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RESUMO

A presente dissertacdo realiza um estudo da nota promissoria dada em garantia de
um contrato bancario de crédito. O principal objetivo foi demonstrar a abusividade
dessa clausula nos contratos de crédito bancéario, configurando uma excessiva
onerosidade para o consumidor, a partir de uma analise histérica dos institutos
cambiarios, contratuais e contratuais consumerista. Ao longo do trabalho buscou-se
dar énfase a importancia dos principios cambiarios e mostrar que a finalidade
primordial dos titulos de crédito € a circulacdo de riquezas. Pretendeu-se defender a
necessidade de proteger o consumidor em uma sociedade que atualmente é
considerada de consumo, na qual contratos de adesdo sdo amplamente utilizados
em sede de contratos de crédito bancario. A pesquisa também destacou a existéncia
de julgado do STJ, que defende a perda da autonomia de uma nota promissoria
vinculada ao contrato de abertura de crédito, em razao da iliquidez deste ultimo. O
que sera combatido, vez que os principios cambiarios ndo podem ser afastados pela
vontade das partes, pois derivam de lei, logo ndo se pode afirmar que a nota
promissoria seja invalida. Chega-se ao final dos trabalhos, confirmando a invalidade
da clausula em contrato de crédito bancario que gera a vinculacdo da nota
promissoria, isso em virtude de uma vantagem exagerada, uma onerosidade
excessiva que se mostra de forma clara em desfavor do consumidor de crédito
bancario, tudo isso analisado a luz das normas do Coddigo de Defesa do
Consumidor. Porém deve-se ter cuidado ao falar da nulidade da clausula, pois a
invalidade desta nédo invalida a nota promisséria, que é instrumento autbnomo e
abstrato, assim a nota promisséria continuara existindo, o contrato € que sera
invalidado, pois mesmo se tal clausula for expurgada do mundo contratual a nota
promissoOria como se percebe ird valer, assim ainda se configurara uma onerosidade
excessiva sO que agora de forma autbnoma (contrato e nota promisséria) ao
consumidor bancario, portanto se aplica a ultima parte do artigo 52 8§ 2° da norma
consumerista, que manda invalidar todo o contrato se mesmo com a clausula
fulminada de nulidade a onerosidade ainda se mostrar presente em prejuizo do
consumidor. Entdo tornando nulo o contrato, a nota promissoria sera o instrumento
comprobatério do negécio juridico e se verificara a forca que possui os titulos de
credito, bem como trard o equilibrio e a justica contratual que se espera estar

presente em todo tipo de contratacéo.



Palavras-Chave: Nota Promissoria. Principios Cambiarios. Contratos Bancarios.
Invalidade.



ABSTRACT

The herein theory studies the promissory note that guarantees a bank credit
agreement. The main purpose was to demostrate the overstretching for the
consumer from a historical analysis about the exchange, contractual and consumer-
contractual institutes. Through this study we intend to emphazise the significance of
the exchange principles and show that the primary purpose of the credit instruments
is the circulation of wealth. We try to defend the necessity of protecting the consumer
in a society that is currently being considered consumer in which adhesion contracts
are widely used under bank credit contracts. This reseach also underlined the
existence of the STJ Court, which defends the autonomy loss of a promissory note
connected to the initial credit agreement on the basis of the illiquidity of the last one.
It will be fought since exchange principles shall not be apart from the parties intention
for they derive from the law, so that we shall not state that the promissory note is
valid. At the end of the research, we confirm the clause invalidity in the bank credit
agreement wich produces the promissory note connection on the basis of an
excessive advantage, an overstretching that is clearly not in favor of the bank credit
consumer, all these analyzed under the rules of the Consumer Protection Code.
However, we shall be careful when refering to the clause invalidity for its invalidity
does not anull the promissory note which is an autonomous and abstract instrument,
thus the promissory note will continue to exist, the agreement will be anulled for
even though if the clause is expunged from the contractual environment as we can
observe, the promissory note will continue to be worthy; and also an autonomous
(agreement and promissory note) overstretching to the bank consumer will be
generated, under the last part of section 52 § 2° of the consumer rule which annulls
the contract even if the invalidity clause has been removed and overstretching is still
withstanding the consumer.Thus, as annulling the agreement the promissory note will
be a confirmatory instrument of legal business and we will verify if it has credit
instruments, how it will be balanced and if it has the contractual justice expected in

every type of contract.

Keywords: Promissory Note. Exchange Principles. Bank Agreements. Invalidity.
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1 INTRODUCAO

O direito é instrumento para que o convivio social seja possivel, € 0 meio para
que o tdo almejado bem comum seja alcancado, assim deve se adequar as
mudanc¢as ocorridas na sociedade para que sempre possa ser a maneira mais
adequada de solucédo dos conflitos.

E importante demonstrar as mudancas de paradigmas sofridas atualmente,
por exemplo, nos contratos, o que interessa hoje ndo é mais a exigéncia absoluta de
cumprimento, da forma como foi assinado ou celebrado, mas sim se no momento de
sua execugdo nao ocorre vantagem excessiva para uma parte em detrimento de
outra.

Dessa forma, a reconstru¢do dos paradigmas do Direito Privado no contexto
do Estado Democrético de Direito passa pelo transito de um Estado Liberal para o
Social, o qual se preocupa em buscar incessantemente a justica ndo ligada somente
a normas legais individuais, mas também a principios e leis que alcancam o sentido
social, “fazendo prevalecer valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém,
do valor fundante da pessoa humana”. (REALE, 1999, p.07).

