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“Entre o forte e o fraco,
a liberdade escraviza e a lei liberta.”
Lacordaire

Resumo:

O objetivo basico deste trabalho ¢ inserir alguns problemas do Direito
Bancario num contexto de aperfeigoamento e transigdo, como fatores de crise. A
abordagem principal propugna pelo exame de alguns aspectos centrais do Direito
contratual brasileiro e suas transformagdes, da relagio Banco/cliente, os papéis
assumidos e o fendmeno contratual envolvido nas praticas e operagdes bancirias.
Do mesmo modo, o poder institucional do Banco ¢ revelado em sua capacidade
de criar normas e desenvolver contratos complexos. Finalmente, verifica-se a
questdo da protegdo do consumidor dentro do Direito Bancario e propde-se uma
nova alocagiio dos contratos através da utilizagdo de principios existentes na
sistematica brasileira da defesa do consumidor. Assim, sera possivel obter a
construgdo de uma andlise panoramica sobre alguns enfoques elementares
revelados pelo Direito Bancario no inicio do século XXI.

Abstract:

The basic purpose of this paper is to insert some banking law matters
in an improvement and transition context as crisis features. The main approach
claims to an exam about central aspects of Brazilian contractual law and its
changes, about Bank/client relationship and the contractual phenomenun
envolving banking practices and operations. In the same way, the institutional
power of the Bank is exposed in its skill of creating norms and enforcing complex
contracts. Finally, it refers to the problem of consumer’s protection inside banking
law and it recommends to a new model of contractual principles of Brazilian
consumer’s law system. Such case, it will be possible to build a global analysis
that involves some elementary points revealed by banking law in this 21’s century
beginning.
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de Iniciagdo Cicntifica-PIBIC, do CNPq, junto ao Departamento de Dircito do Estado da Faculdadc de
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Unitermos: banco, cliente, contratos bancarios, poder institucional, defesa do consumidor,
principios contratuais.

I - Consideragdes Preliminares

A frase em epigrafe, reiteradamente invocada pelos juristas antigos,
ilustrou, no passado, uma discussdo que pds em evidencia os problemas mais comuns
que a contratualistica classica apresentava. O ocasional desequilibrio entre as partes
envolvidas em determinados contratos € a crenga na for¢a da lei como Unico instrumento
habil para corrigir tal deformidade justificavam formalmente tal assertiva. Em
decorréncia dessa concepgao, restou evidente uma pressdo para que o proprio sistema
de Direito Privado fosse reformulado em suas bases: principios como a autonomia da
vontade, pacta sunt servanda e relatividade dos efeitos contratuais foram, pouco a
pouco, levados a um processo de mitigagdo, principalmente em face do sintoma de
repulsa ao individualismo criado pelo liberalismo econdmico.

A expressividade de um tempo dominado pela racionalizagio das
institui¢des: a Familia, a Escola, a Igreja, a Empresa, todos setores coadjuvantes e
dependentes de mutuo relacionamento, fez com que a sociedade repensasse as praticas
contratuais que contribuissem ainda mais para um regime de desigualdades economicas,
um regime massificado, em que igualdade de todos perante a lei mostrava-se um axioma
impraticavel, quando nfo muito uma falacia do Direito Positivo para alimentar esperangas
em torno de um sistema supostamente voltado para o privilégio da Justiga. Dentro desse
quadro, ndo foi mais possivel pensar no Direito contratual como a Uinica e mais formidével
invengdo do capitalismo, porém admitir a hipotese de que novos enunciados precisavam
ser criados para a reflexdo da sistematicidade do proprio fendmeno juridico, identificando
uma regra como aplicavel ou ndo a determinado problema.'

A partir dai, tanto a nova ordem de produgdo do mercado, baseada na
especializagdo da economia, bem como o modelo welfarista (em que um Estado
intervencionista age diretamente na esfera privada, por meio de politicas legislativas
diretas), ambos em auge no Pés-Guerra?, determinaram novos contornos para o Direito

1. Porto Maccdo Jr., Ronaldo, Contratos Relacionais ¢ Defesa do Consumidor, Sio Paulo, Max
Limonadec, 1998. pp.44-45. Valc ressaltar tambcém que isso fora uma rcagio contra a omissio do Dircito
Positivo diantc dos abusos concernentes a livre contratagdo cntre as partes, cm que dois focos de poder
sdo dctectaveis, mas cntre cles cxiste nitido descquilibrio. Por conta disso, novos mecanismos foram
scndo resgatados do passado, como, por cxemplo, a clausula rebus sic stantibus, do Dircito Candnico, a
permitir a intervengdo no contciido dos contratos através de scntenga judicial que produza os cfcitos ndo
concluidos, quando cm situagdes de desequilibrio das partes ¢ superveniéneia de fatos ccondmicos
prejudiciais. A propésito, ver Gomes, Orlando, Contratos, Rio de Janciro, Forense, 21%cdigdo, 2000.p. 26

2. Tratava-se justamentc do momento propicio para a adogdo dc medidas de plancjamento a priorizar
a humanizagio das arbitraricdades do mercado de trocas, a realizagdo de determinadas finalidades publicas
¢ concretizagdo de um modclo cstatal de todas as classcs. A proposito, Rocha Scott, Paulo Henrique,
Direito Constitucional Econémico: Estado e Normaliza¢do da Economia, Porto Alcgre, Sergio Fabris
Editor, 2000. cspecialmente pp.54-62
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contratual como, por exemplo, a crenga nas medidas protetivas do interesse social € o
complexo normativo do respeito a ordem publica. Criou-se o paradigma do controle
social, no qual a concepgdo tradicional de mercado nio seria causa dos contratos, vez
que qualquer que fosse a forma econémica organizada pela sociedade, ndo poderia ela
atender a escolhas meramente voluntarias, mas estar condicionada as produgdes em
massa. Dai, por exemplo, o advento de inimeras leis em favor da proteg¢do do
consumidor.?

Esse modelo de intervengdo e controle estatal, entretanto, vem
gradativamente se enfraquecendo, principalmente em face do cendrio contemporéneo
sustentado pela globalizag@o econdmica, revolugdo tecnoldgica e institucionalizagdo
dos conglomerados empresariais. Conquanto as relagdes de troca, as regras de satisfagio
de necessidades e os conflitos de interesses tém sido renovados em suas perspectivas,
o que da ao Direito contratual efetiva reorientagdo, enfrenta-se hoje um periodo de
transi¢do dos modelos. Dentro desse fenémeno (se assim se puder chamar), o Direito
em sua unidade é colocado em questionamento, os seus paradigmas séo reformulados,
de modo a se conceber, para tal contexto, a denominagdo “crise da Pds-modernidade” ¢
O que se vé sdo dividas pds modernas: a revolta de uma Ciéncia, realidade que o
jurista geralmente ndo gosta, mas que, pelo menos, suscita, no novo milénio, indiscutivel
proposta de reflexdo.?

Considerando que o Direito contratual ¢ uma das principais pegas dessa
engrenagem atipica, os seus segmentos ficam comprometidos em sentido e extenso.
Sentido porque, a cada dia, existe uma tendéncia para a especificagdo do fendmeno
unitdrio que a contratualistica outrora comportava. Hoje existem ramos com regras
proprias - o fendmeno da “pulverizagio sistémica”. que leva a perda da concepgdo de
contrato, enquanto conjunto de promessas voluntarias e passa a contratos como conjunto
de elementos especializados, como os administrativos, os internacionais, os de consumo
¢ os bancarios. Extensdo, porque o contrato ndo mais atende a uma simples declaragdo
bilateral de vontade, mas uma fonte de interesses voltada para regulacéo de transagdes

3. No Brasil o marco ¢ a Ici 8078/90, o Cédigo dc Dcfesa do Consumidor, cuja implicagido para a
Teoria dos Contratos ¢ bastantc conclusiva. Até entdo, apenas o Codigo Comercial de 1850 ¢ o Codigo
Civil de 1916, produtos dc uma socicdade agricola ¢ incipicntemente industrial cram os mecanismos de
rcgulagdo das praticas contratuais. A defesa do consumidor ja cra realidade na Europa, como em Portugal
(DL n.446/85) ¢ na Alcmanha (ABG-Gesctz ). cf. Coclho, Fabio Ulhda. O Empresario e os Direitos do
Consumidor, Sao Paulo, Saraiva, 1994. pp. 123 ¢ ss.

4. Claudia Lima Marques (Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 3*cdigdo revista, Sdo
Paulo, RT, 1998. pp. 90 ¢ ss.) prefere ndo utilizar a expressdo “Crisc da Pos Modernidade™, porém reconhece
que a socicdadc contcmporanca tem passado, de um modo geral, por um periodo de incertezas, de ruptura

Umbruch, (scgundo tecrminologia alemd), inicio de uma situa¢do ainda ndo muito bem identificada.
Talvez scja a descontianga acerca da suficiéncia do proprio Dircito para a filtragem dos problemas quc a
socicdade identifica no dia a dia.

5. Junqucira Azcvedo, Antonio. “O Dircito Pos Modcrno ¢ a Codificagdo”. In Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, vol.94, Scrvigo Téenico de Imprensa, 1999. pp.3-11
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econdmicas complexas e a desempenhar um papel de alocagdo de poder e riqueza ®
Do mesmo modo, em muitas situagdes, os valores nucleares que movem a
contratualistica revelam que as partes contratam, porque entre elas ja existe um vinculo
de dependéncia, sustentado pelas necessidades do mundo atual, além das pressdes de
consumeirismo e estabilizagdo financeira.

Pois bem, feita essa exposi¢dio preliminar, em que se apresentou uma
breve perspectiva do Direito contratual em sua transitoriedade, é provavel que o sistema
de Direito Bancario, tradicionalmente tido como complexo de operagdes técnico-
juridicas entre individuos: de um lado, o cliente e, de outro, a Empresa autorizada a
exercer uma atividade financeira o Banco’ tem sido beneficiado por todas as
transformagdes acima mencionadas. A esséncia da relagdo Banco/cliente se altera, ja
que o vinculo que a encerra envolve situagdes determinadas por varidveis especificas,
como as que serdo abordadas mais a frente, de modo a revelar que a maior ou menor
ligagdo entre os sujeitos envolvidos nio se define por simples acordo de vontades e
que a realidade em exame merece atengdo, principalmente quando se pretender um
modelo protetivo eficaz, porquanto o cliente dele precise, € de crescimento, porquanto
o Banco também deste ndo vai se dissociar.

Através deste trabalho, a questdo das relagdes contratuais dentro do
ambito bancério sera explorada, ainda que brevemente, em torno dos sujeitos envolvidos,
papéis que cumprem, de um lado a Empresa - institui¢do financeira, fornecedora,
intermediadora e, de outro o cidaddo, o consumidor, o usudrio; o fendmeno contratual
manifestado no Direito Bancario e seus problemas, o poder institucional do Banco e
sua conexdo com a difusdo dos contratos, além da questdo da caracterizacdo da defesa
do consumidor pelo tocante as relagdes bancérias e propostas para um modelo protetivo.
Desse modo, longe de expor detalhadamente a dogmatica dos esquemas encetados,
porque isso ja tem sido feito reiteradamente pela doutrina® propde-se levar a cabo
uma anélise panoramica de algumas pegas do Direito Bancario, num momento em que
ele se modifica profundamente, convivendo também com uma série de impasses que
afetam o sistema: contradi¢des entre normas produzidas, divergéncias nos tribunais,
abusividade, inadimpléncia e altos indices de litigiosidade.’

6. Diantc dessa perspectiva, a Empresa, o sindicato, as associagdes tornam-sc centros produtores de
normas, ditando intcresses, consolidando o pélo de poder na relagio contratual. Assim, todas as transagdes
cntre comerciantes ¢ consumidorces, por exemplo, criam mecanismos de satisfagao de necessidadcs, gerando
um diferencial de poder cm fungdo da propria posigdo do contratantc no mercado, bem como dc sua
posi¢do rclativamentc a composigdo dc interesses, como no caso da relagéo banco/clicnte ¢ a de Empresa/
funcionario. cf Porto Maccdo Jr, Ronaldo, ob.cit., cspecialmente pp.St ¢ ss.

