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relagdes privadas. Dai porque uma interpreta-
¢d0 axiolbgica € necessaria para depreender-se
o real significado do cumprimento ou nédo de
determinado negoécio juridico.

Nizo podemos esquecer que a vida é
muito mais dindmica do que o Direito, ou seja,
a sociedade cria relagGes e estabelece novos in-
teresses muito mais rapidamente do que uma
regra é publicada. A interpretagio juridica deve
acompanhar as mudangas sociais e abrir-se para
a possibilidade de estabelecer novos instrumen-
to na solug@o de conflitos. Deve abandonar a
idéia de adequagao da realidade 4 norma juri-
dica. Deve criar possibilidades para que a soci-
edade e seus conflitos vislumbrem no sistema
juridico a seguranga necessaria.

Tal seguranca juridica surge quando o
Direito privilegia a socializagdo das relagbes, a
solidariedade social e 0 bem comum. No mo-
mento em que o direito privado tem de subme-
ter-se ao interesse coletivo, limitando sua agio a
uma fungio que nio prejudique a sociedade
como um todo, temos Justica. Este é o bem maior
que os privados almejam, qual seja, um sistema
juridico que privilegie as intengdes, a confianga
e ndo o poder econdmico., ou seja, que o Esta-
do viabilize o exercicio do principio da digni-
dade humana (real).

Os intérpretes dos Direitos (bem como
seus aplicados) devem atentar para o fato de
que a Constituicdo Federal é um instrumento
capaz de promover uma solidarizagao/funcio-
nalidade/publiciza¢do de instrumentos proprios
e tipicos do direito privado, tal como & o contrato.

O papel do jurista nesta nova concep-
¢do de direito privado, que abomina a divisdo
metodolégica entre este e o direito piblico, é
invasivo, ou seja, o jurista deve invadir o precei-
to constitucional para analisa-lo. Nio deve
contempla-lo ou observélo isoladamente. Como

exaustivamente referimos ao longo deste traba-
lho, a Constituicio é um sistema unitario. As
decisdes que diluem conflitos de interesses na
esfera privada geram conseqiiéncias no interior
do sistema juridico e da sociedade como
um todo.

A resisténcia a possibilidade de mudan-
¢a paradigmatica do Direito torna a Constitui-
¢do Federal uma mera Carta de Principios. A
divisdo entre contetidos eficaciais e programéticos
estabelece a possibilidade de néo aplicagio dos
direitos que possuem contetidos aptos a trans-
formacdes sociais.

Um grande passo foi dado no sentido
da constitucionaliza¢io do direito privado com
o Projeto do novo Codigo Civil que tramita no
Congresso Nacional. O texto incorpora  con-
solidagio civil de nosso pais muitos dos direitos
fundamentais constantes da Constituicao Fede-
ral. Se a inspiragdo do Codigo Civil Brasileiro
de 1917 era liberal-burguesa, o texto do novo
Cadigo Civil prima pelo reconhecimento do
interesse publico como limite ao interesse priva-
do privilegiando o fundamento da Reptblica
contido no principio da dignidade da pessoa
humana. E, a0 mesmo, atualizagio em relagio
aos avangos sociais - reconhecendo direitos
como o da igualdade entre homens e mulheres,
a unido estavel, o fim social da propriedade entre
outros -, e possibilidade de uma interpretagao
sisterético-ética do direito em relagdo aos casos
por ele protegidos, onde o magistrado tem a
possibilidade de resolver lacunas legais utilizan-
do os principios fundamentais da Reptiblica
(CF/88).

A materializac¢do dos valores sociais con-
temporaneos ja foi efetivada no momento em
que a Constitui¢io Federal foi promulgada.
Cabe-nos ( a nos, aos intérpretes e aplicadores
do Direito) um esforgo concentrado para dotar-
lhe da maior eficacia possivel.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, Margo/2001

- .
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, Mar¢o/2001 225

O CDC e os Servicos Bancarios no
Brasil'’

.,Euciano c@enetti QCIime

INTRODUCAO

L\ 3o existem duvidas de que as pessoas
vivern hoje numa sociedade de servigos, especi-
almente se se considera a composigido
preponderente do setor tercirio (servigos) no
produto nacional bruto (PNB) nas maiores eco-
nomias mundiais (por exemplo os Estados Uni-
dos, a Inglaterra e mesmo o Brasil)*. Por servi-
¢os, os economistas designam “o componente
do Produto Nacional Bruto que mede a produ-
¢do de artigos imateriais, como telecomunica-
¢oes, transporte, conserto de equipamentos .
Os outros componentes do PNB séo o setor pri-
maério (produgio agropecudria) e secundario
(produgao industrial). Os economistas e estatisti-
cos normalmente incluem as operagdes bancé-
rias nas atividades ditas terciarias ou setor de
servicos’, como ndo poderia deixar de ser -
dados os conceitos retro citados -, pois elas ndo
caracterizam nem uma atividade ligada ao setor
agropecuario, nem industrial,

Nesse contexto econdémico de prepon-
derancia do setor terciario nas grandes poténci-
as mundiais, o papel que jogam os bancos &
significante enquanto fornecedor de servigos no
mercado, considerando-se sobretudo que nem
as pessoas, nem as empresas € nem mesmo os
governos tém suficientes rendimentos (ganhos e
poupanga) para consumir e investir o quanto
necessitam para saciar as suas necessidades (até
porque, como se sabe também da ciéncia econd-
mica, as necessidades humanas so ilimitadas).