Tem-se o abandono do antigo posicionamento do Cddigo Civil de 1916, de
contrato estruturado no esquema classico de aceitacdo e oferta, de consentimento
livre e igualdade formal, do pacta sunt servanda, para o atual modo Constitucional

de admitir apenas o contrato que realiza a fungéo social, tem-se assim que:

[...] o préprio direito das obrigac8es tédo refratario as alteracdes, tdo pouco
sujeito as mutacdes de qualquer ordem, tdo pouco permeavel as
transformacdes ditadas pela constante evolugcdo social, até ele viu sujeito
aos efeitos derivados da nova preocupacédo de ordem social. O fenébmeno
da socializacdo do Direito das Obrigagfes. (HIRONAKA, 2000, p.108).

Mesmo com essa mudanca de posicionamento na base contratual,
atualmente se verifica que no momento da aplicacdo de varios contratos bancarios
sdo emitidas notas promissérias a eles vinculadas como forma de garantir
cumprimento da obrigagéo acordada. Os bancos se aproveitam do momento seja de
euforia do cliente em adquirir determinado produto, ou de angustia por estar a beira

de uma insolvéncia, e mediante certas clausulas nos contratos de adeséo (que sdo a
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maioria nos contratos bancéarios) submetem os consumidores a beneficia-los com
garantias que exorbitam a normalidade contratual, subentenda-se a nota promissoria
(alguns exigem ainda que o titulo deva ser garantido por aval), ou seja, o
consumidor apresenta duas garantias fora o contrato para auferir apenas uma
vantagem que se configura no valor recebido em virtude da operacéo.

Muito se discute em desconsiderar o titulo de crédito (nota promissoria)
quando vinculado a um contrato bancario, inclusive em julgados de Tribunais
Superiores se verifica tal afirmacdo, porém o instrumento creditério ndo pode ser
desconstituido em virtude de sua vinculacdo ou problemas que sao inerentes a tal
contrato, como se podera verificar na constancia deste estudo, defendendo-se a
protecdo da nota promissoria em virtude de seu instituto bem como em razdo dos
principios cambiarios que a acompanham.

Logo, a busca deste tema é demonstrar a importancia da protecdo desse
instituto secular dos titulos de crédito, em especial no que tange a nota promissoria,
bem como mostrar que em caso de invalidade, esta deve ser do contrato que gerou
a vinculacédo, porem nado fomentando o enriquecimento sem causa do consumidor,
pois deve permanecer o titulo de crédito como forma de adimplemento da obrigagéo.

Assim, faz-se necessario tornar de forma efetiva essa reconstru¢cdo de
paradigmas principalmente na protecdo ao social em detrimento do individual, e com
maior cuidado quando se esta a frente das obrigacdes e contratos, institutos que
vém sendo utilizados ndo somente para lesar consumidores, mas também para
desvirtuar principios e finalidades, como no caso de vinculacdo de nota promissoria
a contratos bancarios.

Inicialmente sera feita uma analise sobre os titulos de crédito em geral,
levando em conta o surgimento, principios que retratam tanto o desenvolvimento
quanto a importancia desses titulos, sua forma de transferéncia, a edi¢cdo da Lei de
Genebra e os possiveis conflitos entre essa lei e o Codigo Civil de 2002. Dando
continuidade passa-se ao estudo da nota promissoria, abordando os mesmos itens
do capitulo inicial, contudo voltando o foco para este titulo especifico, porém se
acrescentam novas abordagens no que tange aos seus requisitos essenciais e sua
falta no momento da emisséo, vencimento, pagamento e protesto.

Dessa forma, chega-se aos contratos em geral, em que os trabalhos tendem

ao estudo sempre vinculado a bases principiologicas e ao contrato de adesao, que
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constitui o principal modelo contratual deste trabalho. Durante o estudo dos
contratos também é abordado o tema contrato bancéario e operagdo bancéria frente
ao Coédigo de Defesa do Consumidor, mencionando dados, desde sua origem até
um estudo que comprova a aplicacdo da norma consumerista a este tipo de
contrato, havendo inclusive um item que trata de maneira especifica do julgamento
da ADIN 259-1/DF que solidifica o que foi afirmado. Tudo isso para ao capitulo final
demonstrar quanto € abusivo um contrato bancario que possua uma nota
promissoria dada em garantia, concluindo que devera o instrumento contratual
bancario ser invalidado, ficando a nota promissoria garantindo o negécio celebrado.
Para isso sera analisado o instituto da lesdo, Sumulas do STJ e STF e anexos

(contratos de instituicdes bancarias) que comprovam esta pratica abusiva.
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2 TITULOS DE CREDITO

2.1 Origem

Pode-se elencar a origem dos titulos de crédito desde datas remotas,
inicialmente as pessoas adquiriam os bens de que necessitavam por meio da forca,
era o estado de natureza, no qual imperava a forca fisica para conseguir o dominio
dos bens, o mais fraco era sempre submetido as ordens do mais forte.

Com o passar do tempo e com a evolugcdo da forma de convivéncia em
sociedade, o homem comeca a ter em mente que aquilo que ndo estava em seu
poder ndo lhe pertencia, sendo necessario criar uma forma de adquirir o que nao
possuia para sua subsisténcia e mesmo para satisfacdo pessoal, surgindo assim um

modelo rustico de trocas, o escambo.

