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RESUMO

Essa monografia analisa a Responsabilidade Civil das Instituicdes Bancéarias, com
grande énfase na aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes de
consumo no direito bancario, onde o Supremo Tribunal Federal decidiu, em julgamento
de Acdo Direita de Inconstitucionalidade 2591 que os bancos estdo sujeitos as regras
contidas no Codigo de Defesa do Consumidor na relacdo com seus clientes, julgando-a
assim, improcedente. Tal fato se deu, pela evidéncia de que os consumidores de tais
instituicbes sdo vulneraveis diante da forca econbmica desses grandes

prestadores/fornecedores de servigos bancérios, os grandes conglomerados financeiros.
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1. INTRODUCAO

A evolucdo experimentada nas relacbes de consumo nos ultimos anos, se de um lado
gerou desenvolvimento, conforto e modernizacdo da atividade mercantil, de outro
trouxe a tona um fato novo: a insuficiéncia da defesa do consumidor em face do poderio

econémico do fornecedor de produtos e/ou servicos.

Diante de tal insuficiéncia, os consumidores passaram a contar em setembro de 1990
com uma legislac&o propria nas relagcbes com fornecedores de servicos ou produtos. A
entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor trouxe aos mesmos mais
seguranca, pois entre eles e fornecedores, sempre existiu uma relacao desigual, refletida
em suas desvantagens, como por exemplo nos contratos de adesdo, na cobranca de titulo

de crédito entre outras que serdo tratadas no curso deste trabalho.

Acontece, que apesar da clareza do texto legal, que coloca, com todas as letras, que 0s
bancos prestam servigos aos consumidores (art 3°, § 2° do CDC), de diversas formas
tentaram estes procurar escapar do ambito de aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, e fez com que o Poder Judiciario tivesse de declarar exatamente aquilo que
a lei ja dizia: que os bancos prestam servicos e consequentemente estdo incluidos no

Caodigo de Defesa do Consumidor.

O proposito principal deste estudo € discutir sobre a Responsabilidade Civil das
Instituicdes Bancarias, incluindo a discussao que foi gerada em torno da aplicabilidade

ou ndo do Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos bancarios.

Mas para examinarmos tal questdo, necessario se faz breve fixacdao de alguns conceitos
basilares a tal discussdo, como os de relagdo de consumo, consumidor, fornecedor, o
que é produto e servico, para, entdo, examinarmos a adequacdo do sistema protetivo

instituido pelo CDC aos contratos bancarios.



A pesquisa elaborada objetiva verificar se tal parecer da Adin se consolida, além de ter
uma grande relevancia para a defesa de milhares de usuérios dos servigos bancarios,

cada vez mais imprescindiveis para a vida moderna.



1. 0 CODIGO DE DEFESA DO CUNSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor surgiu em nosso ordenamento juridico em 1990,
através da edicdo da Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, que encontra fundamento

na Constituicdo Federal.

Esta, por sua vez, em diversos dos seus dispositivos, tais como artigo 5°, XXXI|I, artigo
24, V111, 150, 85°, artigo 175, paragrafo Unico, Il e artigo 48 dos Atos e Disposi¢oes

Constitucionais Transitorios, prevé a protecao do consumidor.

1.1. Relagéo de consumo

Reconhecer a existéncia de uma relagcdo de consumo é o passo inicial e primordial para

ser possivel a aplicacdo das normas previstas pelo CDC.

Segundo ensina o Prof. Nelson Neri Janior, “entende-se por relacdo de consumo a
relacdo juridica entre fornecedor e consumidor tendo como objeto o produto ou o

servigo.”

Por sua vez, outro dos autores do anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Defesa do

Consumidor, professor José Geraldo Brito Filomeno? entende que:

(...)a relacdo de consumo configura-se em relacdo juridica por
exceléncia, pressupondo sempre trés elementos, quais sejam,
dois polos de interesses (consumidor e fornecedor) e a coisa —
objeto desses interesses - que representa o terceiro elemento e,
consoante ao CDC, abrange produtos e servigos.

1 NERY JUNIOR, Nelson, et. al., Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto, 4 ed.,Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 270.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito, et. al., Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 4 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 31



Elucidativa, ainda, a definicdo de STOCO?:

Relacdo de consumo, para o Codigo de Defesa do Consumidor,
é toda relacdo juridica contratual que envolva a compra e venda
de produtos, mercadorias ou bens mdveis e imoveis,
consumiveis ou inconsumiveis, fungiveis ou infungiveis,
adquiridos por consumidor final, ou a prestacdo de servigos sem
carater trabalhista.

Portanto, podemos entender relagdo de consumo como toda relagéo juridica estabelecida
entre consumidor e fornecedor, dois pélos de interesses distintos, cujo objeto é

aquisicdo, por aquele, de produto fornecido ou servico prestado por este dltimo.

1.2. Banco fornecedor e o usuario do sistema bancario como consumidor

A legislacéo brasileira dispde de forma clara e precisa sobre os conceitos de fornecedor,
produto e servico e consumidor, trazendo inclusive suas definicdes objetivas no proprio
texto legal:
Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgéo,
montagem, criagcdo, construcdo, transformacdo, importacao,

exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacao de servicos.

Como vemos, trata-se de conceito bastante largo, amplo, que procura abranger todos 0s
ramos da atividade econémica. Isso pode ser percebido quando notamos que O
legislador evitou utilizar-se de termos como industrial, comerciante, banqueiro,
segurador, importador, ou mesmo empresario, fugindo dos riscos de uma enunciagao
que se pudesse considerar taxativa e deixasse de contemplar alguma relacéo juridica
importante. Preferiu novamente garantir ampla aplicacdo dos dispositivos do codex, e

utilizou e conceituou o termo fornecedor para tal fim.

¥ STOCO, Rui, Juizado Especial e a defesa do consumidor. Repertério IOB de Jurisprudéncia: civil,
processual penal e comercial, n. 23, p.413, 1 quinz., dez.1996.



Nesse sentido, sdo considerados fornecedores todos quantos propiciem a oferta de
produtos e servicos no mercado de consumo, de maneira a atender as necessidades dos
consumidores. Ou seja, o fornecedor seria um dos protagonistas das relagOes de
consumo, responsavel pela colocacdo de produtos e servicos a disposicdo do

consumidor.

Ainda no art. 3.° do CDC, respectivamente, no seu paragrafo unico e em seu paragrafo
segundo, encontramos conceitos de produto e de servigo, tracados pelo diploma
consumerista, cremos que tentando facilitar a delimitacdo de seu @mbito de incidéncia e

afastar dubiedades interpretativas.

Pela diccdo legal, produto seria "qualquer bem, moével ou imoével, material ou imaterial”
(CDC, art. 3°, paragrafo Unico); ja servico, "qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater trabalhista™ (CDC,
art. 3°, 8 29).

Ja o conceito de consumidor € claro em seu artigo segundo.Vejamos:

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire e utiliza produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacGes de consumo.

Conforme ensina o Prof. Fabio Ulhoa Coelho” duas séo as tendéncias legislativas no
tocante & concepgdo de consumidor, de um lado, a objetiva, em que o conceito
enfatiza a posicao de elo final da cadeia de distribuicdo de riqueza. Nela, o aspecto
ressaltado pelo conceito juridico é o do agente econémico que destroi o valor de

troca dos bens ou servigos, ao utiliza-los diretamente, sem intuito especulativo.

* COELHO, Fébio Ulhoa, O empresario e os direitos do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva , 1994, p.45.



De outro lado, hé a concepcéo subjetiva de consumidor, em que a énfase do conceito
juridico recai sobre a sua qualidade de ndo profissional. Entre as duas formulacgdes,
pende o direito brasileiro para o conceito objetivo de consumidor, na medida em que
enfatiza a posicdo terminal na cadeia de circulagdo de riqueza por ele ocupada.

Na relacdo bancéria e financeira, Maria Antonieta Zanardo Donato® faz surgir o
consumidor como sendo o tomador do crédito para utilizacdo propria ou o correntista

da instituicdo financeira, e tratando da questéo, sustenta que :

Em se tratando de consumidor - pessoa fisica - ndo havera de
surgir qualquer davida. Vale dizer, ocorrendo uma prestacéo de
servigos bancarios, onde figurem, de um lado, na qualidade de
fornecedor um determinado banco comercial e, de outro, na
qualidade de consumidor, uma pessoa fisica qualquer, que
contrate objetivando uma destinacgéo final, parece-nos evidente
que essa relacdo juridica se caracterizara como uma relagédo de
consumo. A inclusdo da pessoa fisica, enquanto consumidor é

clara, segundo o texto da lei.

6

Assim, sob os ensinamentos do mestre Waldirio Bulgarelli ® considera como

consumidor:

(...) aquele que se encontra numa situacdo de usar ou consumir,
estabelecendo-se, por isso, uma relagdo atual ou potencial,
fatica sem davida, porém a que se deve dar uma valoragédo
juridica, a fim de protegé-lo, quer evitando, quer reparando 0s
danos sofridos.

> DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor - Conceito e Extens&o,.Sd0 Paulo: Ed.
RT, 1994,p.263.

® BULGARELLI, Waldirio Questdes Contratuais no C6digo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Atlas,
1993, p. 35.



Em seguida, em definicdo ampliativa abstrata do seu universo incidental de regulacgéo,
cria e legitima a figura do consumidor equiparado, dispondo que "Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo

nas rela¢fes de consumo” (art. 2°., paragrafo unico).

Novamente retratando o artigo 2°, o critério € a destinacao final, no artigo 29 outro é o

fundamento:

(...) exposicdo das pessoas as praticas de producdo, montagem, criacdo,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos, praticas perpetradas
por pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, bem como os entes
despersonalizados (artigo 3°).

O critério do artigo 29 é mais amplo, razdo por que a equiparacao, sejam destinatarios
finais efetivos ou virtuais, estabelece outra espécie de consumidores’ e, na
jurisprudéncia: O conceito de consumidor, por vezes, se amplia, para proteger quem
"equiparado”. E o caso do art. 29. Para o efeito das praticas comerciais e da protecéo
contratual, "equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao,

expostas as praticas nele previstas".

Segundo a jurista Claudia Lima Marques ®:

(...) apesar das posicdes contrarias iniciais, e com apoio na
doutrina, as operac¢Bes bancarias no mercado, como um todo,
foram consideradas pela jurisprudéncia brasileira como
submetidas as normas e ao novo espirito do CDC de boa fé
obrigatoria e equilibrio contratual.

" BURGARELLI, Aclibes O Consumidor e a Relagdo de Consumo, Revista Literaria de Direito,
maio/junho de 1996, pp. 40 e seguintes,

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, 2 ed., Sdo Paulo: RT,
1995,p. 143.



Assim, sem remota duvida, aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor nas operacdes
bancarias. Este aspecto, alias, foi objeto de excelente estudo de Antonio Carlos Efing °
e de anotacdes de Arnaldo Rizzardo™ , que estabeleceram sélidas bases na qualificacio

consumerista da matéria bancaria.

De fato o Cddigo de Defesa do Consumidor foi editado para revolucionar as relacfes
vividas na sociedade brasileira, impondo a partir da sua vigéncia, o fornecimento de
produtos e servicos segundo os melhores padrdes de qualidade, confiabilidade e
seguranca. Desta forma, ndo se pode admitir que somente alguns segmentos da
economia nacional figuem a margem dessa evolugédo legislativa, como no caso das
instituicbes bancarias e financeiras. A defesa do consumidor possui respaldo na
Constituicdo Federal que a elevou a categoria de principio geral da atividade econémica
(art. 170, inc. V) e garantia individual (art. 5°, inc. XXXII), bem como o ordenamento

juridico repugna abusividade, seja no plano constitucional, comercial ou financeiro.

