente, podendo ser enquadrada como uma relagdo de consumo, ¢ o

yye . . : L2
que se percebe pela analise do julgado do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul:

Contrato de Abertura de Crédito em Conta Corrente —
Execucdo por titulo extrajudicial - Inadmissibilidade —
Instrumento acompanhado de extratos da conta
Lrrelevancia — Descabimento da instituigdo de crédito criar
seus proprios titulos. Ementa da Redag¢do: O contrato de
abertura de crédito em conta corrente, ainda que
acompanhado dos respectivos extratos de movimentagdo da
conta, ndo € titulo executivo extrajudicial, sendo inviavel
sua execugdo e impossivel o titulo completar-se com
extratos unilaterais, pois nao ¢ dado as instituicdes de
crédito criar seus proprios titulos, o que é prerrogativa da
Fazenda Publica.

A posi¢do do STJ tem sido neste sentido, isto é, ndo considera o contrato
de abertura de conta corrente como um titulo executivo extrajudicial, ¢ a nota
promissoria por si s0 nao revela a existéncia da divida, devendo-se preceder um processo
de conhecimento para que o juiz avalie a existéncia e o valor da divida no caso concreto.

Quanto aos possiveis valores debitados indevidamente da conta do
consumidor, este terd direito a repeticdo do indébito em dobro segundo o art. 42 do
CDC.

Aplica-se o CDC a estes contratos sempre que configure uma relagio de
consumo, ou seja, se o cliente é o destinatario final da conta corrente.'” Este € o
entendimento majoritario, conforme o acérdio infra:

Contrato de Abertura de Crédito. Incidéncia do Codigo de

Defesa do Consumidor. Arts. 535 € 458, 1ll, do CPC e |15
e 145 do CC. Capitalizagio. Sim. 30 da Corte.'"

7. Conclusao

Diante da importancia que os contratos bancarios exercem na sociedade
pos-moderna, numa sociedade ‘“bancarizada” € necessario que o Estado imponha
direitos ¢ deveres através de normas cogentes como o fez promulgando o Codigo de

"2 4* Cam.do TARS, Ap. n. 196.099.337, j. 22.08.1996, Rel. Juiz Henrique Osvaldo Poeta Roenick. /n:
Revista dos Tribunais, n.. 734/ 488 — 489, dezembro de 1996.

""" EFING, Anténio Carlos. op. cit., p. 107.

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. REsp n. 277.389 — RS — 3* T. — STJ — j. 12.06.2001 — Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito. /n: Revista de Direito do Consumidor, n.° 42/317 — 319, abr./jun. de 2002.
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Defesa do Consumidor para efetivar a igualdade real entre os contratantes € necessario
equilibrio contratual.

O CDC estrutura-se adotando o principio da vulnerabilidade do
consumidor (art. 4°), esta vulnerabilidade é incontestavel nas operagdes bancarias,
agravada pela essencialidade destes contratos (contratos cativos de longa durag¢io). Por
isso, o0 CDC, no § 2° do art. 3°. diz expressamente que as normas consumeristas aplicam-
se, inclusive, nas atividades fornecida no mercado de consumo de natureza banciria,
financeira e de crédito.

Todavia, o lobby das instituigdes financeiras, desde a promulgagdo do
CDC, luta arduamente para se eximirem da aplicagdo deste Estatuto, e em 26/12/2002
entrou com uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn n. 2.591), alegando que ser
inconstitucional a expressdo: “inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria” contida no § 2° do art. 3° do CDC.

Tomando por base outros paises como Inglaterra (Consumer Credit Act
1974), Estados Unidos (Uniform Consumer Credit Code ¢ Consumer Credit Protection
Act - 1968), Suécia, Portugal, Franga (Loy 78-22, de 10.01.1978 — Code de la
Consommation) e toda a Comunidade Curopéia (Dir. 87/102, de 22.12.1986), as regras
de defesa dos direitos dos consumidores € acentuada face as instituigdes financeiras, cuja
finalidade ¢ protegé-lo dos “perigos do crédito”

Os Bancos sdo essencialmente fornecedores na concepgdo do art. 3° do
CDC, porque exercem profissionaimente suas atividades através de operagdes
remuneradas direta ou indirctamente. Direta através da cobranga de taxas para executar
determinados servigos; e indireta representada pela retencio de valores (“floar™).

Sendo assim, deve-se o intérprete verificar no caso concreto se o
consumidor das operagdes bancarias utilizam ou n#o estes servicos ¢ produtos como
destinatario final conforme o art. 2° do CDC.