O escambo que € essa troca de bens e, eventualmente, de servicos por
bens, foi um dos otimizadores do desenvolvimento material humano e, com
ele, de seu desenvolvimento intelectual. Os povos se concentraram na
producdo do que lhes sobrava, sabendo que 0 excesso poderia ser
comercializado e, assim, alcancariam o que nao tinham. (MAMEDE, 2008,
p.03).

Quando se observa que o escambo ja ndo era uma pratica que atendia todas
as necessidades do mercado (visto que muitas vezes a pessoa nao tinha interesse
na troca de certos produtos, pois jA 0 possuia), a criatividade do homem atua mais
uma vez. Com a descoberta de certos metais e sua cunhagem em modelos
valorados, o homem inicia uma nova fase de trocas comerciais, ou seja, agora o
produto é trocado por um tipo de moeda ao qual é dado previamente um valor.
Propiciando assim um modelo negocial que ultrapassaria fronteiras e os mercados
poderiam se expandir.

Mas com o desenvolvimento do comércio surgem alguns problemas como os
saques, pois 0s mercadores ao atravessarem suas fronteiras para adquirir outros
produtos, os quais serviriam para comercializar em suas feiras de origem, estavam
propensos a perder aquele montante que levavam consigo, havendo também a

dificuldade de celebrar negocios em virtude da diversidade das moedas existentes.
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Dessa forma, o comércio se retrai (pois 0 medo de ser saqueado era grande e 0s
comerciantes ndo mais buscavam produtos fora de seus centros), entrando mais
uma vez em compasso de espera quanto a uma nova solugdo para esse
contratempo.

Vislumbra-se nesse interregno o surgimento do crédito (como forma de
resolver varios problemas, como o do saque e da troca de moedas entre dois polos
mercantes), ou seja, estava nascendo um modelo cuja venda era presente com a
promessa de pagamento futuro, porém nessa operacdo um elemento ndo poderia
estar de fora, sendo talvez a principal forma de concretizar um negdécio a crédito, a

confianga.

Essa confianca pode ser moral, ou seja, fruto do bom nome que o obrigado
goze no mercado, onde afirma sua honestidade, o que leva o contraente a
aceitar que sua obrigacdo no ajuste seja concluida depois, vale dizer
aceitar-lhe o débito conservando o crédito. Mas essa confianca pode ser
igualmente juridica, a traduzir fé no direito. (MAMEDE, 2008, p.04).

Sendo o crédito uma das mais importantes formas de dinamizar o comércio,
torna-se instrumento que até hoje constitui peca fundamental para o
desenvolvimento de um Estado.

Tulio Ascarelli assim define o crédito:

Crédito, isto €&, possibilidade de dispor imediatamente de bens presentes,
para poder realizar, nos produtos naturais, as transformacdes que o0s
tornardo, de futuro, aptos a satisfazer as mais variadas necessidades,
crédito para criar instrumentos de producédo (os bens instrumentais, como
dizem os economistas) cuja importancia cresce a medida que a mais
complexa se torna obra de conquista e de transformacdo dos produtos
naturais. (ASCARELLI, 1999, p.31).

Todavia, 0 comércio ndo poderia se pautar somente na confianga, sem ter um
instrumento para condensar e concretizar o valor acordado entre as partes. Surgindo
também a necessidade de um meio para substituir o capital investido, fazendo-o
circular e, de forma direta, fazer movimentacao de riqueza para toda a sociedade.

Nesse contexto tem-se a concretizagcdo do negoécio celebrado em um
documento, o qual mais tarde passa a ser chamado de “titulo”, nome este que
advém de origem latina significando inscri¢cdo, “refere-se, portanto, ao texto que da

identidade, ou adjetivacdo a coisa, ao fato ou a pessoa.” (MAMEDE, 2008, p.05).
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Logo, sua unido com o crédito leva ao aparecimento dos titulos de crédito, ou seja,
uma forma juridica escrita de sustentac&o tanto de um crédito quanto de um débito.’

Gerando assim seguranca e certeza do direito inserido nos titulos de créedito.

E a necessidade de certeza e segurancga, de certeza no direito e seguranca
na realizagdo, que leva as partes a criar ou aperfeicoar institutos que
satisfacam tal exigéncia. Direito incerto é direito ineficaz elemento
perturbador das relacdes juridicas e sdo, portanto, benéficos os esforcos
tendentes a torna-lo certo e eficaz.

E essa exigéncia de certeza e seguranca que o titulo de crédito satisfaz;
certeza na existéncia do direito; seguranca na sua realizacéo. E justamente
por isso que os direitos declarados nos titulos podem, com freqiiéncia,
considerar-se equivalentes aos bens e as riquezas a que se referem, o que
permite realizar pela circulacdo de tais titulos a mobilizacdo da riqueza.
(ASCARELLLI, 1999, p.27).

Trés periodos sdo importantes no desenvolvimento dos titulos de crédito
(letra de cambio e nota promisséria). O primeiro periodo pode ser considerado o
italiano, que vai da Idade Média ao ultimo quartel do século XVII, sua importancia
esta ligada as feiras das cidades italianas, as quais os mercadores se dirigiam para
compras ou trocas. Nessas feiras havia os chamados banqueiros realizando trocas
de moedas (surgimento da palavra cambio) devido a diversidade de moedas entéo
existentes, fazendo o chamado cambio manual. “A troca de moeda por moeda
constituia, o chamado cambio manual, sendo a operacéo imediatamente liquidada.
Em regra tais transacdes se efetuavam nas feiras.” (MARTINS, 1987, p.37-38).