% EFING, Antdnio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios & Luz do Codigo de Defesa do
Consumidor, prefacio Nelson Nery Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 20.
0RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancério. 2 ed.,S30 Paulo:RT, 1994. p.24-25.



2. ARESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUICOES BANCARIAS

Em beneficio do desenvolvimento econdmico os bancos desenvolvem um papel importante na mobilizagdo de crédito. N&o
mais se limitam a receber e conceder empréstimos, mas fazem pagamento de empregados, transferéncias, recebem taxas e

impostos, ou seja, fazem com que o Brasil ande.

Com esse enorme nimero de atividades algumas falhas acabam acontecendo, trazendo prejuizo as partes envolvidas. Ao
acontecer tais falhas, quem responde pelos prejuizos, quem séo os responsaveis? Essa discussao é polémica e muito tém-se
discutido sobre a natureza da responsabilidade civil das instituicbes bancérias, sendo varias as opinides.

Ha quem diga que seja subjetiva, outros dizem ser objetiva, com base no risco profissional, conforme sustentou Odilon de
Andrade, filiando-se a doutrina de Vivante e Ramela ("Parecer”" in RF 89/714). Neste ponto, entretanto, importa ressaltar

que a questdo deve ser examinada por seu duplo aspecto: em relagdo aos clientes, a responsabilidade é contratual; em

~ . - . 11
relacéo a terceiros, a responsabilidade é extracontratual.

2.1. ESPECIES

2.1.1. Responsabilidade civil subjetiva

As responsabilidades das pessoas juridicas dos bancos que operam e das pessoas fisicas que nelas operam ndo se
confundem. Segundo VILSON RODRIGUES a responsabilidade dos bancos é objetiva nas relagdes com clientes e ndo
clientes, salvo se no outro pélo da relagdo juridica estad pessoa sem desigualdade com os bancos, com similar estrutura

. 12
organizacional.

Se for verificada a falta de desigualdade entre os sujeitos de direito e dever na relagdo juridica, ou seja, desaparecido o
pressuposto da responsabilidade objetiva, adota-se a responsabilidade subjetiva. Neste caso em vez de adotar o risco, adota-

se a culpa como pressuposto da responsabilidade.

2.1.2. Responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil dos bancos é objetiva, quando, independentemente da existéncia de culpa, a atividade bancaria

causar prejuizo a alguém, cliente ou ndo e houver nexo de causalidade.

Os bancos assumem essa responsabilidade por diversas razdes, as quais pode-se enumerar:

1. Banco detém maior poder econdmico, em relagdo ao cliente. Esse poder desestabiliza a

1 FILHO, S.C., Programa de Responsabilidade Civil, 12 ed., S&o Paulo:Malheiros, 1996, p.265
2 ALVES, V. R., Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos Bancarios, 22 ed., Sio Paulo:Bookseller
Editora e Distribuidora, 1999, p.112.



relagdo juridica, na medida em que lhes confere posigdo juridica mais vantajosa na
contratacdo de clientes;

2. Assumir riscos € assumir a obrigagdo de vigilancia, garantia e seguranca sobre o objeto
do negdcio juridico. O banco exerce atividades que podem por em risco a incolumidade

dos clientes, além de outrem. Na medida que o faz, desde o inicio, assume os riscos do

dano que, a despeito da diligéncia, se verifique.13

A adocéo da responsabilidade pelo critério puramente objetivo fundamenta-se na justica distributiva e na necessidade da
completa protecdo da vitima. Assim, basta que os bancos nas suas atividades normalmente desenvolvidas causem danos,

porquanto esses danos eram riscos previsiveis em razdo da propria natureza dessas operacOes. Se previsiveis, assumiram-

s . - . . 14
nos, desde o inicio, o que justifica a responsabilizacéo pelos danos irradiados.

A responsabilidade objetiva pode ser contratual que é a responsabilidade do banco pelos danos causados aos clientes por

defeitos decorrentes de seus servi(;os15 ou extracontratual aonde os bancos respondem extracontratualmente pelos danos
que seus prepostos, atuando abusivamente, causarem a terceiro. O fundamento juridico, segundo SERGIO CAVALIERI
dessa espécie é o fato do banco ter o dever de diligéncia e direcdo sobre sus prepostos, em razdo de os haveres escolhido.
Além disso, completa o ilustre doutrinador, o ato ilicito do preposto é ato ilicito do preponente, por forca do mecanismo da

Lo
substituicao. 6

3 ALVES, V. R., op Cit., p.264.
Y ALVES, V. R., op Cit., p.96
Y FILHO, S.C., op.cit.,p264

% 1dem , p.270.



3. A APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NAS
RELACOES DE DIREITO DO CONSUMIDOR

Passadas as assertivas quanto as definicbes de fornecedor, produto e servigo e
consumidor, passamos a analisar este tema que € de suma importancia, diante da
inegavel relevancia que as instituicdes bancarias exercem na vida da populacdo em
nosso pais. O Estado Brasileiro — quando procurou igualar as relacdes de consumo,
reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor — ndo poderia deixar as relagOes

bancérias desprotegidas da tutela do Cddigo de Defesa do Consumidor.

E cedico que os servicos bancarios estdo fixados no cotidiano de qualquer individuo,
seja pessoa fisica ou juridica, de grande ou pequeno porte; todos sdo consumidores em
potencial e, portanto vulneraveis diante da forca dos grandes fornecedores bancarios.

Segundo preleciona o doutrinador Anténio Carlos Efing *':

Por outro lado, a vida moderna, tanto de empresas
(independentemente do porte) como de pessoas fisicas em
geral, ndo dispensa a utilizacdo dos servicos bancarios,
assumindo relevancia o estudo das rotinas administrativas e
contratuais que surgem no desenvolvimento destas relagdes
juridicas havidas entre instituicbes financeiras e seus
consumidores.

Mister salientar, que por vocacdo constitucional o Codigo de Defesa do Consumidor
possui um carater preventivo, ou seja, objetiva-se regular as relagdes de consumo a fim

de evitar que ocorra um dano a parte mais fraca.

Tal acepcdo, no ambito das relagbes bancarias, revela-se de grande importancia, haja

vista a frequiente utilizacdo dos servicos bancarios pelo consumidor. Ou seja, pretendeu

" EFING, Anténio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios & Luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor; prefacio Nelson Nery Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 17.



o legislador submeter as instituicdes bancarias e financeiras ao regime juridico previsto
no CDC, para evitar a exposi¢do do consumidor as praticas abusivas e 0 consequente

dano.

Ha que se registrar, todavia, a posicdo doutrinaria de alguns autores, dentre 0s quais
ARNOLD WALD, que, baseado nas distingdes classicas feitas pela economia entre
consumo, poupanca e investimentos, e, ainda, entre producdo e consumo, sustenta que o
CDC é inaplicavel & maior porcéo da atividade bancaria (emprestimos, financiamentos,
poupanca, investimentos etc.)

Assim, entende essa corrente, porque o dinheiro e o crédito ndo sdo consumidos, ndo
constituem produtos adquiridos ou usados pelo destinatario final, sendo ao contrario
instrumentos ou meios de pagamento, que circulam na sociedade e em relagéo aos quais
ndo ha destinatario final — a ndo ser os colecionadores de moedas e o Banco Central

quando retira a moeda de circulacéo.

N&o obstante o respeito que merecem 0S que assim sustentam, em tais alega¢es nao
cabe invocar conceitos de economia, nem tampouco buscar o sentido do vocabulo
“consumidor” nos dicionarios ou em vetustos institutos do Codigo Civil, porque o
Caodigo do Consumidor tem conceito préprio, segundo o qual consumidor ndo € quem
consome, mas sim quem adquire ou utiliza produtos ou servi¢cos como destinatario final.
Portanto, embora ndo comemos servicos bancérios, deles utilizamos como destinatérios

finais, e € quanto basta para configurar a relagédo de consumo.

Diante disso, a discussdo de ndo ser aplicavel ao CDC, ndo tem qualquer razdo juridica
que fundamente sua existéncia, pois o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor é

claro quanto a sua aplicacao.

Portanto, ndo hd como ndo enquadrar as normas do CDC aos bancos, pois é de

responsabilidade do fornecedor de servigos adotar todas as precaugdes de seguranca em



defesa do consumidor, além de atender melhor aos reclamos da dignidade da pessoa

humana, ja que a legislacdo bancéria € de cunho patrimonialista.

3.1. A previsao legal

A matéria no ambito deste estudo se encontra disciplinada no artigo 3° §2° do CDC,
colocando na condicdo de fornecedores as instituices financeiras, e os clientes como

consumidores dos servigos bancarios, conforme dito anteriormente.

Contudo, as instituicbes financeiras e bancarias ndo aceitaram pacificamente tal
disposicao, eis que a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro impetrou perante o
Supremo Tribunal Federal uma Ac#o Direta de Inconstitucionalidade®®, pretendendo a
declaracéo de inconstitucionalidade do §82° do artigo 3° do CDC.

Aduziram para tanto que, uma lei ordinaria, como o Codigo de Defesa do Consumidor,
ndo poderia regulamentar o Sistema Financeiro Nacional, ja que o artigo 192 da
Constituicdo Federal determina que a regulamentacdo seria por lei complementar, e que
0s bancos estdo subordinados ao Conselho Monetario Nacional e ao Banco Central.

Tal alegacdo é tdo fragil em seus argumentos, que é refutada pela melhor doutrina

patria, conforme as licdes de Reynaldo Andrade da Silveira™:

Também ndo convence dizer que, sendo a lei 8078/90 uma lei
ordinaria, ndo poderia imiscuir-se no Sistema Financeiro
Nacional que, por forca da Constituicdo Federal somente
poderia ser regulado por lei complementar. E de se indagar:
Pretenderia 0 Codigo de Defesa do Consumidor regular o

18 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2591/2001

9 SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Protecio ao Consumidor e Direito Bancério. Revista de Direito do
Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Defesa do Consumidor, n°50/2004. Sao Paulo: RT, 2004.
p.133



funcionamento destas empresas? Trataria a lei 8078/90 da
organizacdo ou das atribuicGes dessas instituicbes? Disporia
ainda o Cddigo de Defesa do Consumidor sobre a fiscalizacdo
dos bancos, instituicbes financeiras, de crédito e ainda na
companhia de seguros? Todas as respostas sdo evidentemente
negativas, ndo passam de uma alegacao primaria levantar estes
frageis argumentos para fugir do alcance da lei: O Codigo de
Defesa do Consumidor decisivamente ndo se prop0e a regular o

Sistema Financeiro.

Mesmo antes da aludida ADIN ter sido definitivamente julgada pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal, a questdo da incidéncia do CDC nas rela¢des de direito econémico, ja

restava pacifica e consolidada na jurisprudéncia de nossos Tribunais®:

Além disso, as instituicdes financeiras argumentaram que o
cliente dos servigos bancarios ndo poderia ser reputado como
consumidor, pois ndo figuraria sempre como destinatario final e

fatico do produto.

Tal alegacdo ndo mereceu prosperar, eis que se o cliente utiliza os servigos bancarios
para seu uso proprio e ou de sua familia, em regra, ndo o utilizando como insumo para

outra atividade estaria, portanto, plenamente caracterizada a relacdo de consumo.

Neste sentido, ensina Fabio Ulhoa Coelho?:

O banco é sempre fornecedor, porque explora atividade de
prestacdo de servigos bancarios, mas o outro contratante pode
ou ndo se enquadrar nos contornos do conceito legal de

2 0O C6digo de Defesa do Consumidor (lei 8078/1990) é aplicavel sobre todos os contratos de
financiamento bancéario firmados entre as instituicGes financeiras e seus clientes. (STJ REsp
334.175/RS, DJU 18.03.2002).