De outro lado, o ponto que talvez mais
chame a atengio dos juristas dessa nova reali-
dade econdmica antes descrita, seja como essas
atividades, servicos e operagdes bancérias sdo
negociadas no mercado. Isto porque cedo eles
se aperceberam que bancos e consumidores (so-
bretudo as pessoas naturais ou fisicas) nio estio
na mesma condi¢do de barganha na configura-
¢do de suas relagdes contratuais por causa da
situagfo de vulnerabilidade econdmica dos al-

Tradugio de monografia apresentada para a disciplina de Direito Bancério (Banking Regulation) ministrada

pelo Prof. Dr., Frank Dawson no curso de pés-gradugio (Master of Laws, LLM) da Universidade de Warwick

(Inglaterra) no ano letivo de 1998-1999.

2 Luciano Benetti Timm, Mestre em direito civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Master of
Laws pela Universidade de Warwick e Doutorando em Teoria Geral do Direito na USP. Advogado militante
em Sio Paulo e ex-Juiz Leigo do Juizado Especial Civel do Rio Grande do Sul.

s LEWIS (1973), p. 0L
¢ Cf GREEWALD (1993)

2 Ver, pof exemplo, o quadro em LEWIS (1973), p. 3.
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timos. O Codigo Civil Brasileiro (CCB), que
entrou em vigor em 1916 (mas o anteprojeto de
Clovis Bevilaqua é de 1899), inspirado nos ide-
ais iluministas da igualdade formal e liberdade
ndo oferece instrumentos para combater a desi-
gualdade fatica daqueles que negociam no mer-
cado financeiro (bancos e pessoas naturais ou
juridicas).

Em 1990, o Congresso Nacional brasilei-
ro aprovou uma legislagdo que objetiva funda-
mentalmente proteger a parte mais fraca ou
hipossuficiente (e mais espeficamente o consu-
midor) nas relagSes desenvolvidas pelos agen-
tes econdmicos no mercado: o chamado Codi-
go de Protegdo e Defesa do Consumidor (CDC).
A inspirac¢do para isso foram artigos expressos
da Constituigdo Nacional da Reptiblica de 1988
(CF), que dispSem sobre a necessidade de se
protegerem os direitos dos consumidores, espe-
cialmente o seu artigo 170. Nesta esteira, uma
questio bastante controvertida exsurge: o CDC
aplica-se aquelas relagdes desenvolvidas pelo
banco e seus clientes para os fins de protecio
do polo mais fraco?

Essa discussdo € importante porque ndo
existe no Brasil ainda nenhuma lei do consumi-
dor de crédito, ao contrario de outros paises
como a Inglaterra (onde vigora desde 1974 o
Consumer Credit Acté. Por outro lado, o CDC
tem um artigo de redagio bastante ampla para
a prestacdo de servigos no mercado, com refe-
réncia explicita ds atividades bancarias’.

Dessa forma, as princi pais questdes propos-
tas aqui serdo em que medida as atividades bancarias
ofertadas pelos bancos para seus clientes se subsume

¢ The Consumer Credit Act 1974.
7 .CDC, art. 3% par. 2°
¢ DALL’AGNOL JUNIOR (1998), p. 15.
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ao suporte fatico do CDC retro citado e como con-
seqiiéncia, quais osresultados disso?

Embora a resposta a essas duas questdes
parecam simples, divergéncias surgiram porque
algumas vozes no Brasil, como mostrado no Ca-
pitulo II a seguir, defendem que essas atividades
bancérias ndo podem ser consideradas tecnica-
mente de servicos® - normalmente e ndo sur-
preendentemente tratam-se de argumentos cons-
truidos por renomados juristas e bem
recompesados pelos sindicatos dos banqueiros.
Nesse diapaséo, elas nio sofreriam a incidéncia
do CDC, recaindo na esfera regulat6ria do CCB
e do quase-medieval principio do pacta sunt
servanda’. Na verdade, o real objetivo desses
argumentos contrarios a aplicacio do CDC nas
relagbes em alvitre € deixar os bancos, a parte
mais forte e rica, livre para abusar de sua posi-
¢do frente aos consumidores, pressupondo uma
ficticia igualdade e liberdade em contratar (qual
sera a margem de liberdade, por exemplo, que
tem o mutuério que tira financiamento bancé-
rio para adquirir sua casa proépria...).

4

O objetivo de fazer incidir o CDC nas
relacBes entre institui¢Ges financeiras e mutuari-
os & sobretudo beneficiar o consumidor atraveés
da imposi¢do de uma série de deveres implici-
tos ou anexos (implied duties)derivados do prin-
cipio da boa fé objetiva (positivado no art. 42,
II do CDC) s primeiras. Sustentar o contrério
seria a mesma coisa que deixar os consumido-
res de atividades bancéarias desprotegidos e a
mercé de praticas abusivas, especialmente se se
tem em conta a recente volumosa privatiza¢do
e internacionalizagio ocorrida no mercado fi-
nanceiro brasileiro'.

Salienta-se que essa expresso, tal como utilizada hoje, coube a Grotius e ndo aos romanos antigos.