Porém, nessa época existia ndo somente o cambio manual, mas também se
observa o chamado cambio trajecticio, no qual uma pessoa (depositante) entregava
ao banqueiro um valor, e este Ihe repassava um documento de crédito (promessa de
pagamento) a ser realizado em outra praca, por seu representante, lembrando que o
banqueiro ainda mandava uma carta a esse representante (ordem de pagamento)
para pagar aquele depositante ou a outra pessoa que fosse indicada por ele. Dai
pode-se verificar 0 surgimento primeiramente da nota promisséria e depois da letra
de cambio, como ficar4d comprovado no terceiro capitulo deste trabalho.

O segundo momento historico € o periodo francés, das Ordenancas de

Comeércio, de 1673 até meados do século XIX, neste periodo os titulos de crédito

! cabe ressaltar qgue a nota promissoria pode ser considerada o primeiro titulo de crédito de que se
tem noticia, dela advindo a letra de cambio, porém a primeira fica com desenvolvimento estagnado
em razao de ser considerada instrumento impuro pelas leis da usura, o que melhor sera analisado na
parte histérica da nota promissoria.
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passam a ser ndo somente uma forma de troca de moedas ou de seguranca no
transporte de valores, mas também uma forma de solidificar qualquer negdcio entre

as partes.

[...] no Cdédigo francés de 1808, passou a significar um instrumento de
pagamento, ndo se atendo, simplesmente, a transferéncia de dinheiro. Por
essa razdo, ja ndo era o depdésito em maos do banqueiro que dava origem a
letra; qualquer importancia que o sacado (pessoa a que era dada a ordem)
devia ou poderia dever futuramente ao sacador (credor, pessoa que dava a
ordem), proveniente de qualquer transacdo — fornecimento de mercadorias
etc. — possibilitava a emisséo de letra. (MARTINS, 1987, p.40).

Verifica-se no periodo francés o aparecimento da clausula a ordem e assim
nasce o endosso, declaragcdo cambiaria na qual o beneficiario poderia transferir o
titulo a uma terceira pessoa (mediante a simples assinatura no verso), sendo que
este terceiro adquiria todos os direitos advindos do instrumento de crédito,
“entretanto a emissao da letra ainda pressupunha um contrato inicial, para existir a
letra se tornava necesséria a previsao do sacador em maos do sacado.” (MARTINS,
1987, p.40).

Assim, o beneficiario se dirigia inicialmente ao sacado para este declarar sua
anuéncia. Logo, percebe-se que os titulos de crédito passaram a ser instrumentos
de pagamento.

Lembrando que, embora o trabalho focalize o titulo nota promissoria,
menciona-se em Vvarias partes desse periodo evolutivo o titulo letra de cambio,
mesmo tendo surgido apdés a nota promissoéria (pois esta Ultima tivera um
desenvolvimento mais lento), neste periodo a letra de cambio predomina como
principal titulo de crédito. Também se destaca o fato de alguns doutrinadores, entre
eles Fran Martins (1987)? elencar como marco histérico do endosso o periodo
francés, todavia ja no periodo italiano, figura andloga (ndo com todas as
formalidades) se mostra presente, principalmente quando o banqueiro, ao entregar o
documento ao depositante (promessa de pagamento), d4 uma ordem ao seu
representante para pagar aquele ou outrem por ele nomeado. Ressalte-se que nao
se verificam todas as formalidades observadas no futuro, mas o simples fato de o
depositante transferir o documento para outrem receber por ele, poderia se

configurar modalidade de endosso (endosso em branco ou procuragéao).

2 MARTINS, Fran. Titulos de crédito .5 ed. ver. aum. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.40.
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O ultimo periodo histdrico é o aleméao (inicio do século XIX). Nesse momento,
a grande conquista foi a dispensa da necessidade de o titulo de crédito (no caso a
letra de cambio) estar ligado a um negodcio preliminar que fosse causa de sua
emissao. Fran Martins (1987) mostra que nesse periodo a cartula de valor realmente
é considerada titulo de crédito. E de se observar um marco no que tange a principios
cambidrios que até hoje estdo em uso, como a cartularidade, abstracéo,
independéncia e autonomia. Importantes garantias conquistadas pelo comércio, uma
vez que nao se exige causa para emissao de um documento creditério, como nao se

permite excec¢des ao portador precedente, salvo ma-fé.

Gracas, assim, aos estudos dos aleméaes, principalmente de EINERT e de
THOL, a letra de cambio passou a ser considerada um verdadeiro titulo de
crédito ndo estando a sua existéncia dependente de um contrato preliminar
causador do seu aparecimento. Nasce a letra de um ato unilateral da
vontade do sacador, e, uma vez preenchidas certas formalidades, vale pelo
que nela esta escrito. E o direito do seu possuidor € autbnomo e abstrato,
independente da relagdo fundamental, ou seja, do negécio que, por acaso,
deu origem a letra. Por se tratar de um direito autbnomo e abstrato, ndo sao
oponiveis excecBes aos possuidores da letra baseadas nas relacdes desses
obrigados com os obrigados anteriores. (MARTINS, 1987, p. 41).