21 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo:Saraiva, 2000. p.116



fornecedor. Assim, se 0 banco contrata com o destinatario final
da operacdo financeira, caracteriza-se a relacdo de consumo, € 0
contrato bancério submete-se ao Codigo de Defesa do
Consumidor.

Mesmo naquelas situacdes em que o cliente bancario utiliza os recursos do banco como
insumo em sua atividade, como por exemplo, um comerciante que solicita um
financiamento bancario, para reformar seu estabelecimento comercial, é destinatario
fatico, sendo consumidor por equiparacgdo, eis que neste caso existe uma presuncgdo de

vulnerabilidade.

Nas palavras da doutrinadora Claudia Lima Marques®:

Observamos, porém, que o sistema do CDC é um sistema
aberto, que trabalha com a técnica de equiparacdo de pessoas a
situacdo de consumidor, quando se constatar o desequilibrio
contratual e a vulnerabilidade (técnica, juridica ou fatica) da
pessoa que contrata com o fornecedor.

N&o se pode esquecer, que as atividades bancéarias sdo inerentes a sociedade moderna,
principalmente aquelas relativas a concessdo de crédito, e que se ndo fosse a protegdo
legislativa do CDC, os bancos estariam investidos de um poder demasiadamente alto, o
que atingiria o principio da igualdade, acarretaria o0 desequilibrio nas relacbes, a

onerosidade excessiva e, 0 abuso do poder econémico.

Neste sentido, ensina Oswaldo Luiz Franco Rego®:

N&o ha que se cogitar o afastamento das institui¢fes financeiras
a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor — 0 que

romperia, entre outros, com o principio da igualdade

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 452.

% REGO, Oswaldo Luiz Franco. O Cédigo de Defesa do Consumidor e o Direito Econdmico.
Disponivel em: <http://www.jus.com.br>.
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estabelecido na Constituicdo — mas, ao reveés, de se buscar e
perseguir a concretizacdo das politicas econémicas que,
cumprindo com as finalidades do Direito Econémico e do
Direito Constitucional Econdmico estejam adequadas ao
instituto consumerista, para que se alcance uma sociedade mais

justa e economicamente mais igualitaria.

Diante disto, ndo existe sustentaculo para a discussdo acerca da aplicabilidade ou ndo do
CDC as relagbes de direito bancario, fato comprovado pela improcedéncia da aludida
ADIN. Negar a vigéncia deste instrumento legislativo é negar a propria intencdo da
Constituicdo Federal em proteger a parte mais vulneravel e equilibrar as relac6es entre

consumidores e fornecedores.

Ademais, necessario salientar, que houve a iniciativa do Conselho Monetario Nacional
em editar uma resolucdo® com o intuito de formar um regramento proprio ao

consumidor bancario, denominado Codigo de Defesa do Consumidor Bancario.

Tal atitude foi bastante criticada pela doutrina, eis que se percebeu que a real intengéo
do Banco Central foi criar um instrumento normativo que fosse menos gravoso a
instituicdo bancaria do que o CDC, principalmente no que se refere aos direitos e
garantias do cliente consumidor, a responsabilidade objetiva e a possibilidade de revisao
dos contratos a qualquer tempo, pela aplica¢do da teoria da onerosidade excessiva.

Neste sentido, é o posicionamento do doutrinador Reynaldo Andrade da Silveira®:

Ja se alcunhou tal resolucdo de Cdédigo de Defesa do
Consumidor Bancario, ou coisa similar, expressdo infeliz que
somente revela a presungdo do segmento econdmico em
sobrepor-se a legislacdo federal, na va esperanca de convencer

?* Resolugio Conselho Monetério Nacional n° 2878/2001.

% SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Protecdo ao Consumidor e Direito Bancario. Revista de Direito do
Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Defesa do Consumidor, n°50/2004. Sao Paulo: RT, 2004.
p.142.



0 cidaddo com outra legislacdo capaz de defender o
consumidor. Isto é, o escopo é bem determinado: nas relacdes
banco-cliente ndo se aplicaria 0 CDC, mas a Resolucéo
n°2878/2001 (...) Primeiramente gostaria de destacar que uma
Resolugcdo ndo poderia sobrepor-se a uma lei ordinaria, por
mais boa vontade que tivesse. Afastando-se este aspecto
puramente formal a relacdo de consumo ndo desapareceria, num
toque magico porgue o Banco Central e caterva assim querem.

Diante disto, resta claro que a aludida Resolu¢cdo ndo minorou nem afastou qualquer
prerrogativa do consumidor nas relac@es bancarias, estando o CDC em plena vigéncia e

aplicabilidade.

3.2. O regime de responsabilidade civil das instituicbes bancarias



O regime de responsabilidade civil adotado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor foi
uma verdadeira revolucdo no ordenamento juridico do Brasil, eis que, conforme exposto
anteriormente, permitiu a incidéncia da responsabilidade civil mesmo sem a

comprovacéo de culpa do agente que provocou o dano.

Esta mudanca de paradigma resultou da ado¢do da Teoria do Risco da Atividade, ou
seja, em determinados casos — como nas relagcdes de consumo — o agente propulsor da
atividade ja é responsavel por eventuais danos que dela decorram, assumindo o risco do

negocio.

No Cddigo de Defesa do Consumidor aplicou-se a Teoria da Responsabilidade Civil
Objetiva Mitigada, ou seja, aquela que ndo é absoluta, admitindo-se excludentes de

responsabilidade, nos casos previstos em lei.

3.2.1. Da responsabilidade pelo fato do produto ou servigo

No ambito das rela¢fes bancarias, se aplica geralmente a espécie da
Responsabilidade pelo Fato do Produto ou Servico, ja que os defeitos do produto ou
do servico fornecido pelas instituicdes bancérias atingem a seguranca do consumidor,
a sua incolumidade psiquica e, em muitos casos o patriménio moral do referido

consumidor.

Quando existe o evento danoso praticado pelo agente bancario, constata-se um
defeito grave, uma irregularidade juridica no servigo prestado, que se consubstancia

na quebra da confianca depositada pelo consumidor.



N&o se trata, portanto de um mero vicio que atente contra a qualidade ou quantidade do
produto ou servigo prestado, como se verifica na espécie Responsabilidade pelo Vicio

do Produto ou Servico, previsto no artigo 18 do CDC.

O dever de indenizar do agente bancéario surge quando este coloca o consumidor em
desvantagem exagerada, alterando o liame do equilibrio, e quebrando com o principio
da boa fé objetiva, a confianca depositada pelo consumidor quando da aceitacdo do
produto ou do servigo, principalmente porque a maioria das operagdes e procedimentos

bancarios envolve moeda corrente.

As relagdes bancarias devem estar pautadas na mais absoluta confianca, transparéncia e
lealdade, principalmente por parte do fornecedor (banco), pois isto gera a seguranca tao

almejada pelo consumidor e pelo sistema previsto pela lei consumerista.

Qualquer atitude do fornecedor que macule esta seguranca é passivel de ser imputado o
dever indenizatorio, consubstanciado na responsabilidade pelo fato do produto ou

Servico.

Esta responsabilidade estd intimamente ligada as praticas abusivas reiteradas pelas
instituicdes bancérias, principalmente quando limitam ou restringem os direitos do
consumidor, ou mesmo quando se eximem da prdpria responsabilizagdo civil,

acarretando desvantagem exagerada para o consumidor.

Importante salientar, que a instituicdo bancaria responde objetivamente pelos danos
causados ao consumidor, isto porque, deve assumir o risco da atividade prestada, ja que
figura muitas vezes como guardid dos valores monetarios depositados pelo cliente

consumidor.
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Com efeito, a responsabilidade civil®® neste caso, pode abranger tanto o dano material,

financeiro, quanto o moral, que atinge a imagem do consumidor perante a sociedade.

O dano moral é bastante freqliente nas relagdes bancarias em diversas situagdes.
Quando o banco erroneamente qualifica o cliente consumidor como inadimplente de
suas obrigacdes, repassando tais informacgdes aos servicos de Protecdo ao Credito ou
SERASA, por exemplo. Ou mesmo quando o banco procede ao desconto antecipado de
um titulo de crédito quando o consumidor ndo possuia 0s provimentos necessarios para

adimpli-lo.

Nesse sentido, para o ministro WALDEMAR ZVEITER, a natureza juridica da
atividade bancaria é definida por sua atividade empresarial. Como
empresa, ela se enquadra na definicdo de fornecedor do CDC e,
portanto, € um dos sujeitos da relacdo de consumo que tem como
componentes produtos (créditos em geral) e servicos (guarda de

valores, por exemplo).

Na visdo de ARI PARGENDLER, as institui¢cdes financeiras ndo prestam
servico aos titulares de poupanca, mas fornecem um produto,

diferenciado de banco para banco. As instituicdes financeiras se

26 RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. AGENCIA BANCARIA. ROUBO. CLIENTES
TOMADOS COMO REFENS. CONFIGURAGCAO. A instituicdo financeira é responséavel pela
integridade pessoal e patrimonial de seus clientes, respondendo objetivamente pelos danos
decorrentes da falha de seu dever de prestar seguranga." Lé-se, ainda, no voto: "Como afirmou o Juiz
RUY TREZENA PATU, no recurso n® 00083/1999, 'o fornecedor ou prestador de servicos tem
responsabilidade objetiva quanto ao seu fornecimento ou prestagdo, sendo despicienda, portanto, a
comprovacdo de culpa para o ressarcimento de eventuais prejuizos causados ao consumidor. O
Codigo de Defesa do Consumidor, considerando servigo qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, inclusive as de natureza bancaria, financeira ou de crédito (8 20 do art. 30), estende as
instituicdes bancéarias essa responsabilidade, ainda mais quando se trata de risco proprio dessa
atividade, exigindo a adog&o de medidas que garantam a seguranca dos consumidores. E, alias, 0 que
estd expresso no art. 14, caput, e seu § 1o, da Lei 8078/90 (CDC)"." Alega-se violagdo do artigo 5°,
Il, da Constituicdo Federal. O acérdao recorrido limitou-se a aplicar a legislacdo infraconstitucional
pertinente ao caso: a alegada violagcdo dos dispositivos constitucionais apontados no recurso
extraordinério seria - se
ocorresse - indireta ou reflexa, que ndo enseja reexame pela via extraordinaria, conforme copiosa
jurisprudéncia deste Tribunal. Nego provimento ao agravo. (STJ REsp. 024459-25 Rel. Ministro
SEPULVEDA PERTENCE - DJU 02.06.2004).



enquadram, portanto, na definicdo estabelecida pelo CDC ao termo
fornecedor, toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, que desenvolve, entre varias atividades, a

comercializacdo de produtos.

Para NANCY ANDRIGHI, o poupador ndo é investidor de mercado
mobilidrio, e sim consumidor de servico de depdsito, mediante
remuneracdo por taxas médias fixadas pelo Poder Publico, das quais se
beneficiam as instituicbes financeiras, ainda que indiretamente, porque
captam recursos populares que passariam a constituir seu capital de
giro. No caso em tela, os poupadores, ainda que ndo considerados
consumidores, sob a otica do art. 2° do CDC, estdo expostos as praticas
comerciais e contratuais das instituices financeiras, as quais estdo

sujeitos apds o deposito em caderneta de poupanca.

3.2.2. Dos sujeitos envolvidos

Da mesma forma que nas demais relagdes de consumo, o consumidor é o destinatario

final de um produto ou servigo, conforme definic¢éo do artigo 2° CDC.

Importante salientar, que se equiparam aos consumidores — destinatarios finais e faticos
— as vitimas do evento danoso, em direitos e garantias, consoante inteligéncia do artigo
17 do CDC. Isto quer dizer que, mesmo aqueles que ndo participaram da relagédo
contratual, poderdo invocar os direitos conferidos no CDC, se tiverem sofrido um dano

de responsabilidade daquele fornecedor.