© Desde 1994, quase metade das 25 maiores institui¢Ges financeiras brasileiras alteraram seu controle acionério,
com especial énfase para as aquisicoes intemacionais. In Gazeta Mercantil, 23-27/12/98, Caderno Finangas &

Mercados, p. B-1.
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Com o fito de subsumir as atividades
bancérias dentro da érbita regulatéria do CDC,
devese examina-las em si mesmas e depois
como sdo executadas, i.e., perquirir a forma pela
qual elas sio negociadas - existe algum contra-
to que operacionaliza essa relacdo? Isso ser4 fei-
to no primeiro Capitulo deste trabalho.

Considerando os resultados dessa inves-
tigacdo preliminar, devese entio pesquisar a
aplicabilidade do CDC a essas relagoes banca-
rias, ou, pelo menos, a algumas delas. Isso sera
feito no Capitulo II. Dessa forma, responder-se-
4 4 primeira indaga¢ao fundamental desse arti-
go tal como supra exposta.

Finalmente, o Gltimo passo sera a anali-
se das princi pais implicagdes de uma eventual
aplicagdo do CDC as relagdes em tela. Esse € o
objeto do Capitulo II. De sorte que a asegunda e
tltima pergunta resta respondida outrossim.

I - A RELACAO ENTRE BANCOS E
CONSUMIDORES

A. Atividades Bancarias

O primeiro passo desse capitulo seré a
explicagdo do que consistem os bancos para os
fins de caracterizar suas princi pais atividades en-
volvendo clientes.

Bancos, espécie do género instituicio fi-
nanceira, sdo essencialmente intermediarios do
dinheiro, ou seja, eles captam esse bem no mer-

~ cado e o repassam. Nessa intermediag3o, remu-

neram-se pelo spread (diferenga entre o valor
do dinheiro na captagio e no repasse) e de
juros do mutuério (pre¢o do dinheiro).

De acordo com o Lei Brasileira de Refor-

' FORTUNA (1992), p. 23.
2 CRANSTON (1997), p. 03.

ma Bancaria (Lei 4.595.64), em seuartigo 17:

“Sdo consideradas instituicées
financeiras...aquelas entidades ptiblicas e pri-
vadas que tém priméria ou secundariamen-
te as ativides de captacdo, o ato de
intermediagdo (de recursos financeiros) ”

No mesmo sentido, o0 Manual de Nor-
mas e Instrugses (MNI) do Banco Central do
Brasil (BACEN), os bancos (comerciais) sdo in-
termediarios financeiros que recebem o dinhei-
ro do ptiblico e o emprestam aqueles que dele
necessitam com o fim de multiplicar a circula-
¢io de moeda - o chamado “efeito
multi plicador da moeda™*.

Naturalmente, bancos estio envolvidos
com atividades muito mais complexas do que
simplesmente captar e emprestar dinheiro no
mercado, mas indubitavelmente, face ao retro
exposto, essa € a sua esséncia, sua atividade
precipua e caracterizadora. Para se evitar qual-
quer confusdo, uma precisa distingéo entre as
atividades bancérias deve ser trazida neste momento.

De acordo com CRANSTON!;

“Bancos podem ser dividos em bancos co-
merciais, isto é, aqueles envolvidos com
suas atividades fundamentais de receber
depdsitos, efetuar pagamentos ordenados
pelos clientes e prover financiamento de
variadas formas. Sob diversas formas. Ban-
cos de investimento englobam uma lar-
ga escala de atividades, incluindo ativida-
des no mercado de capitais, gerenciamento
de investimentos, corporate financing e
aconselhamento, e desenvolvendo produ-
tos no mercado de derivativos”.

No entanto, & bem verdade que grandes
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bancos hoje (ainda na linha do mesmo autor
supra citado):

“..sdo tipicamente instituicbes multifun-
cionais, envolvidas ndo apenas nas ativida-
des bancdrias essenciais mas dedica-se a um
sem ntimero de outras atividades [tais comof
cdmbio de moedas, mercado de agées e de
derivativos, em seu préprio beneficio ou
representando os clientes”.

Depreende-se, assim, que os bancos es-
tdo envolvidos em uma larga escala de ativida-
des, desde a tradicional de captagdo e emprésti-
mo, até operacbes mais complexas como inves-
timento no mercado de capitais.

Essa evolugdo pode inclusive ser encon-
trada na legislagdo brasileira. No passado, a ci-
tada Lei de Reforma Bancéria, que passou no
Congresso em 31de dezembro de 1964 (Lei n®
4.595) trouxe intimeras alteragGes ao Sistema Fi-
nanceiro Nacional; dentre elas, a a divisdo en-
tre bancos comerciais e de investimento. Entre-
tanto, a Resoluc¢do n® 1.524 do BACEN, de 22
de setembro de 1998, permitiu a operagio de
bancos muti plos.

Feita essa precisdo conceitual, para os
efeitos desse trabalho considerar-se-do tio somen-
te as principais atividades dos bancos, pois so-
mente elas refletirdo mais intensamente na vida
da grande maioria de usuérios dos servicos ban-
carios. Como se disse acima, as princi pais ativi-
dades bancérias sdo o recebimento de dep6si-
tos em conta-corrente, realizar pagamentos sob
a diregdo do cliente e conceder empréstimos.