7. cf. Covello, Scrgio. Contratos Bancdrios, 2*cdigdo, Sdo Paulo, Saraiva, 1991.p.40

8. Cf.Rizzardo, Amaldo. Contratos de Credito Bancario, 4* cdigao, Sao Paulo, RT, 1999. cspecialmente
pp.10 ¢ ss; Gomes, Orlando, op.cit, pp.326 ¢ ss ¢ Mcllo Casado, Marcio, Prote¢do do Consumidor de
Crédito Bancario ¢ Financeiro, Sio Paulo, RT, 2000. pp. |5 ¢ ss.; Covcllo, Scrgio ob.cit., cspecialmente
43 ¢ ss.

9. A proposito, Wald, Arnoldo. “A Patologia do Dircilo Bancirio: causas ¢ solugdes”, in Revista de
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1I- Relagbes Banco/Cliente
1. Distingdo entre papéis.

As relagdes bancarias, encaradas sob a égide de um complexo de
operagdes numéricas e qualificadas num contexto técnico-juridico que despersonaliza
os sujeitos, determinam a disting@io de papéis relevantes, quer no enfoque daquele que
promove as relagdes, isto €, 0 Banco, quer no enfoque daquele que se utiliza das relagdes,
o cliente. Essa abordagem ¢ interessante para descrever o modo que a relagdo Banco/
cliente é coordenada, sendo que tal hipdtese ainda sera analisada para melhor explicitar
o problema em exame no presente trabalho."

Como analisou Jean Escarra'' o Banco atrai o publico, exercendo nele
um poder de ordem material, psicolégica e moral. O maior de todos, entretanto, é sem
davida o poder de conferir crédito, porquanto se leve em conta a confianga daqueles
que recorrem 4 instituigdo. O Banco ndo ¢ apenas um ente autorizado a funcionar
como tal, revestido da forma que o Direito impde, isto &, a institui¢do financeira revestida
de personalidade juridica de cunho publico ou privado e que tenha como atividade
principal a coleta, intermediag¢do ou aplica¢do de recursos financeiros ou de terceiros
em moeda tradicional ou estrangeira e a custédia de valor de propriedade de terceiros
(e.g. regra do art. 17 da Lei n. 4.595/64). Ele é uma instituigdo dotada de poder
financeiro, contratual, intermediador e de vinculagdo. Na medida em que todos esses
focos interagem, as relagdes bancarias tornam-se necessdrias ¢ impdem, as partes
envolvidas, compromissos multiplos e reciprocos. Nessa perspectiva, o elemento
confianga investe-se de singularidade, ja que o cliente se vale desse atributo em relagéo
ao Banco e vice-versa'?. Desde logo o suporte 4 relagéio ¢ um nexo néo apenas juridico,
porque, se assim fosse, ter-se-ia uma justificagdo na contratualistica tradicional, porém
de uma vinculagdo intersubjetiva, em que as partes se completam mutuamente.

Direito Bancdrio e Mercado de Capitais, n.7, Ano 3, janciro-margo, Sio Paulo, RT, 2000, pp.36-52 ¢
Wambicr, Luiz Rodrigucs. “Contratos bancarios ¢ 0 Cadigo de Defesa do Consumidor”, in Revista dos
Tribunais, n.742, ano 86, Sdo Paulo, RT, 1997. pp.57-68

10. cf. scgdo Il infira.

Il. Principes de Droit Commercial. Paris, Librairic du Recucil Sirey, 1936. pp.116. A propésito de
considcrar quc o Banco concentre cm si atrativos variados, que Igvam o cliente a satisfagdo de suas
nccessidades ¢ & garantia de protegio, o autor assinala: “La qualité thu personnel la fa¢on dont il sait se
Jaire apprécier du client, la bonne exécution du travail, out aussi une tres grande importance. La diffusion
des sieges, leur bom enplacement, le luxe et le confort des installations ne sont pas a négliger, mais il ne
Jaut pas s’ éxagérer leur influence: les gouits de la clientéle, a cet egard, sont assez divesr*

12, A respeito do clemento confianga, Sérgio Covello, ob.cit. p.38, analisa: “/mporta a confian¢a
que o individuo inspira no tocante a honestidade; a solvabilidade,  vontade de cumprir as obriga¢ées
contraidas; dai o rigoroso servi¢o de cadastramento ¢ informagées que os Bancos mantém entre seus
servigos para aquilatar essa virtudes no cliente antes de celebrar: Importa a confian¢a que o banco
inspira na coletividade, por meio da honestidade, da solvabilidade, da seguranga, sigilo nas operagées ¢
na precis@o dos servigos que presta.”
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Havendo uma interdependéncia necessaria, os elementos que compdem
uma determinada relagdo dentro da atividade bancaria distinguem-se por seus papéis.
O Banco ¢ sujeito-empresa, sujeito-fornecedor e sujeito-intermediador, vindo a exercer
fungdes variadas: 1. administragiio da moeda, com significado de sistematizar um crédito
elastico que proporcione necessario desenvolvimento econdmico; ii. mecanismo de
pagamentos e transferéncias de fundos, em que os titulos de crédito, como os cheques,
sdo sacados e depositados; iii. agregar poupanga, no sentido de reunir recursos e
disponibiliza-los para fins econdmicos desejaveis, além de remunerar o poupador através
de pagamento de juros e garantir-lhe a devida prote¢do de seu dinheiro; iv. estender o
crédito, isto €, disponibilizar, sob a forma de empréstimos, o que podera viabilizar de
alguma forma a atividade do cliente, seja ela agricola, comercial, ou industrial, além
de destino a consumo proprio; v. prover servigos de corretagem, com a compra e venda
de agdes e vi. vender produtos, como cartdo de crédito, cartdo 24 horas, planos de
saude, seguros de vida, de residéncias e de automoveis.'* Para exercer essas tarefas, os
Bancos conformam-se enquanto instituigdes comerciais, a realizar “operag¢des a varejo”
tais como depdsitos, descontos, abertura de crédito, empréstimos pessoals para consumo,
prestagdes de servicos e de cobrangas de toda a espécie, instituigdes de crédito industrial,
como ao conceder empréstimos de longo prazo para as industrias a fim de que elas
obtenham recursos para modernizagdo de seu maquindrio e também instituigdes de
investimentos que realizam “‘operagdes ao atacado” sob a forma de participagdo e
financiamento a médio e longo prazo com intento de gerar suprimento de capital, quer
oriundos de recursos proprios, quer de recursos tomado de terceiros (clientes ou outros
Bancos).'* Hoje, verificando-se que atua em muitos setores ao mesmo tempo, o Banco
também ndo fica fora da incidéncia dos efeitos da globalizagdo econdmica, vindo a se
remodelar em funcdo de varios fatores, como a comunicagfo eletronica, a volatilidade
da moeda, a disseminagdo das transagdes internacionais'®, a ampliagdo de um ambiente
competitivo e a transi¢do do modelo de regulagfo a que estd submetido.'®

No outro pélo darelagdo, existe o cliente, que € sujeito-cidaddo, sujeito-
consumidor e sujeito-usudrio. Cidaddo, enquanto destinatario de normas constitucionais,
concentrando em si direitos e deveres. O conjunto de cidaddos forma um grupo social
que tem expectativa a consolidagdo de prerrogativas, como quando na hipétese de
estar tutelado pela ordem econdmica, tendo em vista a livre iniciativa e a valorizagio
do trabalho."” E também consumidor, porquanto se encontre numa cadeia de consumo,

13. Reed, Edward W ¢ Gill, Edward K. Bancos Comerciais e Multiplos, Sao Paulo, Makron Books,
1994. pp.3-7

14. cf. Covello, Scrgio Carlos, ob.cit., cspccialmente pp.19-21
15. cf. Wald, Arnoldo, “A Patologia do Dircito Bancario: causas ¢ solugdcs”, p.43

16. cf. Salomdo Filho, Calixto. “Condutas Anticoncorrenciais no Sctor Bancario” In Revista de
Direito Mercantil, n.114, ano XXXVII, abril-junho, Sao Paulo, Malhciros, 1999. Espccialmente pp. 69 ¢
ss; Reed, Edward W ¢ Gill, Edward K., op.cit., pp.13 ¢ ss.

17. Casado, Marcio Mcllo. Prote¢do ao Consumidor de Crédito Bancario ¢ Financeiro, Sao Paulo,
RT, 2000. pp.21 c ss.
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enquanto utilize um bem ou servigo para si, ou para que seu padrdo de vida possa ser
melhorado. Por outro lado, ainda que ndo seja o destinatario final da cadeia de consumo,
pode haver situagdes em que o cliente-consumidor esteja, por necessidade,
desempenhando esse papel, tendo que empregar o bem ou servigo obtido para o
incremento de uma atividade que desempenha.'®* Também ¢é usuério, enquanto individuo
que, condicionado pela forga da midia - rddio, televisdo, revista e Internet, € induzido
a contratar, vindo a adquirir novos recursos para satisfazer suas necessidades. '

A dimensdo de como os elementos da relagdo Banco/cliente se arranjam
envolve um conhecimento de seus papéis e de suas distingdes e que, diante de sua
particularidade, da informagdes basicas para as perspectivas de um regime contratual
em mudanga.

2. Regime contratual em crise
2.1. Anélise do fendmeno contratual bancério e suas manifestagoes

Sempre houve dificuldade de se admitir o Direito Bancario enquanto
um ramo auténomo do Direito, principalmente por sua submissio histérico-normativa
ao Direito Comercial. O que se observa geralmente, dentro da questdo da pluralidade
sistémica, € a existéncia de uma facg@o do Direito Privado a prever a organizagdo do
Sistema Financeiro, regulando as atividades das instituigdes de crédito e sociedades
financeiras. Todavia, o Direito Bancario, ao assumir correspondéncia a disciplina juridica
dessas entidades, acaba subjugando-se também as regras de Direito Publico. Isso ocorre
no tocante do Direito Administrativo, enquanto se atribui ao Banco Central, por exemplo,
a tarefa de fiscalizar e supervisionar a atividade desenvolvida pelas instituigdes
financeiras, € também pela a influéncia do Direito Econdmico, primordialmente quando
informa a tutela da livre-iniciativa, protegdo da concorréncia e da poupanga popular.
Nesse contexto, enfim, estdo inseridas vdrias circunstdncias que, teoricamente,
propugnam pela orientagdo sistematica do Direito Bancério, de um lado em seu
arcabougo de operagdes juridicas e, de outro, dos interesses coletivos e difusos a serem
assegurados.?’

Todavia o grande problema ndo € o questionamento sobre a autonomia.
O tratamento do Direito Bancéario dentro de regimes contratuais, que ndo sejam rigidos
e carentes de funcionalidade, € que tem sido a grande dificuldade na boa compreenséo

18. Efing, Antonio Carlos. Contratos ¢ Procedimentos Bancarios a Luz do Codigo de Defesa do
Consumidor, Sdo Paulo, RT, 1999. pp.39

19. cf. Lima Marqucs, Claudia Lima, ob.cit., pp. 53 ¢ ss; Casado, André¢ Mcllo, ob.cit., p.17

20. A propdsito, ver Mcenczes Cordciro, Antonio. “O Dircito Bancario Privado”. In Direito Bancaério:
Actas do Congresso Comemorativo dos 150 anos do Banco Central de Portugal. Suplemento da Revista
da Faculdade dc Dircito da Universidade de Lisboa, Coimbra, Coimbra Editora, 1997. pp.18 ¢ ss.; Abrio,
Nelson, Direito Bancdrio, 3* edigio, Sdo Paulo, RT, 1996.
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do tema, ja que existe uma série de variaveis que implicam a dinamizagdo dos elementos
envolvidos na relagéio Banco/cliente. Como abordar o fendmeno contratual no dmbito
bancario, quando ao jurista s3o apresentadas situagdes dotadas de complexidade, em
que a simples aplicagdo de normas juridicas nem sempre déa resposta satisfatoria aos
conflitos que ocorrem no contexto das relagdes travadas?