Quando da edicéo da legislagéo consumerista, muito se discutiu acerca da aplicabilidade
deste instrumento as pessoas juridicas, pois se acreditava que estas nao possuiam a

caracteristica da vulnerabilidade técnica, juridica ou mesmo econémica.



Ocorre que, o legislador patrio entendeu que o critério para a caracterizacdo da relagédo
de consumo, é que 0 sujeito seja destinatario final do produto ou servico, ndo o
utilizando como insumo para outra atividade. E isto ocorre muitas vezes com as pessoas

juridicas.

Sobre o tema ensina Marcelo Kokke Gomes?':

Determinados tipos de pessoas juridicas, aquelas que ndo se
destinam a atividade produtiva, quando adquirem um bem,
percebe-se claramente que atuam como consumidoras. Em
relacdo as pessoas juridicas que desenvolvem atividades
econdmicas voltadas a producdo, configurar-se-d0 como
consumidora quando o bem que adquirem ou utilizam néo
estiver direcionado a atividade produtora em si, ou seja, quando
forem destinatarias finais do bem.

Portanto, acertadamente, o Codigo de Defesa do Consumidor previu expressamente em

seu artigo 2°, a incidéncia da norma em relacao as pessoas juridicas.

No que tange as relacBes bancérias, a protecdo em relagdo as pessoas juridicas nao
poderia ser diferente, jA& que as empresas de qualquer porte, necessitam
impreterivelmente dos servicos bancarios. Neste sentindo ja mencionava Antonio
Herman Benjamin®®: “nas sociedades massificadas ocidentais a submissdo aos sistemas

bancérios é quase compulsoria™.

Pode-se dizer, que o préprio desenvolvimento da atividade da pessoa juridica, depende
da utilizacdo de servicos como: desconto e cobranca de titulos, abertura e

movimentacao de contas correntes e poupancas, dentre outros.

2 GOMES, Marcelo Kokke. Responsabilidade civil: dano e defesa do consumidor. S&o Paulo: Del Rei,
2001. p. 123/124

8 BENJAMIM, Antonio Herman. Protecdo Contratual do CDC a contratos interempresariais,
inclusive bancarios. Instituto Brasileiro de Politica e Defesa do Consumidor, n°18/100. Sao Paulo:
RT, 2002.p.25.



Diante desta necessidade, as pessoas juridicas possuem uma vulnerabilidade fatica e

técnica, o que enseja o desequilibrio na relagcdo contratual com os bancos.

Este desequilibrio é ainda mais latente, quando consideramos que 0s contratos bancarios
sdo realizados por adesdo, ndo permitindo a parte contratante a discutir as clausulas
contratuais. Por isso, ndo ha que discutir a submissédo destas rela¢bes ao regime juridico

previsto no Cadigo de Defesa do Consumidor.

3.2.3. Prazos de reclamacéao

Restando caracterizada a responsabilidade do fato do produto ou servi¢o quando se fala
em danos causados pelas instituicdes bancérias, o prazo para que o cliente consumidor
noticie a ocorréncia do fato e postule a sua reparacdo é regulado pelo artigo 27 do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

O supracitado artigo determina que o consumidor lesado tem cinco anos, a contar da
data em que houve a constatacdo da materialidade e autoria do fato, para exigir a

reparacao do dano.

Importante mencionar que o prazo de que trata este artigo é prescricional, ou seja,
decorrido o lapso temporal de cinco anos, o consumidor ndo podera reclamar o dano

extrajudicialmente ou judicialmente.

O prazo prescricional de cinco anos refere-se tanto para a ocorréncia de dano material

quanto o dano moral, bastante comum na seara nas relacdes de direito bancério.

3.2.4 Algumas hipéteses de incidéncia da responsabilidade nas relagdes bancérias



As relagdes de consumo entre o cliente consumidor e o banco fornecedor devem sempre
estar pautadas na lealdade, transparéncia, confiangca como decorréncia do principio da
boa fé objetiva. Infelizmente, ndo é sempre que a figura vulneravel do consumidor é
respeitada pelas grandes e poderosas instituicbes bancérias, que almejam a obtencéo de
lucro rapido e facil a qualquer custo.

Os Tribunais patrios estdo abarrotados de agdes propostas por consumidores lesados
com o descumprimento dos deveres impostos pelo CDC aos fornecedores em geral,

inclusive, as instituicGes bancarias.

As situacdes mais comuns em que existe desrespeito aos direitos do consumidor, e que,
portanto, geram o dever de indenizagdo por parte dos bancos, sdo: as cobrangas de
valores indevidos, a inscri¢do ilegal do consumidor em servigos de protecdo ao crédito,
exposicdo indevida do consumidor inadimplente e ato de prepostos do banco que gere

prejuizo ao consumidor, dentre outras.

As cobrancgas de valores indevidos refletem ndo somente uma conduta negligente do
fornecedor, mas, principalmente, uma conduta dolosa, imbuida de ma-fé, que pela sua

gravidade, tem sido fortemente reprimida pelo Poder Judiciério.

A proibigdo da cobranca indevida vem esculpida no proprio CDC no paréagrafo unico do
artigo 42, que garante o direito a repeticdo do indébito, pelo valor ao dobro do que

pagou em excesso, alem da cumulacéo de correcdo monetaria e juros.

Neste sentido tem se manifestado de forma pacifica a jurisprudéncia patria®:

Repeticdo de indébito. E a acdo adequada para o correntista
reaver do banco quantias debitadas em sua conta corrente
relativas a juros superiores aos da taxa convencionada. Provado
0 excessivo débito pelo contrato e pelos extratos da conta e

?® TARS, Ap. Civel 194256269, 9 Camera Civel. DJU 21.09.1995.



sendo evidente o erro no pagamento indevido de parte do saldo
devedor, impGe-se a restituicéo.

O legislador patrio ainda asseverou que quando o engano € justificavel ndo incide a

obrigatoriedade de repeticdo do indébito.

Contudo, tal hipo6tese ndo pode ser admitida no ambito das relagdes bancérias, pois estas
contam com todo o aparato técnico e profissional para auferir éxito no desenvolvimento
de sua atividade, de prestacdo de servicos financeiros aos clientes, ndo podendo arguir

erro justificavel quando langa uma cobranca indevida ao cliente consumidor.

A cobranga de valores indevidos por parte do banco fornecedor, acarreta amargas
consequiéncias para o consumidor, ndo somente de natureza patrimonial, financeira, mas
também danos morais, eis que expde o consumidor a uma situacdo vexatoria, que lhe

causa inimeros constrangimentos.

Importante salientar que a cobranca indevida de valores pode operar de duas formas, a
primeira quando o fornecedor emite titulos de cobranca em face do consumidor de
forma abusiva, a segunda é quando procede ao débito na conta corrente do cliente

valores no autorizados pelo mesmo*.

Isto porque, a instituicdo bancaria exerce a funcdo de guarda dos valores depositados
pelo consumidor, ndo podendo agir sendo consoante expressa manifestagéo de vontade

do cliente consumidor.

% Contrato de conta corrente—Cheque especial- Débitos— Auséncia de autorizacio— Compensacio
extrajudicial — Inadmissibilidade. Débitos efetuados na conta corrente sem a autorizagdo do correntista.
Compensacdo extrajudicial. Inadmissibilidade. Amortizagdo de divida proveniente de contrato de
cheque especial, em contas correntes funcionais, ndo pode incidir sobre vencimentos do correntista ali
depositados, sem prévia autorizagdo deste. (TIDF Ap. Civel 38603/96 32 turma DJU 25.04.2003).



A cobranca de valores indevidos atinge o liame da boa fé objetiva, a confianca que o
consumidor deposita ao fornecedor, e por isso deve haver a responsabilidade civil, na

medida do dano material e moral suportado pelo consumidor.

Outra hipétese bastante comum da incidéncia da responsabilidade civil do fornecedor de
servigos bancarios € a inscricdo ilegal do consumidor em servigos de protecdo ao
crédito, que ocorre quando a instituicdo bancaria age com imprudéncia ao repassar aos
bancos de dados informacBes muitas vezes inveridicas acerca de um determinado o

consumidor®’.

Primeiramente, importante salientar que os servicos de protecdo ao crédito, como o SPC
e SERASA surgiram como uma forma de protecdo dos comerciantes que fornecem
crédito aos consumidores, diante do crescente implemento de “golpes” nesta seara,
como por exemplo, a emissdo de cheques sem fundo, o inadimplemento voluntario e

reiterado de obrigacdes assumidas, dentre outros.

As instituicGes bancérias além de utilizar este sistema, quando pretendem conceder
créditos ou financiamentos aos clientes, também prestam informacdes a estas empresas
de protecdo ao crédito. E neste momento que surge a responsabilidade do agente
bancério que deve ser muito prudente ao repassar tais informacdes, eis que pode gerar
danos imensos ao consumidor, tanto patrimoniais (como ndo conseguir uma linha de

crédito), quanto morais (constrangimento)®.

% Dano Moral, Motivo, Irregularidade, Inscricio, Nome, Devedor, Spc, Hip6tese, Banco,

Encaminhamento, Cartdo De Credito, Independéncia, Falta, Solicitacdo, Cliente, Ocorréncia,
Extravio, Momento, Consumidor, Devolucdo, Cartdo De Credito, llegalidade, Utilizacdo, Cartdo De
Credito, Terceiro, Caracterizagdo, Ato llicito, Banco, Existéncia, Responsabilidade Civil.
Descabimento, Condenacdo, Parte Vencedora, Acdo De Indenizagcdo, Dano Moral, Pagamento,
Honorérios, Advogado, Independéncia, Sucumbéncia Parcial, Parte Processual, Inaplicabilidade,
Artigo, Codigo De Processo Civil, Previsdo, Distribuicdo, Honorérios, Hipdtese, Sucumbéncia
Reciproca. (STJ REsp- 507044 Ac Orgdo Julgador: Terceira TurmaDJU 18/03/2004).

Dano Moral — Inclusdo indevida de CPF no Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos.
Indenizacdo. Dano material e moral. Constitui ato ilicito a inclusdo indevida por instituicdo
financeira de CPF de cliente no cadastro de emitentes de cheque sem fundos, a ensejar direito a
indenizacdo por dano moral decorrente de ofensa a honra e dano material, desde que comprovado o
efetivo prejuizo material (TAMG Ac. 188.522-9 62 Camara Civel DJU 15.05.99)
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As empresas que possuem o0s aludidos bancos de dados, também serdo
responsabilizadas civilmente se mantiverem em seus cadastros informacdes de créditos
ja prescritos que desabonem a conduta do consumidor. Tal proibicao esta disciplinada

no paragrafo 4° do artigo 43 do CDC.

Isto porque, decorrido o prazo prescricional para a cobranca da divida, ndo existe mais
interesse social na divulgacdo de tal informacdo, ndo havendo razdo para penalizar o

consumidor.

Neste sentido, tem entendido a jurisprudéncia®:

Consoante o disposto no §1° do artigo 43 da lei 80778/90,
nenhum dado negativo persistira em banco de dados e cadastros
de consumidores, por prazo superior a cinco anos. Tratando-se,
entretanto, de divida ndo paga, ndo se fornecera a seu respeito
informacao, pelos sistemas de protecdo ao crédito, de que possa
resultar dificuldade de acesso ao crédito, se, em prazo menor,
verificar-se a prescricao.

Da mesma forma, enseja a indenizacdo civil nos casos de exposicdo indevida do
consumidor inadimplente, que decorre da expressa determinacdo do artigo 42 do CDC,
0 qual determina que “na cobranga de debitos, o consumidor inadimplente ndo sera

exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca”.

Aqui o legislador visou proteger a imagem do consumidor inadimplente, em resguarda-
lo de condutas coercitivas por parte do credor, visto que, para reaver seu crédito, nao é

necessario expor o consumidor a uma situacao vexatoria.