Na delimita¢io do conceito de consumidor ha duas correntes doutrinarias,
a Maximilista, que defende a ampla aplicagdo do CDC ja que é uma norma destinada a
sociedade de consumo. E a Finalista que interpreta o conceito de consumidor
restritivamente, ou seja. se utiliza o produto ou servico como destinatario final,
retirando-o do mercado de consumo.

O CDC € um microssistema juridico que encerra um novo contexto para as
relagdes de consumo em que os principios da Teoria Classica Contratual ndo sio mais
absolutos diante dos principios inovadores trazidos pelo CDC, como o principio da
vulnerabilidade, da boa-f¢é objetiva, da responsabilidade objetiva pelo risco da atividade.
Com a promulgagdo do CC/02, cujas diretrizes entre outras s3o eticidade e socialidade
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do direito, ha uma semelhanga muito grande entre os principios contratuais no CDC ¢ os
do CC/02. Todavia, o CDC continua sendo o diploma legal que regula as atividades
essencialmente profissionais, como a publicidade e as praticas comerciais abusivas.

Apos estas consideracdes gerais, tendo em vista as variadas espécies de
contratos e servigos bancarios o CDC ¢é constitucionalmente o Estatuto aplicado (art. 5°
inciso XXII; art. 170, inciso V; art. 48 do ADCT). Neste breve estudo foi analisado
alguns destes contratos e servigos bancarios, a saber: contrato de abertura de conta
corrente, contrato de poupanga, caixas de seguran¢a ou cofres individuais, contrato de
empréstimos em suas varias espécies. E verificou-se que estas operagdes sio realizadas
profissionalmente pelos Bancos que auferem seus lucros através delas.

'S afirma que excluir as instituigdes financeiras do sistema de

Nery
protecdo ensejado pelo CDC ¢ “remar contra a maré, é andar na contra-méo da histéria e
da economia mundial” Portanto, a doutrina predominante € no sentido de incluir os
servigos e produtos no rol de protegio do CDC, desde que o cliente os utilizem ou
adquirem como destinatario final, isto ¢, ndo relacionado com sua atividade profissional
ou empresarial.''®
O CDC quer proteger e tutelar os direitos dos mais fracos e vulneraveis
(econdmica, social, cultural, técnica, juridica etc), coisa bem comum diante a contratagio
em massa e a imposi¢io de clausulas e condi¢des gerais dos contratos pelos Bancos.

Seria um absurdo a nio aplicagdo do CDC aos Bancos, e desta forma eles
poderiam inserir nos contratos clausulas extremamente abusivas, violando as normas
constantes do art. 51 do CDC, além de poderem veicular propagandas enganosas e
abusivas sem nenhuma sang¢#o.'"”

Feriria o principio da razoabilidade e proporcionalidade se isentando os
Bancos da aplica¢do das normas do CDC, ndo se aplicassem normas de conduta como:
a) coibir cobrangas indevidas (art. 39, V e art. 42, § un.); b) punir falhas em transagdes
eletrénicas (art. 6°. VI e art. 20); c) punir pela inclusio indevida em cadastros de
inadimplentes (art. 39, V, art. 42 e art. 43, § 1°); d) coibir clausulas contratuais abusivas
(art. 51): e) punir praticas comercials abusivas como o envio de produto sem prévia
solicitagdo (art. 39, III) ou-n3o entrega do contrato (art. 6° IIl e art. 46); f)
obrigatoriedade do desconto na liquidagdo antecipada de financiamento (art. 52, § 2°); g)
facilitagdo da defesa em juizo (art. 6°, VIII); h) proibir a venda casada (art. 39, I), dentre

outros.

U5 A defesa ... op. cit.. p. 200. No mesmo sentido: BASSO E SILVA, Ederson Ribas. Op. cir.
6 ZANILLATO, Marco Antonio. op. cit., p. 37.
"7 LUCCA, Newton de. op. cit., p.79 -- 80.
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Um sistema democratico pressupde a protecdo dos pais fracos. que sdo os
mais numerosos, contra a forca de outros. Esta deve ser a otica da protecdo dos
consumidores que contratam com as institui¢des financeiras.'"

Para dar maior eficicia aos direitos contidos no CDC, é mister que este
tenha total aplicacdo, inclusive os consumidores de crédito e servi¢os bancarios,
restabelecendo assim o equilibrio entre as partes.

Séo Paulo, fevereiro de 2006.
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