Ha um bom tempo, descobriu-se que os esquemas calcados no Direito
Civil e no Direito Comercial tornaram-se inadequados para o tratamento da economia
de massa, ndo atendendo as reais situagdes das partes envolvidas, principalmente quando
exigéncias s6cio-econdmicas, baseadas nos servigos, na informatizagio e flexibilizagio
do mercado foram se intensificando.?! Banco e cliente figuram nesse contexto, enquanto,
de um lado, tem-se a Empresa fortalecida em seu poderio financeiro-institucional e, do
outro, um individuo qualquer, quer ele o cidaddo, quer o pequeno e médio empresario,
ambos ndo muito bem informados e muitas vezes carentes de garantias que possam
conferir, as relagdes contratuais estabelecidas, o tdo discutivel bindmio “seguranga-
estabilidade”

Atualmente, existe um distanciamento do conceito antigo que se tinha
de atividade bancaria, 1sto é, de estar ela enquadrada na categoria de ato de comércio e
regida por uma série de formas por for¢a da natureza que assume.?? A tendéncia
generalizada confirma a preferéncia de os Bancos contratarem por meio de clausulas
contratuais gerais e contratos de adesdo, como outrora reconhecia Orlando Gomes?
principalmente porque as institui¢des financeiras tém necessidade de se organizarem
para que suas rela¢des juridicas possam se travar de modo uniforme e simples com
uma série indeterminada de clientes. Dai a padronizagdo dos esquemas e clausulas
contratuais mediante formulas homogéneas, geralmente impressas e simplificadas. Do
mesmo modo, ndo ha lugar para a negociagdo individual numa logica que leva em
conta padrdes gerais de comercializagdo, projecdo de valores, simulagdes de calculos
complexos e analises macroecondmicas. A contratagéio por adesdo tem sido, nesse iter,
uma exigéncia de ordem prética dentro do sistema bancario, voltada para uma estimativa
empresarial, pela qual a instituigfo financeira visa buscar a satisfagdo das necessidades
operacionais, - como a venda de produtos, cartdes e titulos de capitalizagdo e a provisdo
de crédito elastico, o qual é captado do plblico e, mediata ou imediatamente, destinado

21. cf. Coclho, Fabio Ulhda, ob.cit., pp.128

22. Assim como no artigo 120 do Codigo Comercial dc 1850, cm que “as operagées de Banco serdo
decididas e julgadas pelas regras gerais dos contratos estabelecidos neste Codigo, que forem qplicdveix
segundo a natureza de cada uma das transagées que se operaren”. Do mesmo modo, o regramento dado
pclo Regulamento n. 737/1850, a considerar a atividade bancaria como ato de coméreio, como sc via
tradicionalmente no passado. Em analogia, o Dircito francés também rcputa comcrciais as opcragdcs
bancarias (como no art. 632 do Code de Commerce de 1807), nas quais, como cxplica Jcan Escarra,
ob.cit., p.126 ¢ ss., configura-sc o vinculo cntrc o podlo comerciante- o Banco- ¢ o ndo-comerciante- 0
clicnte. Eis portanto, a visdo quc sc tem, na maioria das vezes, quando o contrato bancario ¢ abordado cm
scus pressupostos dogmaticos.

23. ob.cit., cspccialmente pp. 324 ¢ ss.
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aatividades e negdcios variados. Do outro lado, resta ao cliente aceitar, enquanto precise,
tem interesse, ou requer fomentar alguma atividade que exerce, seja ela de cunho pessoal
ou coletiva.?

Existe uma razdo que vem acentuar a pratica da adesdo disseminada no
contexto da relagdo Banco/cliente. A homogeneizagdo das necessidades, na verdade,
fruto da indugdo ao consumeirismo, da associagfo & publicidade e métodos agressivos
de marketing, além da promessa de garantia de conforto apds a morte € contra a incerteza
das relagdes a serem constituidas no futuro, vem difundir a tratativa por adesfio no
Direito bancario. Com isso, a duragdo dos vinculos contratuais, (porquanto ndo exista
apenas um, mas uma conexio deles), tende a longevidade, estendendo-se no tempo.*
Os contratos bancarios, em geral, inserem-se nesse esquema, ja que passam a envolver
feixes de obrigagdes que prometem qualidade e seguranga, e, desse modo, adquirirem
anota de continuidade no tempo. Isso € evidente, ja que a ligagdo fundada na necessidade
se completa, seja porque o Banco (institui¢do, fornecedor e intermediador) procure a
maximizagdo de lucros e servigos, seja porque o cliente (cidaddo, consumidor e usuario)
esteja orientado pela seguranga, pressdo de consumo e garantia contra riscos. Nesse
sentido, é bem provavel que uma cadeia normativa é consignada entre o Banco e o
cliente, e o sistema de contratagdo gerado vem informar um conjunto de obrigagdes
dotadas de prestagdes continuadas, cuja nota essencial € prolongarem-se no tempo.

As hipoteses de relagdes contratuais em que isso ocorre sdo variadas e
cada qual tem uma particularidade. A abertura de conta corrente ilustra a problematica
de modo bem claro. Nela, Banco e cliente travam uma relagio de “dever” e “haver”, na
qual coexistem depdsitos e pagamentos vinculados. Para que essa operagdo se maximize,
quantitativamente, nas institui¢des bancarias, a contratagio se da pela adesdo do cliente
as formulas pré-elaboradas - pouco lidas e conhecidas - , mas que, em sua amplitude,
permitem a conex3o juridica com outras espécies de operagdes bancarias, tais como o
crédito ao consumo, pagamentos em débito automatico, transferéncias, carteiras de
titulos, constitui¢des de garantia, além prestagdes acessorias como o seguro e assisténcia
médica.?® Nesse caso € visivel a vinculagdo do cliente ao Banco, ja que através de uma
simples operagdo, qual seja, a conta corrente, é possivel que uma relagdo complexa
seja engendrada, encadeando outras operagdes propicias ao desenvolvimento da
atividade bancaria. Através de um Unico contrato, varios negocios sdo mediatamente
celebrados e se prolongam no tempo, de modo que o cliente-cidaddo-usudrio esteja
envolvido por intimeras prestagdes de ordem técnica e relacional. Um exemplo

24. Coclho, Fabio Ulhda, ob.cit., pp.129 ¢ ss; De fato, o clicate, com grande freqiiéneia, scquer I€ as
clausulas impressas, principalmente pela falta de tempo, falta de informagdo, pela confianga que tem no
banco ou porquc precisa, emergencialmente, do dinheiro 4 mio. Ainda que discorde, pouco resultado
prético conscguira - ou accita, ou rcjcita na totalidade, ja quc a parcialidade ndo surte cfeitos no campo
dos contratos dc adcsdo. Por isso, o clicnte vem sc submeter a uma composigdo de regras ¢ nio ao velho
csquema da <<dcclaragdo dc vontades>>. cf. Rizzardo, Amaldo, op.cit., p.23

25. cf. Lima Marqucs, Claudia, ob.cit., pp.68 ¢ ss.

26. cf. Mcnezes Cordeiro, Antdnio, ob.cit., pp.28 ¢ ss
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interessante € a abertura de crédito, geralmente conexa a conta corrente. Tal operagio,
tida tradicionalmente como ativa (porque o Banco disponibiliza o crédito e o direciona
para o cliente)?’, atinge indices de freqiiéncia altissimos dentro da atividade bancéria,
em que o tomador pode se valer de uma “programacio de uso” dentro de suas
necessidades, ocasides e prazos estipulados, como maneira de evitar a perda monetaria.
Estando vinculada a conta corrente, o Banco tem um controle elementar da operagdo,
-ja que remete ao cliente determinada quantia a ser utilizada-. mas ndo pode
simplesmente cortar o crédito no curso do contrato quando este tem prazo determinado,
0 que seria o exercicio de uma condigdo meramente potestativa.”® A situa¢do em tela,
todavia, ndo é tdo simples quando o referencial contratual € a operagdo de conta corrente,
geralmente sem um prazo determinado, dotada de prestagdes continuadas e geradoras
de outras operagdes. A adesdo feita pelo cliente implica multiplicagfio de prestagdes,
ficando ele adstrito ao Banco, sem muita oportunidade de interferir nas relagdes juridicas
desencadeadas.

Do mesmo modo, o crédito pessoal ou individual, produto que geralmente
atinge tanto o cidaddo comum, quanto a classe dos profissionais liberais, ¢ mecanisimo
bastante simplificado para a concessdo de crédito, adquirindo a dimensdo de um
empréstimo para consumo. O vinculo relacional estabelecido entre as partes envolvidas
¢ influenciado pelo consumeirismo® que, enquanto varidvel de teor econdmico,
determina a aproximagio entre as partes e, assim, a vigéncia do contrato firmado se
estende no tempo. Quanto maior a quantia que o Banco empresta ao cliente, maior o
intervalo de tempo para a execucdo das prestagdes contratuais. Além disso, hd a
circunstincia de que o crédito pessoal pode ser destinado ao universo empresarial,
ganhando a feigdo diplice de crédito comercial e crédito industrial, tendo o escopo de
fomentar as atividades desenvolvidas pela Empresa, seja na aquisi¢io de servigos, no
investimento em maquinario ou na melhoria de sua atuagdo no mercado. Assim, um
namero significativo de clientes é recepcionado pelo Banco, mesmo porque, o crédito
individual, além de instrumento de intermediagdo, é também um produto a ser
comercializado pela instituigdo bancaria, em que pesem os esforgos de divulgagdo e

27. cf. Covello, Scrgio Carlos, ob.cit., p.28. O funcionamento dessc mecanismo contratual sc da
basicamente: |. o clicnte tem para si a disponibilidade de crédito até o montante acordado. Podc cle
cfctuar retiradas, scja cm dinhciro, scja cm forma de cheque, de uma s6 vez, ou parccladamente. Ter a
disponibilidadc de crédito ndo importa quc o clicnte tenha a titularidade do mesmo; 2. Uma vez tendo
aprovcitado o crédito, o clicnte ja ¢ proprictario ¢ devedor ¢ dai o fato dc o banco poder cobrar juros ¢
cncargos de manutengdo do scrvigo. 3. Tecnicamente, ¢ havendo inadimplemento, a divida pode ser
cobrada scgundo o artigo 585 do CPC, incluidos os juros, corrcgdo monctéria ¢ encargos. cf. Rizzardo,
Arnaldo, ob.cit., pp. 53 ¢ ss

28. cf. Gomes, Orlando, ob.cit.p.329
29. A respeito do bindmio consumo/ncccssidade, Scrgio Coyello, ob.cit., p.42, analisa: O crédito
pessoal ndo raro representa um crédito de consumo. Quem solicita esse tipo de crédito ao Banco o faz

porque precisa comprar objetos de sua necessidade. E o crédito tipico para aquisi¢do de bens ¢ servigos,
que hoje em dia, sdo de uma constancia extraordindria.
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investidas de marketing. A relagio estabelecida em ambos os casos, quer para cidaddo,
quer para 0 empresario, orienta-se por variaveis ligadas a necessidade e a pressao de
consumo, de modo que o cliente, muitas vezes, move-se pela falsa impressdo de um
negdcio bem acabado e vantajoso, além de receber informagdo deficiente no que
concerne as técnicas e condigdes do ciédito objetivado, bem como desconhecimento
acerca dos direitos e obrigacdes resultantes da utilizagdo dessa operagdo.*
Consequentemente, para simplificar todo procedimento dessa operagdo, do ponto
de vista juridico, nada mais efetivo do que a utilizagdio do contrato de adesdo, que
acelera a contragdo entre Banco e cliente, permitindo a homogeneizagao das relagdes
criadas.