Aproveita-se aqui posi¢do do Conse-
lho Nacional do Consumidor Britanico (ke
National Consumer Council of the United
Kingdom)', que descreveu os principais
servigos bancarios:

3 National Consumer Council (1983), p. 07.

“(a) Depdsitos e poupanga
Provisio de uma conta corrente e de
talondrio de cheques
Miquinas autométicas para saques, depo-
sitos e pagamentos
Contas de poupanga e recebimento de de-
positos
Cartdo magnético da conta-corrente e da
conta-poupanga

(b) Circulagdo de moeda
Cheques
Transferéncia de créditos
Débitos diretos em conta-correnta
Concessio de empréstimos via cheque
especial (por exemplo)

(¢) Empréstimos
Concessdo de crédito em conta-corrente
com cheque especial
Empréstimos pessoais
Financiamento habitacional
Cartoes de crédito

(d) Viagens e cimbio de moedas
Moeda estrangeira
Travellers’ cheques
Transferéncias e remessas internacionais
de dinheiro

(e) Investimento, trust and impostos
Seguros diversos (satide, vida, residéncia,
automovel, incéndio)
Planos de previdéncia privada
Planejamento fiscal
Fundo de investimentos

(@) Servico especializado, informagcées e ser-
vicos
Informagdes especificas sobre mercado £-
nanceiro, aciondrio, etc...”
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B. O Contrato de Servigos

Definidas as principais atividades ban-
cérias, deve-se agora atentar como sdo negocia-
das essas operagdes com os clientes, vale dizer,
o contrato firmado entre as partes.

Com efeito, para atingir seus objetivos
princi pais, os bancos normalmente abrem uma
conta-corrente em nome dos usuarios
(correntistas) através de um contrato, para que
possam captar dinheiro no mercado.

Do outro lado, consumidores abrem uma
conta-corrente no banco, celebrando com ele
um contrato, por duas razdes principais: “pri-
meiramente, ele fica livre de carregar largas so-
mas de dinheiro consigo, e, em segundo lugar,
é uma forma conveniente de pagar contas“ .

Portanto, & claro nesses casos que um
contrato de servigos é feito entre bancos e
correntistas quando uma conta-corrente é aber-
ta. Isso para que o banco assuma duas obriga-
¢oes fundamentais: cuidar do dinheiro como
depositario fiel do bem recebido e também pa-
gar as contas do cliente conforme suas instru-
¢bes. Ultimamente, inclusive, os bancos tem
desenvolvido formas bastante diferentes e no-
vas de executar essa (ltima obrigacio no Brasil
(como caixas expressas, débito direto).

Para permitir os clientes fazerem paga-

# National Consumer Council, op. cit., p. 15.

% National Consumer Counci, op. cit., p. 27.

16

mentos, os bancos transmitem o dinheiro de
quatro maneiras principais:

“(a) Acesso ao dinheiro através de retiradas da
conta-corrente nos guichés das agéncias
bancdrias ou miquinas autométicas;

(b) cheques e transferéncias de crédito;
(¢) débito direto;
(d) cartio de crédito...””

Essas duas obriga¢6es fundamentais as-
sumidas pelo banco no negocio juridico em tela
constituem indubitavelmente modalidades das
chamadas obrigagGes de fazer's. Isso & evidén-
cia ainda maior que tal rela¢do contratual € es-
pécie do tipo servi¢os, nos exatos termos da
defini¢ao tracada na Introdug@o deste trabalho.

De fato, quando uma obrigagio de fa-
zer & contratada com carater de profissionalidade
(habitualidade e remuneragio) no mercado'’,
um servigo esta sendo prestado ao usuério do
banco. Lembre-se aqui que o contrato de servi-
¢os pode englobar uma grande variedade de
obriga¢des negociadas entre as partes dada a
amplitude do seu conceito.'®. Efetivamente, ser-
vigo pode ser definido como qualquer ativida-
de humana prestada por uma pessoa a outra
sem se configurar uma obrigacdo de dar™".
Dessa forma, servico pode ser considerado como
a “..realizacdo de qualquer tipo de trabalho
(em sentido lato e ndo do Direito Trabalho)
mediante retribuicio™.

Como se sabe, a disciplina das obrigagcées no CCB (como se dava semelhantemente no direito romano

antigo) sdo divididas em obrigacées de dar, fazer e néo fazer. A primeira é aquela em que o devedor deve
transferir a posse ou propriedade de uma coisa (ou restitui-las ao credor), ao passo que as obrigacées de fazer
temn um conceito residual, configuram tudo aquilo que nio seja uma obrigagdo de dar e de nao fazer.

v TIMM (1998), p. 58

# TIMM (1998), p. 58.

# LANTIN & WOODROFFE (1981), p. 4.
@ LANTIN, (1981), p. 4.
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Nio restam dividas entdo ser o contrato
bancério sobretudo um contrato de servigos ja
que o banco assume fundamentalmente as obri-
gagdes de cuidar do dinheiro depositado (ativi-
dade que nio obrigagdo de dar) e pagar as
contas contra a ordem do cliente (atividade que
nio obrigagdo de dar). Claro que
subliminarmente ha uma obrigacdo de dar di-
nheiro, mas essa obrigagdo de dar é absorvida
pelo fazer, como no contrato de empreitada a
entrega da obra é subsididria ao fazé-la.

Deve ser enfatizado aqui que o servico
provido pelos bancos sdo “... muito particula-
res. Eles consistem ndo a pritica de um sim-
ples ato, mas a realizacio continua de atos em
favor do cliente’™ .