Em resumo, a partir do periodo francés devem ser verificadas certas
especificidades para que a cartula seja considerada um titulo de crédito, bem como
a observancia de certos principios que logo serdo objetos de comento. Tem-se ainda
o endosso, que pode ser considerado importante instrumento para a circulacdo da
cartula, abrindo possibilidade para que o comerciante em um negocio a prazo
representado naquele “papel creditorio” transfira a um terceiro em pagamento do
valor nele contido ou venha desconté-lo e assim receber imediatamente o preco que
o0 comprador s viria a pagar em tempo futuro por ocasiao do vencimento.

Com a possibilidade de circulacédo desse titulo (a partir do endosso) tem-se a
cadeia de crédito, pois no caso do desconto, aquele que recebe o documento e |lhe
antecipa o valor pode também redescontar esse valor para aumentar seu ativo e
assim em diante. Bem como aquele que recebe o titulo em pagamento de divida
pode também passa-lo adiante. Logo, permite um comércio mais rapido, seguro e
com possibilidade de participagéo de todos.

Dai o entusiasmo de economistas e comercialistas que com Macleod, Giorgi

e muitos outros, afirmam que os titulos de crédito tém contribuido mais que
todas as minas do mundo para o enriguecimento das nacdes. Por meio
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deles o direito consegue vencer tempo e espaco, transportando com
facilidade bens distantes e materializando no presente — atualizando-as — as
possiveis riquezas futuras. (BORGES, 1977, p.09).

Nesse contexto Ascarelli também mostra a importancia a ser dada aos titulos

de crédito,

[...] a vida econdmica moderna seria incompreensivel sem a densa rede de
titulos de crédito, as invencgdes técnicas teriam faltado meios juridicos para
a adequada realizacdo social, as relacdes comerciais tomariam
necessariamente outro aspecto. Gracgas aos titulos de crédito péde o mundo
moderno mobilizar as préprias riquezas, gracas a eles o direito consegue
vencer tempo espaco, transportando, com a maior facilidade representados
nestes titulos, bem distantes e materializando, no presente, as possiveis
riquezas futuras (ASCARELLI, 1999, p.25).

Apesar de todo desenvolvimento histérico, os titulos de crédito na atualidade
estdo sendo totalmente desvirtuados em uma das suas principais finalidades, pois
corrigueiramente sdo utilizados ndo como meio para circulagdo de riquezas, mas sim
como garantia de negécio futuro, ficando esquecidas as grandes transformacdes
conquistadas ao longo dos tempos. O que podera ser constatado neste trabalho,
quando se observam julgados defendendo a invalidade de uma nota promissoria
vinculada a um contrato (seja pelo simples fato da vinculagdo ou por este titulo estar
ancorado em contrato considerado iliquido, dentre outros casos). Dessa forma, fica
esquecida a importancia histérica e atual dos titulos de crédito para a sociedade e o

mercado.

2.2 Principios

Para que os titulos de crédito cumpram suas finalidades devem ser
observados tanto 0s requisitos legais quanto certos principios que sdo de
constituicdo obrigatoria. Dessa forma, existem nesses instrumentos comprobatorios
de crédito principios como cartularidade, literalidade, autonomia, estes se
depreendem da leitura do conceito dado por Vivante citado por Fazzio Junior (2003)

e o0 principio denominado formalismo, o qual foi mencionado na ultima parte de
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nosso Caédigo Civil brasileiro de 2002.3

Entre esses principios tem-se ainda a abstragdo, independéncia e
inoponibilidade das excecdes pessoais que estariam ligados ao principio da
autonomia. A partir da andlise individual sera de facil percepcdo que os principios
cambidrios se entrelacam, sendo uma rede, mesmo que indireta, de aplicacdo
conjunta. E, em momento algum, pode-se pensar a ndo existéncia desses principios
quando se fala em titulos de crédito.

Sob a importancia dos principios Jean Carlos Fernandes traz:

Sao os principios que norteiam os titulos de crédito que realmente trazem a
certeza e a segurancga esperada por aqueles que deles se valem em seus
negocios. Tais principios sem duvida alguma sao frutos do esforco da
doutrina que culminou e uma das melhores demonstracfes da capacidade
criadora de ciéncia juridica nos ultimos séculos. (FERNANDES, 2007,
p.127).

Todavia, mesmo com toda importancia legal e doutrinaria, pode-se observar
que alguns principios vém sofrendo certa relativizacdo e, em alguns casos, a base
principiologica vem sendo abandonada para justificar a ndo existéncia dos titulos de

crédito em certos negécios juridicos.*

2.2.1 Cartularidade

Como ja explanado, as modalidades de trocas foram se desenvolvendo
durante os tempos até que chegassem ao crédito, primeiramente em virtude do
medo do transporte entre um mercado e outro, a diversidade de moedas existentes,
bem como a facilidade de circulacdo de riguezas com uma maior seguranca social e

juridica. Porém, era necessario mais que um crédito baseado na confianca para

® Vivante conceitua titulo de crédito como “Documento necesséario ao exercicio de direito literal e
autdnomo nele mencionado.” (VIVANTE apud FAZZIO JUNIOR, 2003, p. 370). Inspirando o artigo
civilista 887, que elenca os principios cambiarios, assim dizendo “O titulo de crédito, documento
necessario ao exercicio do direito literal e autbnomo nele contido, somente produz efeito quando
preencha os requisitos da lei.” (CAHALI, 2008, p.331).