Outra situagdo também ilustrativa esta na construgdo da figura do cartdo
de crédito, bastante singular na atividade bancéria contemporanea. Desde sua invengo,
nos Estados Unidos, ja no inicio da década de 20, e curiosamente com o intuito de as
grandes Empresas atrairem uma clientela de confianga para depois manté-la como
consumidora de seus produtos, o cartio de crédito permite identificar o seu portador,
habilita-lo ao crédito e atribuir-lhe o dever de pagamento posterior. Para isso, existe
um feixe de contratos implicitos que revela a existéncia de uma relagéo trilateral entre
o titular do cartdo (cliente), o emissor (Banco) e o fornecedor (qualquer um que aceite
o valor pecuniario contido no cartdo em contraprestagdo de um bem ou servigo
fornecido). Geralmente, o Banco se utiliza do expediente de um contrato de adesdo
que contém cldusulas de outorga de poderes para o titular escolher o fornecedor que
aceitar o servigo, e assim, negociar com o fornecedor o crédito embutido no cartio.
Por outro lado, 0 emissor é dotado de poderes mais amplos, como o de esfacelamento
da prestagdo contida na relagdo gerada pelo contrato de ades@o em prestagdes conexas,
quais sejam, o financiamento a curto prazo com juros compensatérios, o débito
automdtico em conta corrente do cliente ou a emissdo de titulo representativo para o
débito encetado.’’ Do mesmo modo, perfazendo a categoria de um produto
comercializado pela institui¢do emissora, o cartdo de crédito tem sido utilizado com
grande freqiiéncia na atividade dos Bancos. Isso explica a vantagem de clausulas
contratuais gerais serem estabelecidas, as quais podem, otimizando as negociagdes,
permitir que um tempo maior seja dispensado para a publicidade e aprimoramento do
servi¢o ligado ao cartdio, dai sua proliferagdo no mercado enquanto instrumento
propulsor do consumeirismo e amostra de crédito simplificado.

2.2. Implicagées praticas desencadeadas pelos contratos bancdrios

Os exemplos acima revelam, a grosso modo, como as operagdes bancérias
se comportam diante de um regime contratual que envolve as partes Banco e cliente

30. Stiglitz, Gabricl A. Prote¢do Juridica del Consumidor, 2* cdiccion aclualizada, Bucnos Aircs,
Dcpalma Editora, 1990. pp.55 ¢ ss.;

31. Abrao, Nclson, ob.cit., pp.122 ¢ ss.; Efing, Anténio Carlos. ob.cit.,p.134
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em uma série indefinida de situa¢des que explicitam necessidade, vinculagdo
intersubjetiva e consumeirismo. Justificado o mecanismo de que a instituigfio bancaria
pode se valer, a tarefa de isolar os fendmenos criados exige uma analise de como se
comportam os resultados praticos dos negocios estabelecidos, isto é, quais as
conseqii€ncias comuns as relagdes juridicas firmadas.

O mesmo problema no Direito portugués, por exemplo, ilustra bem o
que acontece com a experiéncia contratual no ambito bancario. Tem sido muito
freqliente que o Banco elabore suas préprias cldusulas contratuais gerais,
padronizando-as dentro de um setor exclusivo da economia por ele dominado. Tal
situagdo vem trazendo, nas ultimas décadas, como analisa Oliveira Ascensdo®? um
certo “desconforto juridico” no que concerne resolver especificadamente cada questdo
em que a relagdo Banco/cliente se manifesta, vez que, se ndo remeter o jurista ao
puro casuismo, impede que uma disciplina geral sobre o problema, dentro do sistema
de Direito Bancario, seja criada. Isso requer, na maioria das vezes, a aplicagio de
regras gerais aos contratos de ades@o estabelecidos pelos Bancos, abundantes de
“clausulas de surpresa”, tais como as que sdo redigidas de modo a ndo permitir conexio
com a matéria disposta no instrumento contratual, levando o cliente a um fato
inesperado, como a aquisi¢do de um produto novo, além de clausulas proibidas, as
quais vém atribuir ao Banco a decisfo unilateral sobre as obrigagdes a serem
adimplidas pelo cliente, principalmente quando nao se for possivel excluir as variagdes
fundadas em indices objetivos de corre¢do monetaria. Ao faltar uma disciplina especial
para ser aplicada aos contratos bancérios, grande ¢ probabilidade de aplicagéo das
proprias clausulas predispostas pelo Banco ou entidade financeira em cada caso
concreto. Nesse sentido, entre as partes resta uma distancia significativa, em que nao
ha interferéncias, nem participagdes definidas, principalmente por parte daqueles
que utilizam os servigos bancarios.

Do mesmo modo no Brasil a fragilidade dos contratos ora firmados para
dar aporte as operagdes bancérias desponta como prova concreta de um caos instrumental
que afeta imediatamente a ligagdo entre Banco e cliente. Particularmente tem-se assistido
auma completa auséncia de efetividade, quando nfo muito, fraqueza sistémica: situagdes
envolvendo contratos leoninos, ilegiveis, impossiveis de serem cumpridos, revestidos
de custos exagerados, aleatoriamente cobrados mediante débito em conta corrente, ou
ainda a cobranga indiferenciada de juros rotativos no cartdo de crédito sem notificagdo
ao cliente. Essa pequena amostra reflete negativamente na eficiéncia do sistema de
Direito Banciério e ataca a racionalidade da ligagdo relacional (conforme suscitado
anteriormente, decorréncia de variaveis ligadas a necessidade, pressdo de consumo e
métodos de publicidade agressivos). O cliente ndo pode simplesmente deixar de contar
com o que o Banco lhe proporciona, dai a grande dificuldade residir no fato de que
aquele, enquanto cidaddo e usuario, estd vinculado as operagdes, que este, enquanto

32. cf. Olivcira Ascensdo, Jos¢. “Clausulas contratuais abusivas nos scrvigos bancarios ¢ financciros”
In Revista Forense, vol.347, julho-sctembro, Rio de Janciro, Forense, 1999. pp.130 ¢ ss.
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uma institui¢do indispensével & vida econdmica da sociedade, utiliza-se para exercer
suas atividades. Parece um dilema, portanto.*

A questdo dos juros inseridos nos contratos bancarios também exemplifica
o impasse desencadeado. A sua estruturagdo decorre de uma exigéncia de ordem
econdmica, cujas conseqiiéncias também importam para os instrumentos que o Direito
ora apresenta para minimizar os resultados prejudiciais. Nem sempre, os juros sio a
recompensa que aquele individuo (que tem dinheiro no momento) recebe do tomador,
como forma de ser remunerado pelo sacrificio que fez ao abrir mdo de um bem que
poderia ser utilizado para outro fim> O mituo, por exemplo, - quando informa um
crédito para consumo, crédito pessoal, financiamento e outras operagdes ativas da
atividade bancaria-, leva junto de st a cobranga de juros e comissdo de permanéncia
(juros compensatorios ou retributivos) desde o momento em que o Banco dispde ao
cliente o dinheiro negociado. Ocorre, porém, que esses juros ndo sdo regulados pela
Lei de Usura (Decreto n. 22.626/33), diploma que veda a fixag@o de juros acima da
estipulagdo legal de 6% ao ano, mas pela Lei n. 4.595/64, a qual prescreve a competéncia
do Conselho Monetério Nacional para limitar, na medida do necessario, a taxa de juros
das operagdes e servigos bancarios. Essa orientagéo é refor¢ada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que, através da Siimula n.596, reiterou a inaplicabilidade da
Lei de Usura as taxas de juros e outros encargos cobrados nas operagdes realizadas por
institui¢des publicas ou privadas integrantes do Sistema Financeiro Nacional. Muitas
vezes, os contratos bancérios, frente a esse contexto, carregam consigo juros superiores
a 12% ao ano, ja que, na pratica, o Conselho Monetario Nacional ndo limita, conforme
seria sua competéncia, nem fixa, diante de exigéncias protetivas, uma taxa legal. Nas
épocas de desvalorizagio da moeda, os juros reais oscilam e, para que a estabilidade
seja alcangada, principalmente em um sistema fragilizado, o Governo propde uma
série de politicas econdmicas que mantém os juros em niveis elevados. Nesse momento,
as implicagdes no mundo do Direito sdo preocupantes, ja que essa oscilag@o de juros
desestabiliza as operagdes bancérias, enfraquecendo os vinculos entre Banco e cliente
Em se tratando de um contrato de adesdo utilizado pelo Banco, em que as clausulas
estdo ja formuladas e fixas, a oscilagdo dos juros reais da economia passa a elemento

33. A proposito, ver Wambicr, Luiz R., ob.cit, pp.58 ¢ ss; A csse respeito também, Menczes Cordciro,
ob.cit., p.31, csclarcce: “Muito mais ponderosa é a quebra da rela¢do bancdria complexa: o cliente,
ainda que inadimplente, temerd, antes do mais, o corte do crédito . 1sso ¢ bem provavel, ja que, ncssas
circusntancias, o individuo que contratou com o Banco o fcz porque precisava de recursos para arcar com
outras obrigagdcs, ou ainda, sc ecmpresario, fomentar a atividade que desenvolve. Dai a manutengdo de
uma rclagdo quc lhe permita satisfazer determinadas necessidades

34, Noébrega, Mailson ¢ Loyola, Gustavo. “A Cademcta de Poupanga ¢ o Cddigo de Dcefesa do
Consumidor”. In Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n.6, ano 2, sctembro-dczembro,
Sdo Paulo, RT, 1999. pp. 260 c ss.

35. A respeito, ver Abrdo, Nclson, ob.cit., p.72; Covello, Sérgio, ob.cit., pp.72 ¢ ss; Wald, Amoldo.
“O Poder Monctério ¢ suas repercussdes no Dircito Previdenciario ¢ Bancario” In Revista de Dircito
Administrativo, n.181/182, julho-dczembro, Rio de Janciro, Renovar, 1990. pp.46 c ss
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gerador de litigiosidade entre as partes envolvidas no contrato, trazendo prejuizos
substanciais® Tendo isso como ponto de instabilidade, 0 aumento da inadimpléncia
fecha o circulo vicioso aposto a relagdo Banco/cliente, porquanto no Judiciario se
discute, inexoravelmente, os impasses gerados pela capitalizagdo de juros, execucio
de cheques especiais, variagdo cambial, financiamento imobilidrio e operagdes de
leasing.>” A partir dai, surge a problematica concernente ao *“auto-sacrificio”: quanto
maior a inadimpléncia, maior a fragilizag@o do sistema de Direito Bancério, operando-
se uma inevitdvel transferéncia de custos, do cliente inadimplente para o cliente
envolvido em obrigagdes ja constituidas e para aquele que vier a constituir obrigagdés
no futuro.

Algumas situacdes de abusividade também vém afetar a relagdo Banco/
cliente, principalmente quando os contratos bancdrios carregam consigo as chamadas
“clausulas-mandato”, como aquelas que outorgam ao Banco o poder de designar, para
o cliente, um procurador investido de faculdades especiais, como a de emissdo de
titulos cambiarios destinados a lastrear a cobranga de um débito eventual. Isso se
manifesta explicitamente, tanto no caso de um mutuo com fim de crédito para consumo,
como quando o Banco confere 8 Empresa administradora de cartdo de crédito o poder
de emitir titulos cambiais que representem o saldo devedor do cliente, titular do cartdo.
Esse tipo de comportamento ¢ lesivo a propria ordem bancaria, gerando litigios
desnecessarios e que agridem ainda mais o funcionamento do sistema.’® Em outros
casos, também, € bastante comum a utiliza¢do de clausulas que vedam a participagao
do cliente em tratativas relacionadas a determinados contratos, como o de conta corrente
e financiamento a longo prazo, quando ele poderia optar pela forma mais interessante
de desenvolvimento da operagdo e ndo ter de se submeter a determinado servigo
acessorio como o débito automdtico, poupanga vinculada e outros do mesmo teor.¥
Mais uma vez, fica claro como a inser¢do de uma cldusula como esta, proibitiva de
conduta do cliente, impde a fragilidade as relagdes estabelecidas. A atuagdo contratual
do Banco, nestes casos, reforga, justamente, a posi¢do dominante que ele assume
enquanto criador unilateral de situagdes estanques, da quais o cliente apenas participa
enquanto destinatario de prestagdes incertas.