' Poder-se-ia arguir, como faz LEWIS®,
que a defini¢do de servigos é meramente
classificatéria e ndo existe distingdo intrinseca
entre produtos e servicos, mas essa discussdo
fogiria aos propositos desse trabalho especial-

mente porque essa dicotomia foi consagrada no
CDC=,

Finalmente, o servigo de financiamento
aos clientes é executado pela inclusdo de crédi-
to na conta-corrente da parte (conforme previ-
sdo contratual), ou ainda através da concessdo
de empréstimos pessoais para fins especificos
como casa, carro*. No primeiro caso, de con-
cessdo de crédito em conta-corrente, o contrato
€ acessorio ao negécio principal de abertura
em conta-corrente. Assim, ambos sdo contratos
de prestacao de servigos. Por outro lado, uma
empréstimo pessoal a mutuario pode ser inde-
pendente de conta-corrente e portanto do con-

2 LANTIN (1981), p. 05.
2 LEWIS (1973), p. 02.

trato principal de servigos, como no caso de
alguma pessoa que nio & correntista do banco
tira um mutuo habitacional. Nesse caso, a apli-
cacdo do CDC deriva do fornecimento de um
bem (dinheiro} no mercado. Muito embora se
possa, mesmo nessa situagio, vislumbrar-se uma
prestacdo de servigos, pois o banco nio produz
o dinheiro, mas capta-o no mercado, prestando
um servigo de intermediagio financeira.

Ponto menos delicado é saber se o con-
trato de servigos celebrado entre bancos e
correntistas subsume-se a defini¢ao legal de ser-
vigos prevista no CDC e por outro lado se o
correntista pode serconsiderado um consumidor.

Para tanto, essas atividades bancarias
devem ser consideradas como uma relagdo de
consumo de produtos e servigos ofertados pelo
banco no marcado. Vale dizer, aplica-se 0o CDC
desde que haja subsun¢io do negocio alvitra-
do as previsdes legais acerca do consumidor e
do fornecedor de um bem ou servigo.

II - O CONSUMIDOR DE SERVICOS
BANCARIOS

A. Subsungio as Provisdes do CDC

O CDC tem como objetivo a prote-
¢do da parte mais fraca em qualquer rela-
¢io de consumo?. Essa relagdo especial
¢ normalmente estabelecida por um contra-
to entre o consumidor e o fornecedor, em-
bora outras pessoas fora deste negécio juri-
dico podem também ser protegidos pelas
normas do CDC, caso sofram um dano em

# Ver artigos 12 e 18 para produtos e artigos 14 and 20 para servigos.

# National Consumer Council, p. 124,
» BOURGOIGNE (1982), p.03,
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razdo de alguma pratica comercial daquele
fornecedor no mercadot?®.

Foi dito supra que o contrato de servi-
¢os negociado entre banco e cliente seria uma
relagdo de consumo desde que, primeiramente,
ele concretizasse os suportes faticos do artigos 2°
e 3°do CDC que definem servigos e
consumidor.Isso porque a nogio de relagao de
consumo é achada quando se liga a defini¢éo
legal de consumidor e de servicos (conceito
relacional).

O fornecedor de servigos & a pessoa na-
tural ou juridica que oferta um servico no mer-
cado na acepgao econdmica da palavra, con-
forme o exposto na Introdugio. Assim, servico
& qualquer atividade ofertada no mercado .de
consumo, em troca de remunerag¢io, incluindo
a atividade bancdria, financeira, crédito e segu-
ros”. Dado esse conceito legal, fica evidente
que o contrato de servigos entre bancos e clien-
tes se subsume 4 hipotese legal do CDC a res-
peito do fornecedor de servigos. Todavia, a
aplicagdo ainda depende de ser achado um
consumidor nesta relagao.

O CDC define consumidor em seu arti-
go 2% “Consumidor é qualquer pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza um produto
ou servigo como destinatério final”.

A doutrina, interpretando esse artigo de
Lei®, afirma que “consumidor é o destinatirio
fitico ou econdmico do servigo ... é o que usa
0 servigo com vistas a satisfazer uma necessida-
de pessoal ou um desejo ... ndo existe objetivo
de lucrar mas, ao contrério, despender (em seu
sentido economico de oposi¢cdo a poupar)’.

CDC, artigo 29, citado abaixo.
CDC, artigo 34 II.

TIMM (1998), p. 64.

TIMM (1998), p. 65.
CRANSTON[1997), p. 264,

Portanto, clientes que usam os servigos
bancarios para satisfazer necessidades pessoais e
nio para lucrar sio consumidores e essa rela-
¢do sofre a incidéncia do CDC. Por outro lado,
aimplicagdo disso € que as outras pessoas que
contratam servigos bancarios para instru-
mentaliza¢io de sua atividade econémica na
busca do lucro ndo podem ser considerados
consumidores (p. ex. a area de corporate
finance dos bancos). Seria possivel de defender
uma exce¢ao a esta regra somente se uma signi-
ficativa vulnerabilidade pode ser encontrada
entre a empresa € 0 banco, como no caso das
micro-empresas, que movimentam um volume
de recursos muito baixos, tendo em vista a pre-
ocupagio com a parte hipossuficiente nas rela-
¢bes econdmicas. Essa tese, no entanto, embo-
ra sustentavel é perigosa por ndo precisar limites
claros a excegdo a regra, correndo-se o risco de
transformar o que deve ser um microsistema
legislativo no macrosistema que a tudo regula®.