* E a base da discuss&o e fonte inspiradora deste trabalho, ou seja, a invalidade de uma obrigag&o
guando se tem uma nota promissoria dada em garantia de um contrato bancério, e nédo invalidagao
da nota promisséria em virtude do contrato bancéario que oferta o crédito.
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atingir a seguranca e dar circulacao desejada, era preciso um instrumento fisico para
gue este crédito fosse incorporado. Nascendo entdo uma base concreta para ser
gravada essa obrigacdo cambiaria. Logo, torna-se aceito o principio da cartularidade
nos titulos de crédito, o qual demonstra a necessidade de existéncia material em

uma cartula para representar o crédito e demais declaracdes.

Em latim chartula é o diminutivo de charta (papel que, na antiguidade, era
feito da entrecasca do papiro); traduz idéia de pequeno papel no qual se
lanca um escrito de pouca extensdo, caracteristicas tradicionalmente
predominante nos instrumentos de crédito, resumindo operacdes as
informacdes essenciais para sua representacdo, com o que se pretende
garantir a simplicidade necessaria para a confiabilidade do documento no
mercado, permitindo a sua circulacdo. (MAMEDE, 2008, p.07).

Pela cartularidade tem-se a possibilidade de exercer os direitos mencionados
no titulo de crédito, como ainda serem lancadas declaragdes cambiais, pois é dificil
vislumbrar outro meio que ndo um corpdreo-escrito para inserirem tais declaracoes
(avais e endossos) bem como possibilitar uma circulacdo rapida e segura de
riquezas.

E importante ressaltar que modernamente a cartularidade ndo se resume
somente a comprovar um crédito, vez que a Convencédo de Genebra, que regula os
titulos de crédito, e também o Cadigo Civil de 2002 trazem necessidade da cartula
com a quitacédo para comprovar o pagamento, bem como o dever do portador estar
com o titulo para comprovar sua legitimidade e executar seu crédito.”> Ficando assim
demonstrado sua multipla funcéo.

Pontes de Miranda afirma que:

Os titulos de cambiarios sao titulos de apresentacao, sem a posse do titulo
ou da legitimacao judicial em caso de amortizagdo ndo é possivel exercer-
se o0 direito cambiario, e alguns direitos sdo exerciveis com a simples
detencdo, e ainda sédo eles também titulos de resgate, pois quem paga deve
exigir que seja lhe entregue o titulo[...] (MIRANDA, 2000, p. 49).

Mesmo ndo sendo objeto especifico deste trabalho ndo se pode deixar de
lado questao referente aos titulos de crédito virtuais.

5 Artigo 39 do Decreto Lei 57663/66 determina que aquele “que paga uma letra pode exigir que ela
Ihe seja entregue com a respectiva quitacdo.” (CAHALI, 2008, p.879).
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De todos os principios, a cartularidade é o que gera discussdo para a
existéncia do titulo de crédito virtual, porque nele ndo ha emissao do
documento, ele existe em meio magnético e pelo conceito de Vivante
adotado pelo Cobdigo Civil, a existéncia material € indispensavel.
(MAGALHAES, 2008, p. 575).

Assim, em um primeiro momento parece que a cartularidade no titulo de
crédito foi abandonada quando se fala em titulos virtuais, existindo posicionamentos
prés e contra tal argumento.®

Apesar dos diferentes posicionamentos sobre o assunto certo € que o
“principio da cartularidade nédo deixou de ser aplicado, e sim o conceito de
documento € que esta mais amplo no Cédigo Civil de 2002 abrangendo documentos
eletrénicos.” (MAGALHAES, 2008, p.576). Essa afirmativa retrata a melhor forma de
pensar a existéncia atual de titulos que ndo contém de imediato uma base fisica de
sustentacao, principalmente em um mundo onde os meios eletrénicos e a velocidade

de informacdes sdo pecas-chave para o comércio.

2.2.2 Literalidade

“No sentido juridico diz-se que os titulos de crédito séo literais porque valem
exatamente & medida neles declarada.” (ALMEIDA, 2007, p.04).

Sobre literalidade se observa que:

A literalidade funciona contra e a favor das partes, sob duplo aspecto,
positivo e negativo. Sob aspecto positivo somente o conteddo ou teor do
titulo é que resulta a individuacao e a delimitacéo do direito cartular, sob seu
aspecto negativo nem o subscritor, nem o portador podera invocar contra o
titulo fato ou elemento ndo emergente do mesmo titulo. (BORGES, 1977,
p.13).

® Rodrigo Almeida Magalh&es cita os posicionamentos de Wile Duarte da Costa e posteriormente de
Marcos Paulo F. da Silva. “Por fim o 8§3° introduz uma grande bobagem, pois mandando observar os
requisitos minimos previstos no artigo, admite que possa ser o titulo emitido a partir de caracteres
criados no computador. Ora, entre os requisitos minimos estabelecidos no artigo esta a assinatura do
emitente. O que se entende, entdo, € que o teor do titulo pode ser digitado em um computador ou
técnico equivalente.” Rodrigo Almeida Magalhdes demonstra que “a argumentacao do autor acima
ndo pode prosperar, pois atualmente existe a MP 2.200/01 que regula a assinatura eletrbnica nos
titulos de crédito.” (COSTA, apud MAGALHAES, 2008, p.575).

Tem-se também o entendimento de Marcos Paulo F. da Silva “A desmaterializacdo ou abandono do
papel, no todo ou em parte, constitui fendmeno que malgrado esteja longe de sua maturagdo, esta
em plena evolucao nas esferas publicas e privada da sociedade.” (SILVA apud MAGALHAES, 2008,
p.575).