Uma outra situagdo curiosa é revelada pelo comportamento do cliente
em contratos bancérios de abertura de crédito em conta corrente e a respectiva resposta

36. cf. Rizzardo, Arnaldo, ob.cit., p.67
37. cf. Wald, Arnoldo, “Patologia do Dircito Bancério: causas ¢ solugocs”, ob.cit., p.43.

38. A respeito disso, cxistem mecanismos legais que vém proteger o cliente, como ji na Europa
prevéem as Dirctivas n. 87/102 de 1986 da CE, coibindo notas promissérias ¢ Ictras dc cambio cmitidas
para prestar garantia do crédito ao consumo, ¢ a Simula n.60 do STJ, que cstabelece a nulidade da
obrigagdo cambial assumida por procurador do mutuario vinculado ao mutuante, no cxclusivo intcresse
deste. Sobre cssc assunto, De Lucca, Newton. Direito do Consumidor: Aspectos praticos, Sio Paulo, RT,
1995. pp.122 ¢ ss.

39. cf. Stiglitz, Gabricl A, ob.cit., p.85



Crise no Direito Bancdrio: Fenomeno Contratual, Relagio Banco/Cliente, poder Institucional... 633

da jurisprudéncia. Em muitos casos, o cliente restitui uma quantia superior do que
realmente utilizou do montante oferecido pelo Banco na operagdo em questio. Paga-
se a mais porque se acredita na infalibilidade da instituigfo financeira e de seus servigos,
sendo certo que, em algum momento, o Banco ird compensar o valor pago. Ou ainda,
porque o cliente geralmente pretende evitar ajuizamento de agdo de cobranga, atos de
protesto, enfim, para ndo ser oportunado. Nesse sentido, e tendo notado que o valor
pago a mais ndo foi compensado, vem pedir em juizo a repeti¢do do pagamento. Os
tribunais, sem compreender a razio pela qual o cliente foi levado a tal comportamento,
aplicam os principios de erro de direito, em sentido de excessiva literalidade. O cliente,
entdo, perde a pretensdo de reaver o que pagou a mais, além dos juros que haviam sido
deduzidos do pagamento outrora efetuado.* Com efeito, por essa circunstancia, o
enfoque do problema expde a atuagdo da jurisprudéncia no sentido de propiciar a
manutengdo da fragilidade de contratos como este, compreendidas, também, em outras
hipéteses, como crédito para consumo, langamento de débito em conta de depésito,
pagamento de cartdo de crédito em conta corrente e muitas outras operagdes de que o
cliente vai se utilizar. Nelas, certamente, ele estard numa posi¢do de desvantagem,
pouco protegido, principalmente quando evidente que os tribunais insistem em dar
respostas fundadas em remédios juridicos tradicionais.

Estas foram algumas observagdes concernentes aos problemas que, de
um modo geral, afetam a relagdo Banco/cliente em sua funcionalidade, confirmando
que, em muitos casos, as situagdes negociais encetadas estdo destituidas de seguranga
e de participagdo efetiva, além de revelarem que o poder contratual estd a priori
concentrado em uma das partes. Nas linhas que se seguem, esta Gltima observagio sera
explorada brevemente, sendo consideradas as razdes que a informam dentro da
institucionalizagdo do Banco-Empresa.

Il Poder Institucional do Banco e Contrata¢do

1. O Banco reconhecido em seu poder institucional. Quadro estrutural
de inser¢do do Banco na sociedade contemporanea.

No exercicio de sua atividade, o Banco confere aporte juridico a varias
operagdes que desenvolve, de modo a coordenar a relagdo Banco/cliente em sua
dindmica propria. Assim como ja observado, tantos podem ser os contratos firmados
entre as partes envolvidas nessa relagdo quanto maior a necessidade em jogo, a pressdo
de consumo e a vinculagdo intersubjetiva. Ndo existe um “concurso de vontades”
apontado para um fim colimado, porém uma diretiva que ordena a conformagio das
relagdes estabelecidas entre as partes em questdo e que, por sua natureza, suscita
problemas variados.

Nesse sentido, como visualizar as relagdes entre Banco e cliente, quando
aquele apresenta um novo sentido, quer no tocante da alocagdo do crédito, quer na

40. Rizzardo, Arnaldo, ob.cit., pp.66-67
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multiplicagdo de contratos, situagdo em que a institui¢do financeira toma para si o
cond@o de criar verdadeiras normas juridicas?

De todas as caracteristicas assumidas pelo Banco, o poder institucional
de que ele se reveste € substrato nuclear para que, dia a dia, novas relagdes sejam
criadas e extintas, ou, se ja existentes, mantidas e aprimoradas. Esse poder institucional,
que faz do Banco-Empresa um agente social reconhecidamente indispenséavel i
economia, habil para capta¢do de recursos e para destinagdo dos mesmos, € responsével
pela dimensdo dos vinculos mantidos com os clientes. Nesses vinculos,
tradicionalmente, a func¢io da instituicdo financeira ¢ centralizar a oferta e procura de
capitais, ora retirando, ora colocando-os nas mios daqueles que sabem como tornar
produtiveis os recursos €, também, nas mios daqueles que ndo sabem como emprega-
los eficientemente.*'

Entretanto, dentro de qualquer contexto sdcio-econémico em que as
riquezas convergem para pontos especificos, tamanho € o poderio de uma institui¢do
financeira que, caso néo seja bem utilizado, acaba por propiciar um quadro mal-
acabado de relagdes com seus usudrios. Eis a razdo pela qual, freqiientemente, a
fragilidade estrutural nessas relagdes se consubstancia, notada sempre que a distdncia
entre Banco e cliente é demarcada, tanto pelo dominio de técnicas que levem a
preponderéncia da instituigdo bancaria, quanto por atender 4s demandas de uma
sociedade de consumo.*

Para que se chegue ao quadro atual de inser¢do do Banco no mundo
contemporaneo, no qual ele tem conquistado um espago especial por dirigir a relagdo
Banco/cliente, intermediando crédito, ofertando produtos e servigos e atendendo as
expectativas de consumo, varios estdgios se alternaram, de modo que, ao passar dos
anos, houve um fortalecimento de sua presenga na sociedade.

A institucionalizagdo do Banco ¢ fato notavel na histdria, como quando
em 1782 os EUA inauguraram sua primeira casa bancaria, antes mesmo da adogdo de

41 cf. Carvalho de Mcndonga, Jos¢ Xavicr. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, 3* cdigio, v.VI,
Livro 1V, Rio dc Janciro, Freitas Bastos, 1939. cspecialmente pp. 18 ¢ ss. Assim também, curiosameute, a
Biblia Sagrada traz passagcns sobrc um sentido para a fungio do Banco, como o de dar utilidade aos
recursos cm geral, cnquanto cstcjam nas méaos das pessoas, saibam clas ou ndo como ecmprega-los. De
fato ¢ o que sc obscrva na Parabola dos Dez Talentos (Matcus, 25.14-30), sobre 0 homem que cntregou
scus bens a trés scrvos, ¢ um deles enterrou o dinheiro recebido. Posteriormente foi repreendido pelo scu
scnhor, que o advertiu para que tivesse entregado o dinhciro aos banquciros ¢ dai obter os juros do bem
guardado. Também algo parccido ocorre na Pardbola dos Dez Servos e das Dez Minas (Lucas 19.11-27),
cm quc um homem pede aos scus scrvos para negociar as dez minas, ¢ um deles csconde a recebida num
lengo, sendo advcrtido pelo scu senhor por ndo a ter deixado para os banqueciros, os quais a fariam render
juros.

42. Ndo-somente cm rclagdo aos usudrios tal problema acontcce, mas também dentro do sctor do
mccado cm quc o Banco atua. A cssc respeito, Calixto Saloméo Filho, ob.cit., pp.67 ¢ ss., advertc paraa
utilizagdo cstratégica do poder finacciro, por cxemplo, a fim dc cnfrentar gucrras de pregos, suportar
periodos clasticos, niveis de pregos inferiores aos custos, enfim, quaisquer outras praticas quc permitam
climinar concorrentcs no mercado.
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uma Constitui¢do. Modernamente, o Banco alcangou o status de centro das finangas
modernas, buscando para si um ambiente competitivo, centralizador de servigos,
canalizador de recursos e envolvido por um sistema juridico particular, em que a
presenca do Estado se tem minimizado: da intervengdo para o controle.*

No Brasil, a historia também selou o poderio dos Bancos, principalmente
porque, criada em 1808 a primeira instituigdo bancéria, quando o pais ainda era
sustentado por uma economia eminentemente agraria, calcada.em uma estrutura social
paternalista, a eles foi atribuido, indiretamente, o papel de incentivo ao “capitalismo
financeiro nacional”, primitivamente, através de operagoes de depositos e emissdo de
titulos cambiais, a exemplo do que ocorria, hd muito tempo, na Europa. Dava-se inicio
ao periodo em que o Estado passa a intervir no funcionamento do sistema financeiro,
editando normas para tutela do crédito e estimulo ao funcionamento da atividade
bancaria.* Foi exatamente com a edi¢do da Lei n. 4.595/64, a impor um sistema’
financeiro tipicamente brasileiro, que se desencadeou um processo continuo de
fortalecimento do Banco. No caso brasileiro, curiosamente, os Bancos obtiveram muitos
recursos por pouco investimento, além da possibilidade de expansio através de agéncias
por todo.o territorio nacional. O papel do Estado, nesse sentido, foi fundamental para
justificar esse aparente paradoxo, além do que explica o éxito alcangado, no passado,
por muitas institui¢des financeiras.*

Todavia, essa oportunidade histérica ndo tem mais lugar na atualidade,
ja que a globalizagdo econdmica, encurtando distancias e concentrando atividades nas
mios de poucos agentes, fez com que o Banco passasse por etapas de transi¢do: de um
estigio a contar com o Estado para socorré-lo, principalmente em situagdes
emergenciais, para um estagio de sobrevivéncia. Ha vezes, também, em que convive
com medidas anticoncorrenciais, quando o Governo, acidentalmente, por alguns de
seus regulamentos, cria situagdes embaragosas para a saide das institui¢des
financeiras.*

Na Europa, por exemplo, o setor bancério passou por transformagdes
substanciais, inserido num mercado unificado, com estratégias reformuladas, tanto em
nivel local quanto regional. A realidade calcada no Direito comunitdrio permitiu a
diminuigio da concorréncia, fato que desafia as instituigdes do setor, principalmente
porque a tendéncia observada ¢ a formagdo de conglomerados empresariais. O fendmeno
de concentragdo também tem ocorrido no Brasil, em resposta ao processo de fusdes e
aquisi¢des realizadas, basicamente, ao longo da década de 90. Em 1998, o niumero de
estabelecimentos caia de 246 para 203 ¢ os dez maiores Bancos do Pais detinham 70%
dos ativos totais do mercado. Tal situagdo até hoje tem sido continua, em que pese o

43. cf. Reed, Edward W. ¢ Gill, Edward K, ob.cit., pp.18 ¢ ss.

44. cf. Covcllo, Sérgio, ob.cit.,pp.17 ¢ ss.