O credor que age de forma a constranger fisicamente ou moralmente o consumidor,
além incidir no abuso de direito, comete crime contra as relacfes de consumo, é o que

preceitua o artigo 71 do CDC.

% STJ REsp,14624 DJU 19.10.92.



O constrangimento € bastante freqtiente nas relagfes bancarias, quando um preposto do
banco procura o devedor, em seu local de trabalho, e exige o pagamento do débito,

abalando a imagem do consumidor frente aos seus colegas.

Os atos de prepostos do banco que geram prejuizo ao consumidor, também ensejam a
responsabilizacdo civil das instituicdes bancérias, isto pela disposicdo do artigo 34 do
CDC que determina que os empregadores respondem solidariamente pelos atos de seus

prepostos.

A responsabilidade aqui é solidaria, ou seja, o consumidor lesado por ato de um
preposto, pode escolher responsabiliza-lo, ou se preferir, responsabilizar a instituigéo
bancéria. Neste caso, poderd a instituicdo bancaria agir em regresso contra o real

causador do dano ao consumidor.

A amplitude de situacdes em que o0 agente bancario respondera por atos de seus
prepostos é bastante grande. O doutrinador Antdnio Carlos Efing** cita alguns

exemplos:

A apropriacdo de numerario por parte de funcionario que deixa
de depositar o valor em favor do cliente, o pagamento do
cheque falso sem conferéncia de assinatura, ou sem atentar para
a contra ordem (...).

Uma situacdo bastante comum é o pagamento do cheque falso ou furtado, por
negligéncia do funcionario do banco que ndo tomou os devidos cuidados, ao conferir a

assinatura do cliente com a do emissor do cheque.

% EFING, Antdnio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios & Luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor; prefacio Nelson Nery Junior. Revista dos Tribunais.Sdo Paulo: 2000 p. 244



Sobre este tema, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal quando da edicdo da
Sumula 28, que determina a responsabilidade do banco em efetuar o pagamento do
cheque falso, salvo quando comprovado a culpa exclusiva ou concorrente do cliente

correntista®.

A responsabilidade civil das instituicdes financeiras por atos causados por seus
prepostos tem fundamento na culpa in eligendo, por nédo ter escolhido corretamente seu
funcionério, e in vigilando por ter falhado na fiscalizacdo dos atos dos seus

funcionérios.

Importante salientar ainda, que mesmo sem haver qualquer conduta culposa do agente
bancéario, em havendo o prejuizo em face do consumidor, emergira o dever
indenizatdrio, em razdo da Responsabilidade Objetiva consagrada no CDC e no
ordenamento civil em face do artigo 927, paragrafo tnico do Cédigo Civil vigente.

3.3. Protecado contratual no CDC

Nas relacbes de consumo, o legislador preocupou-se muito no que tange a protecao
contratual, eis que vislumbrou que com a massificacdo das relacdes e do consumo em

massa, 0s contratos sofreram o que a doutrina denomina de estandardizacao.

Os contratos eram realizados de forma unilateral de vontade, a fase das tratativas — em
que as partes discutem acerca das clausulas contratuais foi suprimida, ndo existindo

igualdade de condicBes entre as partes contratantes.

Nesta época vigia o principio do pacta sunt servanda, da forca obrigatéria dos

contratos, o que foi estabelecido contratualmente vinculava as partes.

3 Responsabilidade Civil — Banco- Cheque Adulterado. Cheque adulterado por estelionatério.

Responsabilidade civil exclusiva do estabelecimento bancario, que ndo agiu com as cautelas
recomendaveis a realizacdo de seu pagamento. Inteligéncia da simula 28 do Supremo Tribunal
Federal (TJRJ Ap. Civel 5.688/95, 4° grupo de camaras civeis DJU 01.04.98)



Esta técnica contratual tornou-se pratica nas sociedades industrializadas, o que
acarretava prejuizos e danos ao consumidor, que ou submetia-se as condi¢cdes impostas

pelo fornecedor, ou deixava de adquirir o produto ou o servigo.

Este panorama acentuou ainda mais a desigualdade existente entre consumidores e
fornecedores, vez que permitiu uma série de abusos da parte dos fornecedores e

imputava uma onerosidade excessiva aos consumidores.

Diante disto, o Cddigo de Defesa do Consumidor estabeleceu em seus artigos diversos
mecanismos de protecdo contratual que atenuassem tal desequilibrio, como por
exemplo, a tipificacdo das clausulas abusivas, o principio da interpretacdo mais
favoravel das clausulas contratuais em favor do consumidor, a revisdo contratual em

caso de onerosidade excessiva, dentre outros.

Com a edicdo do CDC, houve uma profunda modificacdo nas relagdes contratuais,
principalmente na liberdade contratual, que passa a ser limitada pelo Estado, a fim de

proteger o consumidor.

A protecdo contratual do CDC alcanca desde a fase pré-contratual, passando pela fase

da vigéncia do contrato e até mesmo na fase pos-contratual.

Na fase pré-contratual, a protecdo manifesta-se pela imposicdo de deveres aos
fornecedores e de direitos aos consumidores como, por exemplo, no caso de na oferta
veiculada pelo fornecedor, que passa a ser vinculativa, devendo ser clara e precisa,

respeitando o principio da publicidade e transparéncia nas relacées de consumo.

Segundo o artigo 46 do CDC o consumidor deve ser informado de todas as clausulas

que compdem o contrato, para que possa avaliar a sua vontade na contratagéo.



Durante a vigéncia do contrato, a protecdo contratual se traduz pela proibicdo de
insercdo de clausulas abusivas nos contratos, sob pena de nulidade. Além disso, o
consumidor pode exercer seu direito de arrependimento, sempre quando a contratacdo

ocorrer fora do estabelecimento comercial, conforme preceitua o artigo 49 do CDC.

O consumidor também pode postular a revisdo contratual, quando verificar a

onerosidade excessiva, no adimplemento das clausulas do contrato.

Nas relacdes de direito bancério, a protecdo contratual em todos 0s seus aspectos, € de
suma importancia para o cliente consumidor, vez que a grande maioria dos contratos

bancérios sdo de adesdo, e nem sempre respeitam os direitos do consumidor.

E bastante comum, a instituicio bancaria oferecer ao consumidor, contratos de ades&o,
com clausulas ja estabelecidas unilateralmente, com linguagem confusa, de dificil
compreensdo, repletos de clausulas consideradas abusivas pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.

3.3.1. Clausulas abusivas nos contratos de consumo

O CDC apresenta um rol meramente exemplificativo das clausulas abusivas no artigo
51, pois outras situagcdes que causem prejuizo ao consumidor e advenham de abuso de

direito do fornecedor, podem ser reputadas abusivas, passiveis de nulidade.

Sobre 0 assunto, ensina Jodo Batista de Almeida®®:

Apos tipifica-las, o Codigo sancionou-as de nulidade absoluta
(art.51, seus incisos e paragrafos), com as decorrentes
conseqiéncias juridicas: tias clausulas nunca terdo eficécia; ndo
convalescem pela passagem do tempo, nem pelo fato de néo

% ALMEIDA, Jodo Batista. A protecéo juridica do consumidor. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.p. 140.



serem alegadas pelo interessado; podem ser pronunciadas de
oficio pelo juiz, dispensando arglicdo da parte; ndo sao
suprimiveis e ndo produzem qualquer efeito juridico, pois a
declaracédo de nulidade retroage a data da contratacao.

Trata-se, portanto, de uma nulidade material, que ofende a ordem publica e a parte
vulneravel em uma relacdo de consumo, e por isso pode ser alegada a qualquer tempo
ou grau de jurisdicdo e quando reconhecida, operara seus efeitos de forma retroativa (ex

tunc).

A primeira previsdo de clausula abusiva estd no inciso | do artigo 51 do CDC, que
considera nula toda clausula que exonere ou atenue a responsabilidade civil objetiva dos
fornecedores. Isto porque, o contrato ndo pode coibir o consumidor a renunciar seu

direito de responsabilizar o fornecedor quando ocorrer um dano.

A utilizacdo de clausulas abusivas nos contratos de consumo fere sobremaneira o
principio da boa fé objetiva, rompe a confianca depositada pelo consumidor no
fornecedor de produtos ou servigos.

Sdo exemplos de clausulas reputadas abusivas pelo CDC: aquelas que exoneram ou
atenuam a responsabilidade civil objetiva dos fornecedores; aquelas que impedem o
reembolso de quantia ja paga; aquelas que indiquem a transferéncia de responsabilidade
do fornecedor para terceiros estranhos a relagdo de consumo; que imputem desvantagem
exagerada ao consumidor, sendo incompativeis com a boa fé ou a equidade; que
estabelecam a inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor; que permitam a
varia¢do do preco acordado de maneira unilateral, ou mesmo a modifica¢do unilateral

das clausulas do contrato; dentre outras.

Toda a protecdo contratual do consumidor, além de objetivar o equilibrio nas relagctes
de consumo, prima pelo principio da funcdo social do contrato, inserido no

ordenamento juridico Brasileiro, com a Constituicdo Federal de 1988.



Como este principio foi recepcionado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor todos o0s
contratos de consumo — inclusive os bancarios — sofrerdo as limitagcbes na autonomia da
vontade, e na liberdade de contratar, a fim de salvaguardar os interesses da parte mais

fraca e vulneravel, o consumidor.

3.3.2. Da revisao contratual

O Cddigo de Defesa do Consumidor em consonancia com os demais instrumentos que
visam equiparar e equilibrar as relagfes de consumo determinou como um direito basico
do consumidor, consignado no inciso V do Art. 6° a possibilidade do consumidor

pleitear a revisdo ou modificacdo das clausulas contratuais.

Para tanto, para modificacdo do contrato é necesséria a ocorréncia da desproporcao nas
prestacdes, que acarrete uma desvantagem grandiosa ao consumidor e para revisao basta
a excessiva onerosidade para o consumidor, em razdo de fatos supervenientes a

celebracdo do contrato.

Isto é, ndo existe a exigéncia de que o desequilibrio contratual decorra de um fato

superveniente imprevisivel para o consumidor no momento da contratagéo.

Portanto, observa-se que a legislacdo consumerista avangou, vez que ndo adotou como
critério para a revisao contratual a imprevisibilidade do fato pelo consumidor no

momento da contratacdo, conforme determina a Teoria da Imprevisao.

Sobre o0 assunto ensina Antdnio Carlos Efing®’:

O sistema brasileiro de protecdo ao consumidor (e aos
equiparados, por forca legal, a situacdo de consumidor) aboliu a

%" EFING, Antdnio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios & Luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor; prefacio Nelson Nery Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 86/87



imprevisibilidade como requisito para a revisdo ou modificacdo
do contrato, abolindo assim, um dos requisitos mais dificeis de
comprovacgao: a previsibilidade ou ndo da situagdo que veio a
proporcionar o desequilibrio contratual.

A Teoria da Imprevisdo ndo seria suficiente para garantir e resgatar o equilibrio
contratual tdo almejado pelo Estado brasileiro, eis que a revisdo do contrato dependeria
de prova pelo consumidor, que a desvantagem excessiva decorreu de fatos imprevisiveis

no momento da contratacao.

Isto porque, o consumidor é considerado dotado de vulnerabilidade (fatica, técnica e
juridica), o que lhe impossibilitaria de avaliar se o fato superveniente foi imprevisivel
ou ndo no momento da contratacdo.Diante disto, o legislador patrio avancou, adotando
como base para a revisdo contratual nas relagdes de consumo, a Teoria da Onerosidade

Excessiva também chamada pela doutrina de Teoria da Base Contratual.