26

Dessa forma, a literalidade age como componente importante dos titulos de
crédito, dando seguranca a circulacdo, pois se existirem ajustes em paralelo em
outro documento tais questdes “ndo escritas na cartula ou escritas fora dos limites
gue a lei autoriza, simplesmente ndo compdem o universo do titulo e ndo podem ser
opostas a terceiros.” (MAMEDE, 2008, p.24).

Assim, o possuidor estard imune a certas convencgdes, das quais ndo era
participante, salvo no caso de agir conscientemente em prejuizo do credor. Da

seguinte forma disserta Tullio Ascarelli:

E conveniente acentuar desde logo, referindo-nos assim a uma ordem de
idéias a que teremos oportunidade de voltar mais vezes, que essa
inoponibilidade, em relagdo ao terceiro portador do titulo, estranho, pois, a
convencéo extra-cartular, subsiste independentemente da circunstancia de
ter ou ndo conhecimento dos elementos extra-cartulares. (ASCARELLI,
1999, p.66).

Ainda sob o palio dos entendimentos de Ascarelli, uma oponibilidade s6 teria
lugar se terceiro “ndo somente tenha conhecimento da excec¢do, mas adquirido a
cambial agindo cientemente em prejuizo do devedor”, entendendo que, para tal
acontecimento, se verificar “é necessario que o portador se tenha conluiado com seu
antecessor em prejuizo do devedor ou adquirindo o titulo tenha agido
conscientemente em prejuizo do devedor.” (ASCARELLI, 1999, p.66).

Portanto, a literalidade atua como importante principio dos titulos de crédito,
ajudando na seguranca quando se esta diante de uma circulacdo de valores, logo
evitando prejuizo de um portador futuro. No decorrer deste estudo pode-se verificar
qgue o principio da literalidade atua em conjunto com o principio da autonomia,
principalmente na questédo da inoponibilidade de excec¢éo a terceiro de boa-fé.

2.2.3 Autonomia

Essa autonomia significa a desvinculagdo, a independéncia da relagao

constante do titulo em relacdo as outras obrigacdes’.

" Jodo Eunapio Borges nos mostra que “é claro que os titulos de crédito ndo constituem fendémeno
autébnomo desprendido da relacdo de débito e crédito que lhe deu origem e no qual se insere
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Jean Carlos Fernandes mostra que a autonomia no titulo de crédito determina
que “cada pessoa que a ele se vincula assume obrigacdo autdbnoma relativa ao
titulo, ndo se vinculando uma a outra, de tal forma que uma obrigagdo ndo afeta as
demais validas no titulo a teor do artigo 7° da LUG®.” (FERNANDES, 2007, p.131).

Esse instituto vem evoluindo durante os tempos, pois no passado os titulos de
crédito passam de mero documento probatério para constitutivo de direito, dessa
forma para que houvesse certeza do direito adquirido bem como uma seguranca na
circulacdo daquele valor, a autonomia passa ser fundamental, ou seja, na relacéo
entre devedor e credor originarios, o primeiro podera opor exce¢fes ao segundo em
virtude de certos defeitos, vicios etc. Porém, na relacdo entre devedor e terceiro
(quando o titulo circula) € que a autonomia mostra a sua forca e seu desprendimento
no que tange a relacdo a qual lhe deu origem. Pois ndo podera o devedor opor
excecodes que teria com o credor originério, salvo no caso de ma-fé.

A autonomia se refere tanto ao negdcio, raiz do instrumento creditério®,
qguanto as declaracdes cambiarias nele lancadas.

Waldo Fazzio Janior define muito bem o principio da autonomia, quando
defende que o “direito mencionado no titulo é autbnomo, porque a posse de boa-fé
enseja um direito préprio, que nao pode ser limitado nem destruido pelas relacdes
existentes entre procedentes possuidores e o devedor.” (FAZZIO JUNIOR, 2003,
p.372).

Pela autonomia tem-se uma das formas de separar a circulacdo de um titulo
de crédito e uma cessao civil de crédito, na qual um documento qualquer é
transferido, com todas as suas particularidades ao cessionario, sendo-lhe possivel
ter em seu desfavor excecdes que o devedor poderia opor ao primeiro credor. Assim
0 cessionario adquire o mesmo direito do cedente.

Por forca do principio da autonomia, o titulo de crédito em cada operacao que

ocorre sua transferéncia se desvincula da relacdo original, sendo como se cada

necessariamente, ha sempre um fundamento, uma causa de ordem econdmica na origem da
subscrigdo de um titulo de crédito.” (BORGES, 1977, p.14).

8 Artigo 7° “Se a letra contém assinaturas de pessoas incapazes de se obrigarem por letras,
assinaturas falsas, assinaturas de pessoas ficticias, ou assinaturas que por qualquer outra razdo nao
poderiam obrigar as pessoas que assinaram a letra, ou em nome das quais ela foi assinada, as
obrigag6es dos outros signatarios nem por isso deixam de ser validas.” (CAHALI, 2008, p.875).