45. Abrio, Nclson, ob.cit., pp.10 ¢ ss.;

46. Reed, Edward W. ¢ Gill, Edward K, ob.cit., pp.19 ¢ ss; ¢ Salomao Filho, Calixto, ob.cit., p.69.
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processo de concentragdo comportar-se como uma constante.’” Nos EUA também houve
tendéncia para que a concentragdo ocorresse, porém o fendmeno nunca foi novidade,
Acontece desde o Pos Guerra, como o fortalecimento das grandes corporagdes. Hoje o
cenario norte-americano enfrenta um periodo de transi¢@o entre a regulamentagio e
desgulamentagdo do setor bancério, principalmente por que o governo esta inserido
num dilema: atar a movimentagfo da economia em sua dindmica & prote¢do da poupanga
do publico investidor. Ainda ndo se chegou a uma resposta para a abertura do setor ou
um controle macigo.*

Hoje, também, no que concerne a organizagéio da instituicao financeira,
ha destaque para a moldagem ao Banco Multiplo, fruto da racionalizagdo dos
conglomerados empresariais financeiros. Redirecionando custos e investimentos dentro
da economia, a instituigdo bancaria vai se aproveitar do encaixe perfeito ao regime da
“empresa flexibilizada”. em moda no cendrio nacional, para, cada vez mais, livrar-se
de organogramas ¢ atingir niveis de produtividade que julga adequados, o que lhe
embute a necessidade de contratar em massa. Assim, as antigas “institui¢des mercantis”
fundamentalmente calcadas na intermediagdo do crédito passam a logica empresarial,
em que fornecimento de servigos e satisfagio de necessidades constituem-se novas
pegas da organizagio financeira. O Banco-Empresa ocupa, portanto, uma posigdo de
destaque na sociedade contemporédnea, mais especificamente num momento em que o
Estado vai saindo de cena. Logra, com isso, o caréter de “institui¢do.total” %

O retrospecto historico feito até aqui mostra como o Banco ajustou-se
no cenario da modernidade, alcangando novos perfis. As informagdes até aqui
examinadas serdo uteis para complementar o estudo de como a individualidade da
institui¢do financeira no mundo de hoje pode orientar a relagdo Banco/cliente, sob o
aspecto de uma habilidade que promove a contratagdo em massa, envolvida, assim,
por uma racionalidade propria.

2. A institui¢do bancaria enquanto produtor normativo e sujeito
centralizador do poder contratual.

47. Assim, Orsi, Ricardo Vicira.” A Tranformagdo do Papcl do Estado frente a Crisc Bancaria na
Unido Européia.” In Revista de Dircito Bancdrio ¢ do Mercado de Capitais, v.7, ano 3, janciro-margo,
Sao Paulo, RT, 2000. pp. 69-102. O dilcma curopcu consistc ¢cm prescrvar a saude das instituigdes
financciras ¢ do sistcma bancario, sem o comprometimento da ordem juridica comunitaria, o que implica
a cdi¢do dc muitas dirctivas para tentar apaziguar o problema; No quc toca o problema brasileiro, ver
Gardcnali, Geraldo.”Discutindo a livre concorréneia no Sctor Bancario”. In Atas do Seminario Internacional
sobre Regulagdo e Defesa da Concorréncia no Setor Bancario, Sdo Paulo/Brasilia, CADE-ASBACE,
1999, pp. 401 ¢ ss. Sobre os nimcros atuais dos Bancos, at¢ final dc 2000, as instituigdes poderio chegar
a casa dos 190 ¢ o niimero de agéncias, 16,2 milhdes no Pais todo. cf. Brasil em Exame, suplemento da
Edigdo 727 da Revista Examc, agosto/2000. pp.108 ¢ ss

48. cf. Reed, Edward W. ¢ Gill, Edward K., ob.cit., pp.299 ¢ ss.

49. Assim, Wald, Amoldo. “Banco Miltiplo”. In Revista de Direito Mercantil, n.64, ano XXV, outubro-
dezembro, Sdo Paulo, RT, 1986, pp.9 ¢ ss; ¢ Barbosa, Livia, O Novo Papel da Empresa, Revista Exame,
cdigdo 737, ano 35, Editora Abril, 2001. p.109
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O Banco, dentro da perspectiva da globalizagdo econdémica, além de
integrar-se a um espago peculiar na sociedade, vem assumir papel importante na
produgdo do Direito, principalmente pela saida do Estado do contexto tradicional, em
que este vai aos poucos perdendo o monopolio da produgio normativa. Assim, em face
das lacunas entre um Estado-Nag@o e um Estado-gestor, o Banco fomenta seu proprio
poderio normativo, atuando dentro de um setor especifico da sociedade no qual se
prevé ndo somente a:alocagio do crédito, mas também o fortalecimento de uma entidade
especialissima na dindmica do processo de criagdo de normas. Estas normas ddo margem
de cobertura para as operagdes que sdo encetadas na atividade bancaria, ¢ ai, a grande
variedade de contratos que sdo “fabricados” pelos Bancos, como um das decorréncias
desse poder normativo alcangado.

Com efeito, essa habilidade do Banco em promover contratos em massa
tem seu espago dentro da experiéncia das corporagdes financeiras. Estas, como analisa
José Eduardo Faria* . estdo inseridas no fenémeno do pluralismo juridico, onde criam
complexas redes normativas, firmam tratativas negociais em escala mundial, com regras
proprias, buscam auto-resolugdo de conflitos, formam uma cultura normativa imanente
e regulamentam as operagdes técnicas desenvolvidas. O que ocorre com o Banco ¢ a
manifesta¢do de um poder préprio, decorrente da sua institucionalizagdo na sociedade
moderna, na qual ele certamente contaria com um lugar garantido dentro do fenémeno
da “hipercomplexidade” contexto este descrito pela multiplicidade das fontes do
Direito, de valores e de juizos sociais justapostos uns aos outros, € em que cada
institui¢do da sociedade clama por normas especiais para si, como se tal propdsito
fosse dar fim aos problemas estruturais que ali incidem.

Dai se segue que, na falta de regimes especiais e oficiais, 0 Banco vem
se tornar centro difusor de contratos, tal qual uma méquina a operar, de nimeros a
normas, a fim de estabelecer situagdes, vincular comportamentos, definir padrdes e
sancionar o descumprimento de regras pré-estabelecidas, culminando num impasse:
de um lado conhecer as necessidades atuais e futuras dos clientes, e ai propor-lhes uma
solugdo ja pronta; de outro, a exigéncia de garantias para que as obrigagdes constituidas
venham ser adimplidas, de modo a priorizar a solvéncia da institui¢do. Com efeito, no
desenvolvimento de seu intento empresarial, o Banco vem trazer diversos instrumentos
para articular os p6los desse impasse, desde quando detém o dominio de tecnologias
informacionais até 0 momento em que conta com um 6timo corpo de advogados que se
empenha em flexibilizar a apreciagéio dos litigios por meio de arbitragem e transagdes
informais.

Neste cenario, todavia, contratos complexos sdo criados, sucessiva e
aleatoriamente. O cliente apenas ingressa nas expectativas, principalmente sob varios
aspectos, como pela unilateralidade, quando os atos se concluem por simples assinatura

50. O Direito na Economia Globalizada, Sao Paulo, Malhciros, 2000. pp.157 ¢ ss.

51. Sobre o fenémeno da hipercomplexidade, ver Junqueira de Azevedo, Antonio. ** O Dircito pos-
Modcemo ¢ a Codificacagdo”, ob.cit., pp.4 ¢ ss.
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de cartas, dispensando a regra da proposta e aceitagfo, tradicionalmente apensa 3
autonomia da vontade; pela rapidez, porquanto todas as relagdes constituidas se déem
indefinidamente, sem que o Banco tenha que dar muita ateng@o para um cliente apenas,
j& que muitos outros devem ser captados através de outros contratos; e pela
desmaterializagdo, quando do aporte da Informatica para o fechamento dos acordos,
em que a impessoalidade ¢ nota fundamental, o que leva a diminuigéio dos lagos de
fidelidade e confianga entre as partes, além da delegag@o de servigos para outras
entidades, como ocorre no tocante das administradoras de cartdo de crédito.”> Assim
também, e detendo um know-how proprio, o Banco vincula o cliente em seu patrimdnio,
faz proliferar contratos embasados nas necessidades, em torno de situagdes muitas
vezes propicias a que isso ocorra, como a eventual estabilidade financeira de um pais
e a criatividade das medidas e investidas de marketing para o convencimento do cliente
de que ele “realmente” precisa de um dado servigo oferecido pela instituigdo bancéria.
De tudo isso, a relagdo Banco/cliente vem se travar em torno de um
vinculo intersubjetivo, manifestado-se em grau de complexidade por for¢a de todo
aquele aparato que deixa o Banco-Empresa numa situagfo muito mais favordvel. Este
internaliza o cliente na organizagdo bancaria e, assim, pode estabelecer os contratos
que sustentam as operagdes numéricas desenvolvidas, de modo que os servigos sejam
sempre minuciosamente disciplinados a fim de que os usudrios ndo tenham muito que
questionar, bastando a integragdo nos esquemas que lhe sdo apresentados.

1V Prote¢io do Consumidor no Ambito no Direito Bancdrio

1. Problemas estruturais. Como operar as pegas Banco/Cliente no
Sistema do Codigo de Defesa do Consumidor.

Como se foi observado em linhas anteriores, é possivel conceber que o
contexto das relagdes Banco/cliente vem se tornando, dia a dia, redefinido em sua
funcionalidade. Primeiro numa perspectiva em que as partes envolvidas sdo desprovidas
de um controle equanime da estrutura dos contratos concluidos. Segundo porque entre
elas existe uma distdncia de ordem institucional. Ambos fatores tém dado margem
para que, muito freqiientemente, os mecanismos do sistema nacional de defesa do
consumidor sejam invocados, enquanto aporte juridico para solugdo dos problemas-
dentro do 4mbito do Direito Bancario.

Freqiientemente, existe um impasse quanto a admissio ou ndo do Direito
.do consumidor no plano dos contratos bancérios. A esse respeito, o dissenso
jurisprudencial consubstanciado no Direito brasileiro conduz os conflitos protagonizados
entre a instituicdo bancaria e os seus usuarios a incerteza e seletividade no tocante as
decisdes proferidas. Com efeito, esse fendmeno é bastante visivel em cada parte do

52. cf. Mcnczes Cordciro, Anténio, ob.cit., p.31; ¢ Reed, Edward W ¢ Gill, Edward L, ob.cit., p.20 ¢
ss.
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Pais, refletindo diferentes mentalidades sobre a vida e dindmica do Direito, prova cabal
do maior ou menor grau de conhecimento a respeito do tema, da auséncia de criticidade
e falta de percepgdo das mutagdes sistémicas.™

Por essa razdo, dentre outras que aparecam, vale fazer uma retrospectiva
sobre a defesa do consumidor e o seu relacionamento com o Direito Bancario, a fim de
observar os problemas de entrelagamento das matérias e enquadramento de conceitos.

A matéria sobre Direito de consumo foi inserida no plano constitucional
brasileiro, em 1988, enquanto pe¢a de um modelo principioldgico welfarista, consoante
a promessa de o Estado-gestor tutelar situagdes de manifesto desequilibrio econdmico
entre os cidaddos, intervindo por meio de mecanismos corretores. Concebido em carater
de norma programatica, vem o art. 5°, inciso XXXII, enunciar: O Estado promoverd,
na for¢a da Lei, a defesa do consumidor”, o que de certo modo veio a ser atendido pela
Lei n. 8.078/90- Cddigo de Defesa do Consumidor, marco de mudanga no sistema de
Direito contratual. Ndo obstante a essa previsdo fundamental, a Constituigdo de 1988
apresentou a defesa do consumidor no rol dos principios da ordem econdémica (art 170,
V) e, conforme analisa Fabio Konder Comparato® vem integra-la num plano de
hierarquia semelhante ao da prerrogativa de livre concorréncia, livre iniciativa e
liberdade da Empresa. Assim, o carater constitucional da defesa do consumidor alcanga
inequivoca singularidade, dai o que a torna baliza para uma série de situagdes juridicas
do cotidiano, em que, constantemente, negdcios de massa séo travados entre os cidadios.