Neste sentido, preleciona Claudia Lima Marques®:

A norma do artigo 6° do CDC avanca ao ndo exigir que o fato
superveniente seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a
quebra de seu equilibrio intrinseco, a destruicdo da relacdo de
equivaléncia entre as prestacGes, ao desaparecimento do fim
essencial do contrato.

Portanto, observa-se que para a Teoria da Onerosidade Excessiva, ndo ha necessidade
de comprovacdo do fato superveniente, bastando a comprovacdo do desequilibrio

ocasionado pela onerosidade excessiva.

Entretanto, a revisdo contratual ndo € aplicada em casos em que 0s contratos apresentem
desequilibrio contratual em decorréncia da utilizacdo de clausulas abusivas, mesmo que

acarretem a desvantagem ou onerosidade excessiva para o0 consumidor.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacGes contratuais. 4 ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p. 299



Isto porque, nos casos de utilizacdo de clausulas abusivas, a legislacdo prevé como
sancdo, a nulidade absoluta destas clausulas, operando seus efeitos retroativos a data da

contratagéo (ex tunc).

Preleciona Antonio Carlos Efing® que:

Em determinados casos, a desvantagem exagerada imposta ao
consumidor ndo gera a possibilidade de aplicacdo da teoria da
onerosidade excessiva, mas sim o reconhecimento da nulidade
absoluta da condicdo contratual que imponha tal desvantagem
(...) visto que clausulas nulas sdo consideradas inexistentes e
desta forma ndo podem ser sequer interpretadas, diante da
impossibilidade de validar ou reformar tal nulidade.

A revisdo contratual se aplica nos casos em que existe uma distor¢do no contrato que
acarreta para o consumidor uma desvantagem exagerada e, portanto esta despropor¢édo
precisa ser reparada, restabelecendo o equilibrio contratual, a fim de ndo acarretar um
enriquecimento ilicito por parte do fornecedor, e um conseqliente prejuizo ao

consumidor.

Nos contratos bancéarios, principalmente os de financiamento e arrendamento mercantil
que prevéem sua indexacao pela cotacdo do Délar ou pelo indice da inflagdo, a reviséo
contratual é largamente utilizada, eis que tais indices sofrem ampla variagcdo no instavel

mercado financeiro de nosso pais.

Portanto, tais contratos podem ensejar uma onerosidade excessiva para o consumidor,
em razdo da variacdo repentina dos indices de indexacgdo, sendo plenamente cabivel a
revisdo contratual, a fim de restabelecer a equidade e impedir o enriqguecimento sem

causa da instituicdo financeira.

% EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios & Luz do Cddigo de Defesa do
Consumidor; prefacio Nelson Nery Junior. Revista dos Tribunais.Sao Paulo: 2000.p.89/90.



Importante salientar que o instituto da revisdo contratual ndo se aplica somente aos

contratos que estdo em vigéncia, mas também aqueles que ja foram extintos.

Isto quer dizer que, se verificada a onerosidade excessiva para o consumidor, em um
contrato ja adimplido, pode o consumidor postular a revisdo contratual, atraves de uma
acao judicial, objetivando a devolucdo do valor excedente pago, corrigindo o

desequilibrio e impedindo o enriquecimento ilicito por parte do fornecedor®.

Neste caso, se restar devidamente comprovada a onerosidade excessiva em contrato ja
adimplido, pode ser o fornecedor ser condenado a restituir em dobro os valores pagos
indevidamente pelo consumidor, consoante determinacdo do artigo 42 do CDC, ou

entdo se aplicando a regra prevista no artigo 490 do Codigo Civil Brasileiro de 2002.

%0 Contrato — onerosidade excessiva na execucdo — causa imprevisivel e superveniente que importa
enriquecimento sem causa a um dos contratantes — plano de salde cuja retribuicdo ndo exprime mero
valor monetario, mas sim de custeio de valores prometidos — busca do equilibrio econémico e
financeiro da avenca que é legitimo — Principio do pacta sunt servanda que deve ser atenuado em face
da realidade social (TJSP Ac.144.561-2 rel. Des. Marcelo Motta RT 652:77.



4. A ADIN DOS BANCOS E O CODIGO DO CONSUMIDOR

N&o chegou a causar surpresa o advento da "ADIN dos bancos", que objetivou afastar a

aplicabilidade do CDC da atividade bancéria.

H& muito as instituicdes financeiras tentam escapar do raio de abrangéncia do Codigo

do Consumidor, tal como o gato foge da agua fria.

Com a vigéncia do CDC os bancos, antes sempre no ataque e postados no pélo ativo das
acOes de execucdo, cobranca, busca e apreensdo e outras medidas judiciais coativas,
véem-se cada vez mais sob a incobmoda situacao de reus, e assim questionados por meio
de agdes cautelares e ordinarias revisionais quanto a varios aspectos juridicos que
informam o0s negdcios bancéarios com o grande publico consumidor, notadamente
aqueles que dizem com a utilizagdo de formulas contratuais abusivas e meios de
cobranca administrativa sumariamente constrangedores e lesivos ao consumidor

(cadastros de restricao ao crédito).

Embora o artigo 3°, 8 2°, da Lei 8.078/90 seja claro e expresso ao incluir as atividades
de natureza bancaria, financeira, e de crédito entre aquelas abrangidas pelas suas
disposicdes, os bancos, num primeiro momento, tentaram sustentar a tese de que 0s
contratos bancérios e demais servigos prestados ndo estariam sob a regulacdo do codigo
consumerista, alegando que concessdo de crédito ndo caracteriza relacdo de consumo,

como se, simplesmente, o que esta escrito no CDC néo fosse o0 que esta escrito no CDC.

Dado que inclusive por fundamentos l6gicos a proposigdo "A é A" ainda vigora, a tese
foi amplamente vencida, prevalecendo o entendimento dos preponderantemente
majoritario dos juizes de primeiro grau e Tribunais o exato comando da lei, no sentido

de que os bancos prestam servigos abrangidos pelo CDC.



Vencidos nesta primeira investida, buscaram uma nova tese para tentar escapar do
ambito de abrangéncia do CDC, alegando que o Codigo do Consumidor ndo poderia
regular o funcionamento do sistema financeiro nacional, o que poderia dar-se apenas
por meio de lei complementar, ainda ndo editada, de modo que os negécios bancarios
firmados com o publico ndo estariam sob a protecdo do CDC.

A comunidade juridica e os cidaddos, de modo geral, receberam com perplexidade a
investida dos bancos, e com razdo, pois a tentativa de tdo engenhosa manobra juridica
trouxeram em seu bojo alguns aspectos interessantes, e que bem evidenciavam o modo

de atuar das instituicdes financeiras no curso dos processos judiciais.

O CDC esta assentado fundamentalmente em trés principios: da boa-fé objetiva, do
equilibrio entre fornecedores e consumidores e da possibilidade de revisdo da relacéo
contratual estabelecida.

Como pode entdo causar tanto pavor uma lei que apenas imp&e o dever da boa-fé? Sera
gue os bancos querem liberdade legal para agir deliberadamente com ma-fé objetiva ao

contratar com o consumidor? N&o se pode acreditar que seja assim.

O equilibrio exigido entre as partes contratantes, por outro lado, ndo quer significar
auséncia de onerosidade para o destinatario tomador do crédito, mas apenas o
afastamento da eventual onerosidade excessiva caracterizada pelo altissimo "spread"

praticado, ainda mais exacerbado pelo anatocismo.

A possibilidade de revisdo judicial dos contratos bancarios, por sua vez, expressa
apenas e tdo somente o sagrado direito de buscar o Poder Judiciério para evitar ou
afastar uma lesdo e tdo sagrado € este direito que 0s bancos dele se valeram para propor

a prodigiosa ADIN.



N&o tem fundamento também alegar que o CDC envereda pela regulacdo do sistema

financeiro, e nisto estaria a sua aventada inconstitucionalidade.

O CDC regula as relagdes de consumo do balcéo de atendimento para a rua, incluindo-
se como balcéo, para todos os efeitos, os "caixas eletronicos" fora das agéncias, em
nada se imiscuindo no funcionamento dos bancos do balcdo para dentro, e muito menos
interferindo no sistema financeiro nacional. Alias, tivesse o CDC essa forca legal de
ingeréncia que se lhe tenta emprestar, digamos assim, ingenuamente, hd muito o

"spread" bancério estaria reduzido a niveis financeira e moralmente aceitaveis.

Para regular o funcionamento interno dos bancos — no que diz com o0s aspectos
administrativos das instituigcdes financeiras e com as suas inter-relagdes no sistema
financeiro — o Banco Central emite normas condensadas no "Manual de Normas e
InstrucBes™ e outros repositorios normativos, em nada se confundindo com as normas do
CDC. Ou alguém ja viu o CDC dispor como deve ser elaborado um "DOC", uma guia

de depdsito em conta corrente, ou um termo de sustacdo de cheques?

Se num primeiro momento tentou-se acobertar e anular uma evidéncia expressamente

prevista no CDC, depois se tentou evidenciar o que nele ndo estava contido.

Cabem ainda duas indagagOes: se os bancos entendem que ndo se lhes aplicam as
disposi¢des do CDC, como podem utilizar-se dos cadastros de restricdo ao crédito para
constranger consumidores, e que tém fundamento legal justamente no Cddigo do
Consumidor? Se ndo querem sujeitar-se a lei no que lhes é desvantajoso, ndo podem

dela servir-se apenas no que lhes é favoravel.



5. TENTATIVA DE CRIACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

BANCARIO

Baixada pelo BACEN em 26/07/01, a Resolucdo n° 2878, noticiada na imprensa como
sendo o Cddigo de Defesa do Consumidor Bancario, trouxe certa expectativa as

institui¢des financeiras e, por 6bvio, as entidades de defesa dos consumidores.

Criada com o intuito de tracar normas procedimentais a serem observadas pelas
instituicBes financeiras e demais instituicbes autorizadas a funcionar pelo BACEN na
contratacdo de operacGes e na prestacdo de servigos aos clientes e ao publico em geral,

dita Resolucdo, sob o aspecto juridico, nada inovou.

Uma singela leitura de seus 22 (vinte e dois) artigos é suficiente para detectar que a
Resolucdo n° 2.878/01 apenas conferiu nova leitura a certos artigos da Lei n° 8.078/90 —
Cddigo de Defesa do Consumidor, notadamente, aos alinhavados no Cap. Il — Dos
Direitos Béasicos do Consumidor, no Cap. V — Das Praticas Comerciais, capitulo este
que, subdividido em 05 (cinco) secdes, trata da oferta, da publicidade, das praticas
abusivas, (como no caso da "venda casada”, disposta no CODECON no art. 39, I, e, na
Resolucédo 2.878, no art. 17), da cobranca de dividas e dos bancos de dados e cadastros
de consumidores, e aos artigos, também, elencados no Cap. VI. — Da Protecdo

Contratual.

Fora isso, a Resolucdo 2.878 carrega em si questdes meramente operacionais e outras
que visam, p.ex, (a) ao atendimento aos clientes portadores de deficiéncias fisicas, (b) a
distribuicdo de senhas, (c) a obrigatoriedade de atendimento convencional quando a
agéncia bancaria dispde, além do atendimento no caixa, de atendimento alternativo ou

eletrbnico, bem como (d) a permisséo de acesso de ndo-clientes a agéncia bancéria.

Isto quer dizer que ndo clientes tém acesso a agéncias bancarias, ndo sendo possivel o

acesso apenas atraves de cartdo magnético gque serve como passaporte para a abertura de



porta eletronica; o cliente pode optar pelo caixa eletrénico ou atendimento em caixa
convencional; define-se que portadores de deficiéncia terdo lugar privilegiado em caso
de filas, mas, na verdade, nada inova, uma vez que toda esta sistematica ja era definida,

sofrendo resisténcia das institui¢des financeiras.