Dessa forma, o consumidor de servigos
& basicamente “a pessoa natural que estd agin-
do fora do dmbito de seus negocios (incluindo
aqui o comércio e a atividade profissional]’® e
negocia com o banco a prestagdo de servigos
definidas como suas atividades principais (abrir
uma conta-corrente para receber depositos, pa-
gamentos contra ordem). Claro que o financia-
mento pessoal concedido a pessoas que néio
sdo clientes do banco, nio configuram a presta-
¢do de um servigo a esta pessoa em sentido es-
trito, mas o fornecimento do produto dinheiro.
Todavia ainda ha a possibilidade de dizer que
a prestagdo de um servigo nesse lltimo caso
reside na atividade de captagdo e repasse de
recursos financeiros que o banco executa. Em
vista disso, todas as atividades acessérias presta-
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das pelo banco sdo atraidas pela principal e
também devem sofrer a regulamentagio do

CDC.

A despeito da clareza das disposi¢6es do
CDC, alguns juristas, contratados pelos bancos,
tém apresentado engenhosas teses para subver-
ter a literalidade legal e fazer com que a ativida-
de legal pudesse escapar das normas do CDC.

B. Algumas vozes contra

Alguns juristas defendem que o CDC s6
poderia ser aplicado a rela¢Ges de consumo e
ndo a atividades relacionadas com investimento
e poupanga, que caracterizam operagbes ban-
carias* . O ato de consumo, ainda segundo eles,
é o objetivo da produg@o e & caracterizado pela
destruigdo da coisa, enquanto os recursos finan-
ceiros sdo utilizados para gastar ou poupar, atos
relacionados ao mercado de investimentos®.
Assim, as negocia¢bes ndo ocorrem no merca-
do de consumo, mas no de investimentos.
Consequentemente, o ato de o consumidor ter
uma conta bancéria ou tomar um empréstimo
bancario ndo poderia ser considerado, tecnica-
mente, como um ato de consumo, por se situar
fora do mercado de consumo. Acima disto, os
recursos financeiros néo sdo extintos pela ope-
ragdo bancaria, mas ao contrario se multipli-
cam na economia. Por tudo isso, 0 CDC nio se
aplicaria ao caso vertente de operagGes bancérias® .

Além do mais, as atividades ligadas ao
crédito bancario ndo sdo contratos de servigos
por envolverem a transferéncia de dinheiro®.

3 Cf WALD (1991), p. 66.

2 WALD, idem, ibidem.

¥ WALD, idem, ibidem.

% WALD, idem, ibidem.

¥ WALD, idem, ibidem.

* RAMSAY (1989), p.33.

7 CRANSTON (1997), p. 140.

Portanto, elas configuram o fornecimento de um
produto.

Finalmente, eles defendem que o direito
do consumidor ndo podem influenciar tio im-
portante e complexo ramo da economia, dada
a funcdo especial do dinheiro. Por isso, a ativi-
dade bancaria deve ser controlada pelo BACEN,
nos limites da legislagdo bancéria ja citada, que
inclusive é lei complementar®,

C. Resposta as criticas

Esses argumentos sio de fato retoricos e
acabam desviando o cerne da discussdo. Pri-
meiramente porque ignoram o “atual estado da
arte”; segundo, porque eles desconsidera a ati-
vidade que estd por trds do mero empréstimo
de dinheiro que se apresenta como um servigo
(algo como considerar a empreitada como fon-
te de uma obriga¢io de dar a obra, quando, na
verdade, sabe-se que o dar esta compreendido
dentro do fazer a obra)®.

E possivel dizer que essas vozes contrari-
as a aplicagdo do CDC ignoram o ponto co-
mum de qualquer manual de direito bancério
de propositos académicos (obviamente livros e
artigos escritos por advogados do sindicato dos
banqueiros tem sua isengéo cientifica compro-
metida por razdes evidentes). Nesse sentido,
CRANSTONY, afirma:

“O conceito de banco multiplo imediata-
mente oféerece a imagem de um banco ofe-
recendo diversos tipos de servigos. De-
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positos em conta-corrente é bésico e ao
mesmo tempo mundano. Conjuntamene
com depdsitos estio os pagamentos re-
alizados mediante as instrugées dos
clientes...financiamento bancério abar-
ca uma grande variedade de técnicas, como
o simples crédito concedido em conta-es-
pecial ...”.

Além disso, as vozes daqueles juristas con-
tradizem a redagao expressa do artigo 3° do CDC
que determina a aplicagdo de suas normas ds
atividades bancéarias e tentar criar distingGes en-
tre atividades e operagdes bancarias com o mero
proposito de fazé-las escapar da incidéncia do
CDC nio se afigura uma postura cientifica.

Por fim, esses juristas estdo advogando
contra as leis dos paises civilizados e contra uma
tendéncia mundial, o que destoa da posicdo
sempre ultraliberalizante e pro-globalizacao das
institui¢oes financeiras, dando a idéia de que o
argumento econdémico-juridico varia conforme
os interesses em jogo. Por exemplo, o Unfair
Terms in Consumer Contracts Regulations de
1994 (the UTCC Regulations, implementado no
Reino Unido seguindo uma Diretiva Comuni-
taria de mesma matéria) dispe sobre uma larga
escala de servigos que pode ser extendida ao
campo do direito bancario. Com efeito, a UTCC
aplica-se a qualquer “pessoa que, agindo com
propositos relacionados aos seus negécios, for-
nece servigos”. Embora esta legislacdo nio tra-
ga uma defini¢do de servigos de forma a incluir
as atividades e operagdes bancérias, é certo que
a estas se aplica, de acordo com CRANSTON?®:

“[é claro que] servigos bancérios e financei-
ros sdo cobertos [pelo UTCC]. As ativida-
des bancérias tipicas - recebimento de de-
positos e concessdo de empréstimos — ob-
viamente envolvem o fornecimento de umn

#® CRANSTON (1997), p. 164,
® SCOTT & WELLONS (1998), p. 189-201.

servigo. O cumprimento de um pagamento
a ordem do consumidor é também um ser-
vigo. Igualmente, o sdo os aconselhamentos
financeiros, a atividade securitiria, o
gerenciamento de fundos de investimentos
e assim por diante.”