A aplicagdo do Direito do Consumidor nédo poderia ficar adstrita ao plano
dos negocios de consumo, principalmente porque o cenario da economia de massa e
dos contratos celebrados por meio de adesio ou clausulas contratuais gerais, como as
que existem no ambito da relagdo Banco/cliente, impde uma nova reflexibilidade
sistémica. Uma vez admitido o complexo normativo do regime trazido a baila pela Lei
n. 8.078/90, ¢é possivel chegar a duas linhas conclusivas: 1. propugnar pela tentativa de
superag@o dos problemas concernentes a correspondéncia entre o sistema financeiro
nacional e o sistema de defesa do consumidor, encarando, quando possivel, a relagio
Banco/cliente em sua faceta fornecedor/consumidor,® e ii. conceber as normas

53. Vcja, por cxemplo, o trecho transcrito da deciséo proferida no Tribunal de Justiga do Mato Grosso:
“As normas contidas no CDC ndo se aplicam as operagées de empréstimo feitas pela institui¢do financeira,
pois o banco.e o cliente nao se enguadram nas defini¢oes de fornecedor, prestador de servigo ¢ de
consumidor contidas na lei”. (Ap 22.145-13/02/97: Revista dos Tribunais, ano 86, v.744, Sio Paulo, RT,
1997). D¢ modo diverso, veio o Tribunal dc Justiga do Rio de Janciro propor: “Em principio cumpre
observar que a atividade da institui¢do financeira equipara-se a servigo, nos moldes do paragrafo 2° do
art. 3”do CDC ¢ que ha, portanto, uma relagao de consumo entre o banco ¢ o cliente, nada impedindo
que o julgador proceda ao exame das clausulas contratadas, especialmente aquelas que estipularem
taxas abusivas ou ilegais, a luz do art. 51, IV, do CDC, atentando-se a caracteristica do contrato de
adesdo ¢ a vulnerabilidade do contratante” (Apcel. 196.227.468.-12/03/97: Revista dos Trbiunias, v. 744)

54.*A Protcgao do Consumidor na Constituigao Brasilcira dc 1988”. [n Revista de Dircito Mercantil,
n.80, Ano XXIX, outubro-dezembro, Sio Paulo RT, 1990.pp.66-75

55. Almcida Sallcs, Marcos Paulo, O Consumidor ¢ o Sistema Financeiro: Um comentirio da Lei
8.078/90, Sio Paulo, Editora Académica, 1991. pp. 8 ¢ ss.
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constitucionais ¢ do Cédigo de Defesa do Consumidor enquanto pegas de um
microssistema a regular a propria contratualistica brasileira®

Dentro do universo das relagdes de consumo, e inferindo-se pela
aplicagdo das normas de Direito do Consumidor ao ambito do Direito Bancério, a
institui¢do financeira pode assumir a posi¢do de prestadora de servigos, dispondo a
seus clientes uma série de produtos. O Banco-Empresa-intermediadora torna-se
igualmente Empresa-fornecedora e o cliente-cidaddo, poupador e usuério, é cidaddo-
consumidor.

A dificuldade de se delimitar as posi¢des encetadas pelo Banco e cliente
no contexto das relagdes assumidas no campo das atividades financeiras e transporta-
las ao ambito do Direito do Consumidor tem fomentado alguma discussio. Em algumas
hipoteses, € possivel enquadrar os sujeitos das relagdes bancarias nos conceitos
fornecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, fazendo-se a conexdo Banco a
posicdo de fornecedor e cliente a posigdo de consumidor. Mas, como fazer essa ponte
quando observada a tradicional esséncia da atividade bancdria, vista por J. X. Carvalho
de Mendonga,” como a intromiss#o entre o que o Banco dispde de capital e o quanto
deste o cliente precisa, bindmio do recebimento e concentra¢do de capitais, aptos a
serem sistematicamente distribuidos por meio de operagdes de crédito?

Semelhante ao que ocorre na Europa*®® a atividade bancaria, em
determinadas situagdes, adquire o carater de servigo, em resposta a que, ndo obstante
suas limitag3es, o § 2° do art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor pretende® . Essa
idéia tem sido muito discutida, ja que os litigios levados aos tribunais, envolvendo
atividades financeiras e securitarias, desviam-se para a incidéncia de esquemas calcados
na legislagdo e praticas comerciais, 0 que nem sempre pacifica os problemas
suscitados.®® Somente em alguns casos, como a cobranga, a venda de seguros, o

56. Assim, Lobo, Paulo Luiz Nctto, ob.cit., pp. 243 ¢ ss; ¢ Coclho, Fabio Ulhda, ob.cit, p.130.
57. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol.VI, Livro 1V, p.14.

58. Assim, Rivitti, Maria Augusta da Matta. “O Conccito dec Consumidor ¢ o Dircito Bancario no
Dircito Comparado”. In Revista de Direito Bancario ¢ Mercado de Capitais, n.6, ano 2, sctembro-dezembro,
Séo Paulo, RT, 1999. pp.283 c ss.

59. Uma das questdes colocadas cm cxamc a cada jurisprudéncia construida no pais, ao tratar da
rclagdo Dircito de Consumo/ Dircito Bancario, Icvanta os problemas da dcfinigdo atribuida a scrvigo,
cnquanto toda atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes de relagao de carater trabalhista. O
alcance do referido artigo, na maioria das vezes, ¢ invocado para dar solugdes aos contlitos apresentados
¢m juizo, mas ncm scmprc proporciona uma resposta satisfatoria no tocante a protegdo das partes realmente
cnvolvidas em prejuizo cfctivo. cf. Wambicr, Luis Rodrigucs, ob. cil. p.58

60. cf. Efing, Anténio Carlos, ob.cit,, p.52. Com fcito, a questdo tem sido levantada ha anos na
doutrina, como, por cxcmplo, resumida no cntendimento de Luis Gastdo Pacs dc Barros Ledcs (“As
Relagdes de Consumo ¢ o Crédito ao Consumidor”. In Revista de Dircito Mercantil, n.82 , ano XXX,
abril-junho, Sdo Paulo, RT,1991, pp13-23), quc assim analisa: “Ndo tem a lei inten¢ao de determinar a
absor¢ao, a legisla¢do ¢ prote¢ao do consumidor, de todo ¢ qualquer servigo de crédito de ou de
Sinanciamento, ou ainda seguros, mas apenas aqueles relacionados com o mercado de consumo, ou seja,
com o mercado vinculado a venda em massa, de bens ao piiblico consumidor™
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recebimento de contas, impostos ou taxas, e a transferéncia de valores € que sdo
considerados servigos prestados, ja que, tecnicamente, a atividade ordindria de
intermediago realizada pelas instituigGes bancarias, como ocorre no caso da poupanga,
néo oferece um produto a consumo. ¢

Outras figuras, no entanto, muito mais freqiientes no cotidiano do Banco,
como as concernentes a concessdo de crédito ao cliente, tém trazido discussdes a
problematica da aplicagdo do Direito do Consumidor. Podera ser o crédito objeto de
consumo dentro da perspectiva do Direito Bancario? A resposta ¢ afirmativa se for
possivel argumentar a correspondéncia expressa entre negocios bancdrios e relagdes
de consumo, dai conceber o crédito enquanto bem juridico consumivel.®? Na hipotese
de 0 Banco conferir o crédito para consumo - em que o cliente, pessoa fisica ou juridica,
¢ destinatario final, é possivel a aplica¢do das normas de direito do consumidor. Tal
idéia vem sendo consignada na distingfo feita por Nelson Nery Junior®, em que o
autor reconhece haver relagéio de consumo quando hé outorga de dinheiro para que o
devedor o utilize como destinatario final, dai a aplicagdo das normas do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Por outro lado, caso o cliente tome dinheiro do Banco para
repassa-lo ndo sera destinatario final e, portanto, a relagdo de consumo, analiticamente
enfocada, fica descaracterizada.

Com efeito, se o cliente utiliza o crédito, objeto de um mutuo celebrado
entre ele e 0 Banco, para a finalidade de adquirir bens e servigos oferecidos no mercado,
¢ bem provavel que a relagdo estabelecida esteja compreendida no plano da defesa do
consumidor. Nos EUA, por exemplo, a figura do consumer credit ganhou ateng@o do
sistema de defesa do consumidor, quando, desde 1968, a legislagdo consumeirista
advinda do Consumer Credit Protection Act veio estabelecer, em seu titulo 1  Truth
Lending Act -, o regime de tutela ao consumidor envolvido nas operagdes financeiras
vinculadas ao fornecimento de bens e servigos. Tal particularidade estard prevista,
portanto, na operagéio que atribui ao Banco o status de fornecedor e ao cliente o status

61. Tal caracteristica ¢ pereeptivel quando sc atribui a atividade de intermediagéo o carater de captagio
de recursos para investimento, ecm que o Banco dé ao dinhciro do cliente a destinagio para fomento dc
outras atividades, inclusive empréstimo a terceiro, comportando-sc cnquanto cstoque fisico dc capital.
No caso da poupanga, cm particular, ¢ possivel que o Banco destine os recursos poupados para consumo
de tereeiro, sob a figura do cmpréstimo para consumo, remuncrando o poupador com juros, pelo tempo
que deixou scu dinhciro na instituigdo. Cf. Nobrega, Mailson ¢ Loyola, Gustavo. ob.cit., pp. 264 ¢ 265. A
jurisprudéncia do STJ, no cntanto, firmou cntendimento de que o CDC ¢ aplicdvel as cadernctas de
poupanga. Porcm, nio sob o cnfoque de comparar a atividade financcira ai envolvida a uma relagio de
consumo. Acredita-sc mais'cm que a Lei n. 8.078/90 deva ser aplicada nas hipoteses de o cliente poder
rcaver pagamento de diferengas de indices de corregdo monctaria ¢ na possibilidade de entidadcs, como
IDEC, ajuizarcm agio civil piiblica para defender os interessces dos poupadores. Parece, pois, restar cristalina
aintengdo da corrente jurisprudencial formada no sentido de ampliar a incidéncia da detesa do consumidor
do ambito bancirio.

62. A cssc respeito, Casado, Marcio Mclo, ob.cit., pp.27 ¢ ss.
63. cf. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Rio de Janciro, Forense, 1991, pp.305 ¢ ss.

64. cf. Barros Ledcs , Luis Gastio Pacs, ob.cit., p.21
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de consumidor, além de mostrar que o crédito torna-se objeto desta relacdo e dai ser
consumivel.

Todavia, a previsdo formal acima descrita revela problemas de ordem
estrutural, principalmente quando o jurista se deparar com uma operacao restritiva de
enquadramento de conceitos. E simples perceber, porém dificil explicar todas as
situagdes em que se pretende atribuir ao cliente o carater de destinatario final de um
servigo e ao Banco, o carater de fornecedor do mesmo. Isso acontece no caso de se ter
de recorrer reiteradamente aos pressupostos da relagéo de consumo, além da verificacfio
mecanica da insergdo dos sujeitos da relagdo juridica bancéria nesse modelo. Talvez
ai resida uma certa dificuldade, que se acentua pelo fato de a realidade educacional e
cultural do pais nem sempre lidar com a habilidade de fomentar a defesa do consumidor
e, mais ainda, transplantar tal prerrogativa para o campo do Direito Bancério, no qual
as relagdes configuradas nem sempre estfo ao alcance de uma jurisprudéncia inovadora.

2. Propostas para uma melhor alocagdo dos contratos. Prote¢io do
cliente em face de um regramento contratual mais favoravel.