A bem da verdade, depois de reiteradas reclamacGes dos usuarios dos servigos
bancérios, fruto da inobservancia por parte das instituicdes financeiras da legislacdo
vigente, o Conselho Monetario Nacional considerou suficiente dar nova roupagem ao
que ja se encontrava tratado na Lei n° 8.078/90. Tal medida, tratada por alguns
especialistas como "periférica”, revela a incapacidade do BACEN em combater a

questdo de forma enérgica e segura.

Ainda que o BACEN fique autorizado a baixar normas e adotar as medidas julgadas
necessarias para a execucdo da resolucdo em analise (v. art. 20), cremos que 0
consumidor lesado continuara a ter que buscar a tutela estatal para equacionar solugcéo
do problema por ele experimentado, principalmente, se este decorrer das polémicas
clausulas contratuais, ndo poucas vezes, consideradas abusivas. Fato é que o mal maior

ndo foi tratado como necesssitava.

Sabemos que, na pratica, mesmo sob a fiscalizacdo do BACEN, algumas instituicdes
financeiras e de crédito continuam prestando os seus servi¢os e fornecendo 0s seus
produtos na contramdo do Cadigo de Defesa do Consumidor. Diante disto, ndo € demais
lancarmos a seguinte indagacdo: em sendo aquele codex hierarquicamente superior a
presente Resolucdo, serd esta reverenciada por seus destinatarios? Esta resolvera o
problema? O cotidiano nos leva a concluir que ndo, mas uma coisa é certa, 0s Bancos
terdo que redobrar seus cuidados, terdo que agir preventivamente, eis que, repetida ou
ndo, temos em vigor mais uma normatizacdo a favor dos consumidores de servicos

bancérios, ainda que mais para cartilha do que para um codigo bancério.

Mesmo assim, entidades de defesa do consumidor acreditam que a Resolucdo em tela

reforcou a idéia de que o setor financeiro estd sujeito ao CODECON. Temos que tal



assertiva é de toda desnecesséria, haja vista que o préprio Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 2°, 82°, informa que "qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, (...), inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito, (...)" estdo
sob a égide da Lei n° 8.078/90.

Cognominar a Resolucdo 2.878/01 de Codigo de Defesa do Consumidor Bancario é,
sem sombra de davidas, desmerecer o trabalho dos renomados juristas que, num esforco
sobre-humano, talharam o festejado Cddigo de Defesa do Consumidor, inovando,
assim, no cenario juridico brasileiro. Ndo se nega a intencdo contida na Resolucao
2.878, entretanto, face ao seu conteudo, melhor seria batiza-la de Cartilha do

Consumidor Bancario.

Se houve alguma intencdo do BACEN em proteger o consumidor, seria melhor que o
mesmo tivesse levado a cabo as medidas ja contidas no Capitulo VII da Lei n° 8.078/90,
principalmente, as de cunho penal, pois 0 que notoriamente aconteceu com a Resolucéo

2.878 foi a de cair no rol das leis popularmente intituladas de "leis que ndo pegam".



6. HISTORICO DA LEI N° 4.595/64 E O SURGIMENTO DO CODIGO DE DEFESA

DO CONSUMIDOR

Em 7 de abril de 1.933, com a necessidade de melhor regulamentacéo foi editada a “Lei
da Usura” (Decreto 22.626/33), que logo em seu primeiro artigo, estipulou punicdo
aquele que cobrar juros acima do dobro do previsto no Cddigo Civil (1.916) entdo
vigente, vedou em seu artigo 4° a pratica da cobranca de juros sobre juros (anatocismo),
e admitiu em seu 5° artigo a elevacdo até o limite de 1% pela mora dos juros

contratados.

Ocorre que, em 1.964, foi editada a Lei 4.595, que criou o Sistema Financeiro Nacional,
este novo diploma legal determina através do inciso IX do art. 4° a competéncia do
Conselho Monetario Nacional para limitar as taxas de juros praticadas pelas institui¢cdes
financeiras. Essa lei confere as instituicdes financeiras um tratamento especial no que se

refere & cobranca de juros, frente as limitacGes da “Lei da Usura”.

Nessa linha segundo entendimento firmado pelo BACEN (Banco Central do Brasil), na
qualidade de membro do Sistema Financeiro Nacional, baseado no inciso | da
Resolucdo 1.064, de 5.12.1985, de sua lavra, ndo vigora no Brasil limite maximo a

contratacdo de juros nos empréstimos firmados no sistema financeiro nacional.

Com o advento do novo marco constitucional tracado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 1988, este assunto ganhou nova roupagem. O
paragrafo 3° do art. 192 trazia a garantia de que a taxa maxima de juros poderia ser

cobrada até o limite de 12% ao ano.

Este dispositivo constitucional configurou um garantia fundamental ao cidaddo, como
um limite maximo aplicado aos juros referentes a concessao de crédito, como forma de
protecé@o aos abusos e incorrecdes do mercado. Constituiu um fundamento implicito do

Estado democratico de direito por propiciar a cidadania, a dignidade da pessoa, a



valorizagdo da livre iniciativa, todos positivados no art. 1° da CRFB/1988, e ainda,
compds diretamente para o alcance dos objetivos fundamentais da Republica como a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional,

reducdo das desigualdades sociais e regionais, constantes do art. 3° do mesmo diploma.

Logo, parece conflitar a existéncia do mencionado dispositivo da Lei 4.595/64, que
deixa a limitacdo ao controle do Conselho Monetario, sendo tal competéncia extinta
com o advento do novo marco constitucional disposto no 83° do art. 192, no qual ficou
positivado o limite. Assim apds a constituicdo de 1988, o inciso IX do art. 4° da Lei
4.595/64, ndo faz mais parte do ordenamento juridico nacional, pela ocorréncia do

fendmeno da ndo recepcdo em face da nova ordem constitucional tracada.

Surgiu entdo, em 11 de setembro de 1990, o vital instrumento para a promocdo da
cidadania e a reducdo das desigualdades, o Codigo de Defesa do Consumidor, que vem
do reconhecimento da vulnerabilidade das pessoas em relagcdo a sociedade de consumo
em massa, tracando a Politica Nacional das Relacdes de Consumo, os direitos basicos
do consumidor, regras para a prestagdo de servicos e o fornecimento de produtos,
responsabilidade dos fornecedores, o instrumental da desconsideracdo da personalidade
juridica, protecdo contra praticas abusivas, protecdo contratual, sancdes civis,
administrativas e penais; e por fim, defesa e prevencdo no ambito processual. Esse
monumento legislativo inovou estabelecendo regras e limites para a relagdo sob exame,
gerando uma igualdade contratual inter partes e uma real possibilidade de

correcdo/reparacao.



7. IMPROCEDENCIA DA ADIN 2591 EM FACE DA APLICACAO DO CDC AOS

BANCOS

Uma longa e complicada batalha juridica entre bancos e consumidores teve seu
desfecho na sessdo plena do STF (Supremo Tribunal Federal). E dessa vez o Supremo

decidiu em favor dos consumidores.

O julgamento em questdo envolveu a acdo direta de inconstitucionalidade dos bancos,
ajuizada em abril de 2002 pela CONSIF (Confederacdo Nacional das Instituicdes
Financeiras), com o objetivo de ter a atividade bancéria excluida do rol de aplica¢do do
Cddigo de Defesa do Consumidor. A questdo, embora ja decidida pelo STJ, que havia
editado a Sumula 297 desde setembro de 2004, aguardava um desfecho final, que s6

aconteceu com a manifestacdo do STF.

A confederacdo buscava, por meio da acdo proposta, a declaracdo de
inconstitucionalidade do §2°, do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual
conceitua servico como qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,

salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Para a entidade, deveria ser declarado o fim da aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor em atividades de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria. A
acdo destacava a necessidade de lei complementar para a criagdo de novas obrigacgdes
impostas aos bancos e ainda questionava se os clientes de instituicdes financeiras

poderiam ser considerados consumidores.

A principio, houve uma divisdo entre os ministros do STF. Para o ministro Carlos
Velloso, o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo conflita com as normas que regulam o
Sistema Financeiro, de modo que deve ser aplicado as atividades bancarias, até porque a

Constituicdo Federal de 1988 privilegiou o principio da defesa dos consumidores em



varios artigos. Ainda, pelo seu entendimento, apenas a limitacdo das taxas de juros em
operagdes bancarias a 12% (doze por cento) ao ano estaria excluida dessa situacéo, pois
se trata de matéria exclusiva do Sistema Financeiro e deve ser regulada por lei
complementar, conforme ja decidido pelo STF. Sepulveda Pertence discordou dessa
parte final. Para ele, tal entendimento carece de base positiva, diante da revogagdo do
83°, do artigo 192 da Constituicdo Federal, pela Emenda 40 de 2003.

De qualquer modo, para Velloso, a ADIN deveria ser julgada parcialmente procedente,
de maneira que o 82° do artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor fosse
interpretado conforme a Constituicdo. Assim, ficaria excluida da incidéncia da lei

consumerista, a taxa de juros nas operac6es bancéarias ou sua fixa¢do em 12% ao ano.

Para o ministro Néri da Silveira, que antecipou seu voto, a a¢do seria improcedente,
porque, se ndo ha conflito entre o contetdo do artigo 192 da Constituicdo Federal, que
regula o Sistema Financeiro Nacional e o Codigo de Defesa do Consumidor, ndo ha que

se falar em inconstitucionalidade.

Por sua vez, o ministro Nelson Jobim distinguiu servicos bancérios, segundo ele,
passiveis de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, de operacdes bancérias,
estas reguladas pelo Sistema Financeiro Nacional e, portanto, ndo sujeitas a aplicacdo da

lei em questéo.

Classificou sua distingdo da seguinte forma. Operagdes financeiras: nao constituem uma
relacdo de consumo, porque sdo todas aquelas que tém como finalidade o giro de
capital. Exemplo: depositos, financiamentos, taxa de juros e empréstimos sdo atividades
tipicas do Sistema Financeiro Nacional e gozam ou causam impacto sobre a economia
do pais, justamente por integrarem a politica monetaria, definida, por sua vez, por uma

politica de governo.



Ja os servicos bancérios, independentemente de estarem ou ndo sob a cobranca de
tarifas, deveriam ser regidos pelo regime juridico estabelecido no Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Como exemplo, tem-se a emissdo de talGes de cheques, consultas em terminais de
atendimento, acesso as agéncias bancérias, tempo de espera nas filas, consulta de saldos

e extratos, aquisicdo de seguros e outros servigos “corriqueiros”.

Concluiu Jobim que, se a taxa de juros deve estar atrelada a politica monetaria, a
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor prejudica a economia e,

consequentemente, a sociedade, e reduz os niveis de investimentos de forma drastica.

Para Eros Grau, ndo havia duvidas de que a relagdo entre banco e cliente €, nitidamente,
uma relagdo de consumo. Mesmo ndo acolhendo a distingdo realizada por Nelson
Jobim, entendeu que o Banco Central deve continuar a exercer o controle e revisao de
eventual abusividade, onerosidade excessiva e outras distor¢des na composicdo

contratual da taxa de juros.

O ministro Joaquim Barbosa também entendeu pela improcedéncia da demanda.
Acreditou ndo haver inconstitucionalidade a ser pronunciada no 82° do artigo 3° do
Codigo de Defesa do Consumidor, pois sdo normas plenamente aplicaveis a todas as
relagbes de consumo, inclusive aos servigos prestados pelas entidades do sistema
financeiro. Na mesma linha, seguiram Carlos Ayres Britto e Sepulveda Pertence, que

anteciparam seus votos, apos o pedido de vista formulado por Cezar Peluso.

Na sessdao em questdo, Peluso optou pela tese da improcedéncia, sendo acompanhado

pelos ministros Ellen Gracie, Marco Aurélio de Mello e Celso de Mello.