Nesse sentido, os argumentos dos juristas
contra a aplicagdo do CDC analisados no item
anterior & enganoso e retorico porque ele anali-
sa uma realidade fora do seu contexto, deixan-
do de lado toda a operagdo que esté por tras de
um simples ato de empréstimo de dinheiro,
como se o banco produzisse o dinheiro e dele
dispusesse por milagre. No entanto, o quadro
inteiro, que inclui os dois lados da moeda é
que, perseguindo os seus propdsitos comerciais,
bancos fazem contratos pelos quais eles prome-
tem guardar o dinheiro de correntistas e pagar a
sua ordem, com o simples objetivo de captar
dinheiro de poupadores no mercado e direciona-
los a quem deles precisa (mutuarios). Por esta
atividade de intermediagio, que consiste em seu
trabalho, os bancos cobram. Nesse sentido, vis-
lumbra-se um servi¢o prestado, inclusive com
fortes doses de interesse publico. Tanto isso é
verdade que o Acordo Geral sobre Comércio
Internacional de Servigos —~ General Agreement
on Trade in Services (GATS) —, originado da
Rodada Uruguai da Organizagdo Mundial do
Comeércio (OMC) em decembro de 1993, tem
regras direcionadas aos servicos financeiros
ofertados pelos bancos no mercado internacio-
nal®. Nem poderia ser diferente, pois as
atividades e’ operag¢des bancérias com-
poem a parcela do PNB denominada de
setor terciario ou de servigos.

A respeito de possiveis conflitos entre
normas regulamentares e legisla¢do sobre insti-
tuigdes financeiras e 0 CDC, eles devem ser re-
solvidos dentro dos principios tradicionais de
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conflitos de leis no tempo e no espago (por
exemplo, norma especial prevalece sobre nor-
ma geral), ndo servindo de argumento contra-
rio aprioristicamente 3 aplicagdo do CDC a ser-
vi¢os bancarios.

Acima de qualquer coisa, a disputa
parace desaperecer quando o artigo 29 do CDC
é trazido a tona, cuja redagio & a seguinte:
“aqueles expostos ds préticas previstas por este
Codigo sio colocados no mesmo nivel dos con-
sumidores”. Portanto, mesmo que os contratan-
tes de servigos bancarios para fins ndo comerci-
ais ndo configurem propriamente a posi¢do de
consumidores porque nao destroem o dinhei-
ro, ainda assim eles seriam protegiveis pelas nor-
mas do CDC dado o seu compromisso com a
protegdo contra praticas comerciais abusivas s
partes hipossuficientes*®, desde uma
vulnerabilidade seja encontrada no caso con-
creto’! .

III - CONSEQUENCIAS

Uma vez aceitada a aplicagdo do CDC
aos servi¢os, operacgdes, atividades bancarias
contratadas pelos consumidores, uma das mais
importantes consequéncias & aplicagio do prin-
cipio da boa fé objetiva, ainda ndo explorada
suficientemente pela dotrina nacional.

Tecnicamente, esse principio impde uma
série de deveres implicitos (deveres anexos ou
laterais) que s3o adicionados aos deveres prin-
cipais de guarda do dinheiro e pagamentos a
ordem do consumidor, dando origem a uma
relagdo obrigacional complexa, de forma que

“ BOURGOIGNE, idem, ibidem.

“ DALI’AGNOL JUNIOR (1998), p. 1417.
“ TIMM (1998), p. 91-108.

“ MARQUES (1998), p. 25,

“ MARTINS-COSTA (1996), p. 547,

o adimplemento do programa obrigacional de-
pendera do seu estrito cumprimento.”. Vale
dizer, qualquer descumprimento de um dever
anexo implicara inadimplemento e indenizagéo,
caso gerado um prejuizo ao cliente. Nao se deve
esquecer que os servicos bancarios sao tipica-
mente longos e a relagdo contratual é
estabelecida para protrair no tempo (chamados
por alguns de contratos cativos ou relacionais’®).

Os deveres anexos que exsurgem de
uma relacdo obrigacional complexa como a
bancéria podem ser sistematizados da seguinte
forma*:

a) Deveres de cuidado, protegdo, seguran-
¢a e precaucdo (os quais aplicados ao
banco significam cautela no momento
de assessoria financeira em investimen-
tos; cuidado com a integridade fisica dos
clientes que deverio ser protegidos em
assaltos a agéncias bancarias; ndo colocé-
los indevidamente em cadastros de de-
vedores inadimplentes como o CADIN,
SERASA);

b) Deveres de informagio e esclarecimen-
to (no caso dos bancos, por exemplo,
os extratos deverdo ser apresentados de
forma clara e auto-esclarecedora; as
maquinas automaticas devem contar com
dispositivos que permitam ao cliente sa-
ber seu saldo; o reflexo dos juros em
operag¢des de empréstimo devem ser in-
formados ao consumidor; treinamento de
pessoal);

c} Dever de prestacio de contas (e.g. informar
arespeito da cobranga de impostos);
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d) Deveres de lealdade e cooperagio (por
exemplo, o banco deve evitar atrasos des-
necessarios para efetuar transferéncias de
dinheiro e ficar aplicando o dinheiro rece-
bido nesse intervalo);

e} Dever de sigilo (e.g. nio fornecer dadossobre
seus clientes, salvo contra ordem judicial).