A discussdo sobre o enquadramento do cliente a figura do consumidor e
do Banco a figura do fornecedor pode suscitar, como analisado anteriormente, varias
dificuldades do ponto de vista conceitual (no que concerne aproximar atividade bancaria
a servigo), além de problemas estruturais, quando quando daquelas situagdes em que a
jurisprudéncia ndo sabe operar o aproveitamento do Direito do Consumidor s demandas
dos contratos bancérios.*

Pois bem, admitindo-se que impasses como esses precisam ser superados,
a0 jurista cabe a reformula¢do dos esquemas, embasando-se em um modelo de
regramento que leve em conta a protegdo das partes envolvidas e a concretizagdo das
expectativas inseridas nos negocios. Isso permite trazer ao Direito Bancario principios
que possibilitem a construgdo de esferas protetivas, mitigando-se os prejuizos e
prevenindo-se quanto a onerosidade que muitas vezes incide sobre o cliente, cuja posigdo
na relagio contratual bancéria investe-se de um desequilibrio substancial e
institucionalizado. Como poderia, entdo, a sistematica do Direito Contratual brasileiro,
enriquecida tanto por principios da Constituigfio, de 1988, como pelas normas do Codigo
de Defesa do Consumidor, propor nova funcionalidade a relagdo Banco/cliente?

A questdo nio é tdo dificil. Exige uma reflexdo em torno de modelos tal
qual uma matriz de incidéncia normativa que possibilite a tutela juridica de uma das
partes (enquanto modelo delimitador do poder contratual dominante que a outra parte

65. cf. Wambicr, Luiz Rodrigucs, ob.cit., pp. 57 ¢ ss.

66. Como se conclui do cxame dos problemas anteriores, a dificuldade maior csta cm sc fazer a
investigagdo por dois critérios:i.-a finalidadc do ncgécio bancario, sc o clicnte ¢ ou-ndo consumidor ¢ dai
sua vulncrabilidade; ii. sc a atividadc bancéria ¢ ou ndo um scrvigo; caso sc constitui somente cnquanto
atividadc dc intermcdiagio, a cadeia de consumo ndo cxiste ¢ o clicnte ¢ mcramente tomador de recurso
para rcpassa-lo a outro individuo.
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impde). Assim, tem-se um instrumental que pode previnir situagdes indesejaveis, ou
em ultimo caso, corrigir eventuais distor¢des. Com isso, manifestados enquanto
elementos de uma série protetiva, propde-se o resgate de certos valores, de que o Direito,
como unidade que €, nunca pode se afastar:

2.1. Interpretagdo mais favordvel em relagdo ao cliente. Trata-se de um
principio de hermenéutica no plano dos contratos de adesfio que pode perfeitamente se
adequar a relagfo Banco/cliente, ja que permite dar apoio ao sujeito que.figura no pélo
que menos detém o poder de coordenar a estrutura funcional da relagdo contratual de
que é parte. Esse critério, todavia, nem sempre estara conformado com os limites da
legalidade, ja que permite uma grande abrangéncia material, nem sempre ligada ao
que a lei obriga a fazer ou deixar de fazer. Todavia, ¢ uma pega (til para que a analise
do contrato explicite a posi¢@o da partes e, assim, destacar o status do cliente diante da
atuagdo do Banco no contrato, além das conseqiiéncias eventuais da discrepancia
existente entre as partes. ¢

'2.2. Boa-fé objetiva. Regra indispensével e de aplicagdo vinculante aos
contratos em geral. Nada obsta que seja remetida ao Direito Bancério. Ela resume o
agir com lealdade, fidelidade e coeréncia, neutralizando a parte que, no contrato, procure
tirar vantagens excessivas e se firmar na posigio mais fortalecida. Assim o cliente, ndo
tendo participado da construgdio do contrato de adesdo geralmente apresentado pelo
Banco, requer um suporte objetivo a sua posi¢do na relagdo. Nesta, a boa-fé deve ser
enfocada objetivamente, enquanto fonte de deveres implicitos. Tal principio, em sua
juridicidade, tem justificagdo nos arts. 4°, IIl e 51, IV do Cédigo de Defesa do
Consumidor, constituindo-se como barreira ao exercicio abusivo de um direito subjetivo
gerado no contrato, além da quebra do monopélio do poder contratual preponderante -
Machtposition -, corrigindo as vantagens excessivas e evitando a lesdo. No caso do
contrato bancério, qualquer que seja a sua finalidade, a boa-fé objetiva ndo pode ser
afastada, de modo que seriam nulas as cldusulas ou convengoes que visem diretamente
eliminar ou simplesmente diminuir a exigéncia da boa-fé na formagao e execugdo dos
contratos.®® (grifamos)

2.3. Principio do equilibrio ou balanceamento. De grande importéincia,
permite identificar um modo diferente de elaboragdo dos contetdos juridicos presente
nos contratos, verificando a “regra do julgamento”, que néo esta justificada na vontade
das partes, porém na responsabilidade, quando duas partes contratantes se empenham

67. cf. Olivcira Ascensio, ob.cit., p.128; ¢ Gomes, Orlando, ob.cit., pp.109 ¢ ss.

68. A proposito do referido principio no campo do Dircito contratual, ver Junqucira de Azcvedo,
Antonio. “Boa F¢ na Formagao dos Contratos”. In Revista do Direito do Consumidor,n.3, Sio Paulo, RT,
1992. pp.78-87; Sobrc o Dircito Bancario, Palharcs, Cinara. “Principios Constitucionais ¢ Consumciristas
informadorcs do Dircito Bancario” In Revista Juridica, n.267, ano 47, Sio Paulo, Nota Dcz, 2000 pp.46-
53; Casado, Marcio Mcllo, ob.cit., p.42; ¢ Lima Marqucs, Claudia, ob.cit., p.109
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em cumprir um acordo feito, tanto num patamar politico (levar a cabo:a pratica
contratual), quanto num patamar socioldgico (levar em conta a estruturagio da
sociedade). Aplicado ao Direito Bancario, esse principio assume uma importincia
construtiva, ja que a vontade do cliente-aderente nem sempre é aquela traduzida no
contrato celebrado com o Banco, requerendo um mecanismo de balanceamento das
forgas envolvidas na relagdo, bem como aproximagdo das previsbes contidas nas
clausulas a realidade concreta. ©

2.4. Dever de informagdo. Fundamental ao tratamento dos contratos
bancarios, quando se prevé que uma parte, detentora de informagdes relevantes, seja
compelida a transmiti-las para a outra parte, ainda na fase pré-contratual. Através desse
comportamento, as duvidas relativas aos efeitos do contrato sdo postas em relevo e, a
partir dai, esclarecidas pela parte que concentra em si as informagdes necessarias.- O
Banco, diante desse'dever, estara obrigado a informar sobre a técnica do contrato,
cumprindo uma “atuago pedagdgica” mecanismo este preventivo, a fim dese evitar
a litigiosidade e prejuizo, normalmente presentes no dmbito do Direito Bancario, além
de estimular o cliente a procurar uma solugdo alternativa que mais lhe interesse.” A
admissdo do dever de informag&o explicita a integragdo do principio da transparéncia
a relagdo Banco/cliente, no sentido de conscientizar o cliente acerca das situagdes
envolvendo cobranga de juros, as taxas anuais e os acréscimos legalmente previstos.”
O dever de informag@o, por exemplo, € responsavel pela eficacia de clausulas permitidas,
como ocorre quando o Banco comunica, com antecedéncia, ao cliente sobre a alteragdo
da taxa de juros previstos em um contrato, e correspondérncia com a variagdo no
mercado. Do mesmo modo, ocorre o dever de informar quando se estd diante da
perspectiva de Banco-fornecedor, em que pese a instituigdo ser compelida a divulgar
todos os riscos dos produtos que vende, tal como no que concerne a promessa de
rentabilidade dos titulos de crédito.”

2.5. Interesse Publico. No que se infere das rela¢Ges despersonalizadas,
cunhadas pela vinculagdo interindividual, em que pouco se resolve pela vontade das
partes, fica um tanto comprometida a aplicagdo exclusiva de regras fundadas no Direito

69. Porto Maccdo Jr, Ronaldo, ob.cit., p.89; c-Palharces, Cinara, ob.cit., p.51.

70 A respeito do dever de informagdo, Claudia Lima Marques, ob.cit., p.109, cxplica que cle scja
dccorréncia do principio da boa-fé objctiva, cnquanto um dos “deverces ancxos”, - Nebenpflichten -, assim
como o dever de cooperagdo ¢ o dever de cuidado nas tratativas ncgociais. Ver também, Mcenczes Cordciro,
Antbnio, ob.cit., p.27

71. Esta imposigao csta cxplicita no CDC, cm scu art. 52 ¢ incisos, a ressaltar o dever de informagio
prévia ¢ adequada sobrc 0 montante dos juros de mora ¢ da taxa cfctiva anual dos juros, sobrc os acréscimos
previstos, sobre a quantidade ¢ periodicidade das parcclas, além do valor integral do crédito outorgado
scm a inscr¢do dos juros de financiamento. '

72. cf. Rizzardo, Arnaldo, ob.cit., p.26; Olivcira Ascensdo, J., ob.cit., p. 131; ¢ Almcida Sallcs, Marcos
Paulo, ob.cit., p.50.
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Privado, principalmente porque os Cédigos Civil e Comercial foram esbog¢ados quando,
no Pais, tinha-se como licida a idéia de autonomia de vontade. Em face de um “concurso
de vontades”, hoje neutralizado pelo poder contratual do Banco e pela falta de
participagdo do cliente na celebragio do contrato, a necessidade de que os fins desse
contrato sejam controlados e adequados ao interesse publico surge como elemento
imprescindivel para a protegdio, ndo somente da parte fragilizada, mas de toda uma
coletividade, principalmente quando se tem em jogo outros valores, como o meio
ambiente equilibrado e a integridade do patriménio puablico. ™

Dentro da perspectiva de um Direito Bancdrio que abre espagos para
novas transformagdes, principalmente no que diz respeito a reformulag@o de seus aportes
técnico-contratuais, a presenga de principios que possam minimizar os efeitos de uma
eventual prejudicialidade no ambito da relagdo Banco/cliente revela, mais uma vez, a
necessidade de reflexdo. Ainda que poucos deles tenham sido esbogados acima,
porquanto muitos existam, a légica do Direito Bancério se altera afastando-se de seus
conceitos tradicionais e atinge um novo esquema em que seus elementos identificam-
se com os novos fenémenos da modernidade.

Assim sendo, e tendo sido concluidos os objetivos desse trabalho, é ainda
uma obrigagdo atentar para que, tanto o “repensar o sistema”, quanto “detectar-lhe as
disfungdes”, perfazem, no momento, duas das grandes tarefas do jurista contemporaneo.
Primeiro porque a lei ndo mais € paradigma, por exceléncia, da resolugdo dos conflitos,
tal qual se comportasse como uma méquina auto-suficiente; segundo, porque os
interesses, outrora ligados a uma racionalidade voluntarista, hoje atendem a
conformidade de uma ordem social globalizada, dotada de novos anseios e
preocupagdes. E, finalmente, porque o préprio Direito, em sua magnitude, trilha
caminhos incertos, multiplica mais € mais questdes e vem formar, ininterruptamente,
novos conceitos. Com isso desafia 0 homem, deixando o estudioso do século XXI
bastante perplexo.

Sdo Paulo/Americana, abril de 2001.

73. Assim, por cxcmplo, ao firmar com o clicnte um contrato de miituo, o Banco sabe que a clc ndo
cabe apcnas a obrigagdo dc dar - cntrega do dinhciro -, porém ndo podera fomentar um ecmpreendimento
quc acarrctc danos ao mcio-ambicnte ou a bens de terceiros, porque, sc o fizer, responde solidariamente
pelo ato ilicito do clicnte. Ora, ncssa rclagdo Banco/cliente, que tem como objcto um cmpréstimo,
tipicamentc regulado por normas de Dircito privado, ocorre a sobreposigao da csfera do Dircito Piblico,
como cm razdo do intercssc da colctividade ¢ ndo atrclado ao mero interessc das partces. cf. Casado, André
Mcllo, ob.cit., p.20.