O resultado final, 9 votos a 2, pela improcedéncia da acdo, resulta, sem duvida, numa
decisdo que protege o0 objetivo tragado pelo constituinte, quando da elaboracdo do teor



da Carta Magna, consubstanciada na protecdo do bem comum da sociedade brasileira.
Principalmente, com a sobreposicdo deste quando confrontado com os interesses das

poderosas instituicdes financeiras, grupo este economicamente dominante.

Ja& bastou o privilégio concedido aos bancos, quando, pela Emenda Constitucional 40,
de 2003, houve a retirada da limitagdo dos juros reais, 0s quais, por sua vez, ndo
poderiam ultrapassar a limitacdo de 12% (doze por cento) ao ano, sob pena de
praticarem crime de usura. A decisdo é medida de justica, de protecdo da cidadania e de

supremacia do interesse publico.

7.1. Entendimento do Superior Tribunal de Justica

A Ministra Eliana Calmon traz, de maneira sintética, a posicdo do STJ na matéria:

A jurisprudéncia tem se inclinado com maior insisténcia para a
corrente. MAXIMALISTA, o que se pode bem verificar na
jurisprudéncia do STJ, que, em relacdo aos contratos bancarios,
ndo indagou se consumidor stricto sensu, ou se consumidor
equiparado, quando proclamou:

As instituicbes bancarias sdo regidas pela disciplina do CDC,
sendo possivel a revisdo dos contratos sob a sua Otica. (Resp
341.672/RS)

O CDC é aplicavel sobre todos os contratos de financiamento
bancario firmados entre as instituicbes financeiras e seus
clientes. (Resp 334.175/RS)*

A tendéncia a uma visdo maximalista do Cddigo do Consumidor parte da visdo da
maioria dos Ministros do STJ de que o legislador consumerista ndo fez a opcdo
legislativa por definir, expressamente, o termo “consumidor”, dando azo a que 0s

intérpretes pudessem defini-lo, caso a caso, e de maneira mais eléstica.

* CALMON, Eliana. O Cédigo Civil e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, temas limitrofes.



Em verdade, sendo o consumidor aquele que é hipossuficiente na relacdo de compra e
venda de produto ou de prestacdo de servicos, a discussao gira em torno de se aquilatar
a existéncia da hipossuficiéncia, como um standart interpretativo para enquadrar

alguém ou alguma pessoa juridica na categoria “consumidor”.

De ver-se ainda que o CDC e o CC devem ser aplicados imediatamente, ndo importando
se os contratos foram celebrados antes ou depois de suas publicacBes. E que aqui se

trata de normas cogentes de ordem publica, a beneficiar os contratantes.

Nesse passo, mencione-se a posi¢do do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior que, em

resposta a questionamentos da Revista Trimestral de Direito Civil, assim se pronunciou:

RTDC: O STJ, em parte, considerava que ndo se devia aplicar o
Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos celebrados
anteriormente a sua vigéncia, mas comegou a mudar, no sentido
de admitir a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor em
contrato anterior. Finalmente, o Cédigo Civil brasileiro trouxe o
artigo 2.035, que determina que os efeitos dos atos juridicos
sejam alcancados pela lei nova. Ha quem defenda a
inconstitucionalidade deste dispositivo. Qual a sua posi¢do a
este respeito?

Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior

Essa idéia de que o estabelecido no contrato vale indefinidamente, mesmo quando vem
uma lei nova, € uma reminiscéncia da supremacia da vontade — aquela idéia de que o
homem livre estabelece o que quiser no seu contrato e, uma vez estabelecido, vale mais
do que a lei futura possa determinar, mais do que o Estado, mais que uma futura
Constituicdo. E como essa supremacia da vontade esta um pouco enfraquecida —
acredito que com razdo — também nds temos que pensar nisso: a lei nova talvez seja
melhor do que o determinado no contrato; a Constituicdo talvez decida melhor do que o
contratado entre as partes, € com isso dariamos prevaléncia a nova lei, que
presumidamente estd melhor adaptada & realidade atual. Sendo assim, o que esta no
artigo 2.035 do CC deveria ser aplicado imediatamente, isto é, os efeitos [do contrato]
ocorridos agora devem ser regidos pela lei nova e ndo pela velha, mesmo porque ha o

artigo seguinte, que afirma que nenhuma avenca hé de prevalecer contra 0s preceitos de



ordem publica. Bem, se encontrarmos um contrato que contrarie esta ordem, vamos
deixar que ele permaneca como foi celebrado antes, apenas porque é ato juridico
perfeito? Entdo, o ideal é que os juizes tratem de apreciar os efeitos dos contratos de
acordo com o novo Codigo. Vamos ter melhores sentencas e deixar que o Supremo
resolva esse problema da inconstitucionalidade.

7.2. Entendimento do Supremo Tribunal Federal: ADIN 2591

A Imprensa deu ampla publicidade a discussao sobre a aplicacdo do CDC aos contratos
bancarios, que chegou STF na Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade n® 2591-1,
proposta pela Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF, em 26 de
Dezembro de 2001.

A presente demanda intentava inclusive por requerimento de medida liminar, de acordo
com seus procuradores (Arnoldo Wald, Ives Gandra S. Martins e Luiz Carlos Bettiol)

pleitear :

(...) a declaracdo da inconstitucionalidade formal da expresséo
“inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria” do artigo 3°, 82° da Lei 8.078 de 1990, e da
inconstitucionalidade material dessa expressdo diante da sua
incompatibilidade com o disposto no art. 192, caput e incisos Il
e IV, da Constituicdo Federal, que consoante interpretacdo
desse Egrégio Tribunal na ADIn n° 4, reservou a lei
complementar a regulacdo do Sistema Financeiro Nacional,
abrangente daquelas atividades, e também por violar o art. 5°,
LIV, da Constituicdo Federal, que consagra o devido processo

legal em sentido substantivo(... )

O STF na Corte de julgamento da ADIN 2591 assentou que ndo havia conflito entre o

regramento do sistema financeiro e a disciplina de consumo e da defesa do consumidor,



haja vista que, nos termos do artigo 192 da CF, a exigéncia de lei complementar refere-
se apenas a regulamentacdo da estrutura do sistema financeiro, ndo abrangendo o0s
encargos e obrigacdes impostos pelo Codigo de Defesa do Consumidor as instituicdes
financeiras, relativos a exploragdo das atividades dos agentes econémicos que a
integram — operacdes bancarias e servigcos bancarios-, que podem ser definidos por lei

ordinaria®?.

2 ADIN 2591/DF, rel.originario Min. Carlos Velloso, rel. p/ 0 acérd&o Min. Eros Grau,j. 07.06.2006,
conforme o Informativo 430 do STF, de 14.06.2006, p.1-2.



CONCLUSAO

A discussdo sobre aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor as atividades
bancérias ¢ de extrema importancia, uma vez que a relacdo entre as instituicdes
bancérias e os cidaddos que utilizam dos seus servicos e produtos é caracterizada pela

supremacia do “fornecedor” sobre o “consumidor”, o chamado “poder econémico”.

Em andlise das relac@es juridicas entre clientes e os bancos, verificou-se a existéncia de
desigualdades entre seus figurantes, pois os bancos atuam profissionalmente, quase
sempre assumindo os deveres de dar e fazer diante de seus clientes (fisicos ou
juridicos), estes considerados leigos no que tange as atividades bancarias e,
economicamente mais fracos e necessitados de recursos financeiros. Dai, da necessidade
de contratar, os clientes se submetem aos negécios juridicos bancéarios e os bancos
oportunistas procuram se aproveitar da necessidade dos clientes e cobram, além de taxas
de juros absurdas, tarifas de servigcos que aumentam mais ainda o endividamento desses

clientes.

Mostrou-se, portanto, que as instituices bancarias, notadamente se valendo de
mecanismos de opressdo ao consumidor, apos piorar o endividamento dos clientes com
as tais taxas absurdas e tarifas escorchantes, tem se aproveitado das desigualdades
faticas (um setor juridico competente, conhecimento preciso de fatores econdmicos
etc.), para levar pessoas juridicas e fisicas a quase bancarrota, 0 que atinge
flagrantemente o primado da livre iniciativa e o valor social do trabalho. Nao se quer
defender o mau-pagador, que por vezes assim se torna pela imposic¢do ditatorial dos
bancos em querer receber os seus haveres de qualquer maneira e cobrando juros de
mora mais absurdos ainda, mas a aplicacdo do CDC aos contratos bancarios vém a
calhar para tutelar o interesse de quem ja pagou sua divida mais de uma vez e continua

devedor. Pretende-se, sim, equilibrar os niveis da relagdo contratual.



Por isso, como sucedaneo intermediador da relagdo de consumo bancéria temos o
Caodigo de Defesa do Consumidor, um dos maiores marcos juridicos do século passado
e revolucionou a maneira de pensar com relacdo ao consumidor brasileiro, naturalmente
mais fraco, considerando-se principalmente ndo possuir conhecimento sobre os
meandros dos contratos bancarios. Transmitir-lhe tais informacfes com a intervencgdo

do nosso Poder Judiciario, perfaz-se a finalidade primordial de nosso Direito e a Justica.

O Cébdigo de Defesa do Consumidor ndo é uma lei excepcional, mas especial,
compatibilizando-se com a nova nocdo juridica e, por isso, passivel de aplicagdo aos

contratos bancarios em geral.

Diante disso, esse estudo examinou a aplicabilidade do CDC aos contratos bancérios e
a tentativa judicial de obter declaracdo em sentido oposto e, se deu quando a
Confederagdo Nacional das Instituicbes Financeiras impetrou uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) questionando a natureza da incidéncia do CDC nas
atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria e se findou no dia 7
de junho de 2006, apdés o STF proferir decisdo pela ndo-procedéncia da ADIn e,
consequentemente, pela aplicacdo do Codigo nas relagdes de consumo de natureza

bancaria ou financeira.

E de se perguntar: nesse caso, em sendo acatado, por hipotese, esse absurdo (a ADin em
questdo) seria o caso do “Cdadigo de Defesa do Consumidor da Industria”? “Cédigo de
Defesa do Consumidor da Internet”? E assim seria, ou poderia ser, caso tivesse sido

acatada a ADin.

A logica da Adin 2591, que era a de afastar a aplicacdo do CDC as relagdes bancarias,
ndo pode prosperar ante a nova realidade contratual e aos ditames constitucionais e isso
restou bem comprovado no trabalho que ora trazemos a lume. Querer o império da
vontade das partes nas relagdes bancarias, como se fossem iguais faticamente — e esse é
0 objetivo implicito do pedido de inconstitucionalidade do artigo 3°, § 2°, CDC - é a

verdadeira inconstitucionalidade. andou bem o STF em ndo acatar a tese.



A Adin 2591 interpretou o ordenamento juridico privado brasileiro e delimitou, a
contrario, quais sdo ou ndo sdo os privilégios dos bancos em matéria de normas de
conduta.Efetivamente, quando se pensa que o dia-a dia de milhdes de consumidores
poderia vir a ser prejudicado, se ndo lhes tivesse sido garantido, por esta decisdo do
STF, um direito de igualdade nos direitos e deveres de conduta do direito privado (boa-
fé, informacdo, cooperacdo, cuidado, etc.) perante 0s bancos, financeiras,
administradoras de cartdes de crédito ou seguradoras, alcanga-se a transcendéncia desta
deciséo.

O STF decidiu sabidamente.Cabe agora a nds, consumeristas, “saber pensar” seus

efeitos no direito privado reconstruido pela Constituicdo Federal de 1988.

Com isso, a decisdo ndo resultou em alteracfes ou mudancas; pelo contrério, fortaleceu
0 j& consagrado na legislacdo, possibilitando aos consumidores a utilizacdo do CDC

como base na protecédo de arbitrariedades ou de cobrangas indevidas feitas por bancos.
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