Dessa forma, o contrato de servi¢os ban-
carios estabelece um programa obrigacional
complexo, recheado de deveres que nio se re-
sumem aqueles expressamente previstos no ins-
trumento contratual firmado pelas partes, mas
abarcam também aqueles outros derivados da
boa fé negocial.

Em sintese, pode-se dizer que a apli-
cagio do CDC aos servigos fornecidos pe-
los bancos para alguns de seus clientes tor-
na a relagdo obrigacional um programa
complexo, cujo adimplemento depende do
respeito a deveres que derivam da propria
natureza da relacdo contratual (boa fé),
independemente de previsdo das partes®.
Além, claro, de todas as regras sobre publi-
cidade enganosa e de protec¢do contratual
contra clausulas abusivas.

Nesse sentido, o contrato entre ban-
cos e consumidores deve ser visto como um
processo no qual diversos deveres exsurgem
e se extinguem durante a sua vida, que ¢é
deveras longa e complexa devida a sua pro-
pria natureza*®. O surgimento desses deve-
res anexos depende uma analise casuistica
que deriva sobretudo da finalidade econé-
mica pretendida pelas partes, da natureza
do negécio e da doutrina acerca do princi-
pio da boa fé objetiva*’.

# TIMM, idem, ibidem.
“ MARQUES (1998), p. 8.

IV - CONCLUSAO

Como conclusdo, responde-se as duas
principais questdes propostas na introdugéo
deste trabalho.

Primeiramente, podese dizer que 0o CDC
aplica-se a alguns contratos de servigos celebra-
dos entre bancos e clientes. Isso depende de se
achar um consumidor como contratante de uma
atividade ou operagéo bancéria. O consumidor
é aquele que usa um servi¢o bancério com uma
finalidade ndo profissional. Excepcionalmente, po-
derse-4 expandir a protegdo do CDC para atingir
relages ndo estritaternente de consumo em casos de
extrema vulnerabilidade econémica do contratante
dos servigos bancarios, mas sempre com o cuidado
de nio tomar o que é um microssistema legislativo
numa panacéia para todos os males. Entao quando
uma pessoa natural abre uma conta bancéria para
que o mesmo guarde e remunere seu dinheiro, pa-
gando as contas que indicar, configura-se uma rela-
¢ao de consumo. Essa contratagdo permite ao ban-
co captar recursos financeiros e repassilos a quem
deles necessite. Essa é arelagdo de consumo bancé-
rio tipica.

Em segundo lugar, a princi pal consequéncia
da aplicagio do CDC ¢é a imposi¢do de uma série
de deveres anexos a relagio de consumo
independemente da vontade das partes e que inte-
grardo o programa obrigacional para fins de
adimplemento e responsabilidade civil. Sem deixar
de lado, naturalmente, toda a protegio contratual
contra clausulas abusivas e publicidade enganosa
oferecida pelo CDC. Em consequéncia, o consumi-
dor poder4 processar o banco pelo descumprimento
de qualquer desses deveres anexos catalogados no
capitulo anterior e para anular clausulas abusivas im-
postas em contratos de adesao.

# Para uma anélise mais detalhada da aplicacao dos principios juridicos e cliusulas gerais, ver MARTINS-

COSTA (199).

D
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INTRODUCAO

O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade est4 expressamente consagrado
na Alemanha pelo art. 2, 1, da Lei Fundamen-
tal', tendo exercido, desde o alvorecer do pos-
guerra, consideravel influéncia sobre as relagGes
jusprivadas, gracas a perspectiva constitucional
adotada e trabalhada pelos tribunais maiores
daquele pais. Assumiu pape] basilar nesse sentido,
desde sua instituicao em 1951, a Corte Constitucio-
nal germanica (Bundesverfassungsgericht- BVerfG).

Tal evolugio jurisprudencial, como ve-
remos, ndo ocorreu por acaso: escudavam-na
varios séculos de doutrina teologica, filosofica e
juridica, que culminaram na elaboragdo do que
veio a ser chamado, ja no final do século XIX,
de Direito geral da personalidade. Essa teoria,

* Este artigo é uma versao retrabalhada da monografia escrita para a disciplina de Teoria Geral do Direito
Privado, ministrada pela professora Dra. Judith Martins-Costa no curso de mestrado do Programa de Pés-
Graduacédo em Direito da UFRGS, durante o primeiro semestre de 2000. Agradecemos 4 professora todo o
auxilio prestado — verdadeiraconditio sine qua non deste nosso esforgo — e ao professor Almiro do Couto e
Silva a paciéncia e um par de indicacées bibliograficas valiosas.

! “Yeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persénlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer VerIelzt
und nicht gegen die verfassungsméBige Ordnung oder das Sittengesetz verstoBt” (Todos tém o direito ao
livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nio violem os direitos de outrem e ndo atentem
contra a ordem constitucional ou a lef moral). O substantivo alemao Entfaltung seria melhor traduzido,
talvez, por “desdobramento”; optamos por “desenvolvimento”, contudo, por j4 restar consagrado como
termo da expressao “livre desen volvimento da personalidade”,
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