° Neste caso ja comecga a se ter a abstracdo, lembrando que em caso de vicio originario, pode o
devedor originario opor ao credor suas excegoes.
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adquirente viesse adquirir um novo instrumento creditorio, mas ligado de certa forma
a sua origem (principalmente quanto ao adimplemento pelo subscritor), porém imune
de possiveis excec¢des que teria o devedor originario contra o credor inicial.
Afirmacdo esta de suma importancia, pois ao contrario, nenhuma pessoa teria
confianca em receber um titulo de crédito e logo a sua finalidade de circulagéo de
riquezas seria somente uma utopia comercial.*®

Nesta fase, conjuntamente com os principios da literalidade e autonomia atua
o principio da inoponibilidade das excec¢des ao terceiro de boa-fé, jaA mencionado no
item 2.2.2 quando se estudou o principio da literalidade.

Com a autonomia ocorre a circulacado segura dos titulos de crédito, o que se
reforca pela inoponibilidade de excecfes pessoais ao terceiro de boa-fé, “sem
davida, decorre da autonomia que ndo podem ser oponiveis ao portador —
endossatario de boa-fé — as excec¢des pertinentes a relacédo entre o devedor do titulo
e seu credor originario.” (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.374).

Destaca-se a parte que remete a boa-fé, reafirmando mais uma vez que se
terceiro estiver em acordo com o primitivo credor para conseguir vantagem sobre o
devedor, este podera se recusar a pagar o valor, ndo podendo terceiro invocar a
autonomia do titulo buscando o recebimento.™

“Evidente que em algumas hipoteses comporta oposicdo como no caso de
defeito do titulo ou de méa-fé do portador que adquiriu o titulo para inviabilizar a
possibilidade de o obrigado opor excecao pessoal ao credor anterior.” (CARVALHO

1% por exemplo, enquanto em um titulo de crédito se o comprador emite uma nota promissoria para
pagamento de um imével residencial e o vendedor passa este titulo a um de seus credores por
endosso. Este Gltimo quando apresentar no vencimento tal titulo ao devedor originario ndo podera ter
contra si alegado o ndo pagamento em virtude de defeitos na estrutura do imovel, o devedor tera de
pagar o valor constante no titulo e em futura agdo civil ingressar contra o vendedor do imével, ou
seja, 0 primeiro credor. Mas se ao invés de um titulo de crédito tem-se um contrato deste mesmo
imovel residencial mencionado no exemplo, no qual conste a importancia do débito, e o credor
originario via cessao ordinaria de crédito passa este contrato a um terceiro, ou seja, 0 cessionario,
contra este podera ser oposta a excegdo que o devedor tera em virtude de defeito do imovel como se
ele fosse o cedente do instrumento.

1 Confirma-se tal fato pelos artigos 17 da LUG “As pessoas acionadas em virtude de uma letra néo
podem opor ao portador excecdes fundadas sobre relagdes pessoais delas com o sacador ou com 0s
portadores anteriores, a menos que o portador ao adquirir a letra tenha procedido conscientemente
em detrimento do devedor”; pelos artigos 915 e 916 do Cddigo Civil de 2002, “Além das excec¢des
fundadas nas relagbes pessoais que tiver com o portador, s6 podera opor a este as excegoes
relativas a forma do titulo e ao seu conteddo literal, a falsidade da propria assinatura, defeito de
capacidade ou de representagdo no momento da subscricdo e a falta de requisito necessario ao
exercicio da agdo”; e pelo artigo 916 “As excec¢fes fundadas em relacdo do devedor com os
portadores precedentes, somente poderdo ser opostas ao portador, se este, ao adquirir o titulo, tiver
agido de méa-fé.” (CAHALI, 2008, p.876-335).
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NETO, 2003, p 53-54).

Fora os casos de ma-fé, a autonomia também n&o podera ser invocada por
terceiro se na apresentacdo o devedor observar que o titulo ndo preenche os
requisitos essenciais estipulados por lei, vez que despidos de tais elementos nao
possuirdo a cambiaridade que envolve os titulos de crédito*®. Ndo havendo neste
caso um instrumento creditério cambial, pode-se argumentar a existéncia de um
documento de valor, mas ndo um titulo de crédito. Nao que o credor perdera aquilo
que foi convencionado, somente terd em sua posse um documento que pode valer
como inicio de prova para uma futura acao civil.

Importante se faz a analise da autonomia neste trabalho, vez que ser4 uma
das formas para combater o entendimento que descaracteriza a nota promissoria
quando vinculada a contrato, como aconteceu em recente julgado do Superior
Tribunal de Justica (STJ) na Sumula 258 que diz “a nota promissoria vinculada a
contrato de abertura de crédito ndo goza da autonomia em razao da iliquidez do
titulo que a originou” *°.

Afirmacdo esta que sera rebatida ao longo deste estudo, pois a nota
promissOria que preenche todos 0s requisitos sera sim titulo de crédito habil a
circular gozando de todas as patrticularidades do instituto, ndo é pelo fato de haver
um contrato iliquido que tal condi¢édo se transfere para a nota promissoéria que, alias,
€ um titulo abstrato. Dessa forma, ndo poderia um devedor, valendo-se desse
entendimento, alegar a invalidade de uma nota promissoria para ndo pagamento do
valor nela constante, principalmente se este titulo circulou. Buscando ao final
demonstrar que o contrato (bancéario), em virtude das inUmeras abusividades nele
presentes, € que deve ser invalidado podendo a nota promissoria substituir tal

contrato, logo permitindo que o credor venha ter sua obrigacdo adimplida.

2 No que tange aos requisitos essenciais, tem-se entendido que até o momento da satisfacdo do
crédito estes podem ser preenchidos (entenda-se execucao ou protesto do valor), porém existem
alguns fatos que invalidam a cartula desde a origem, como a falsidade de assinatura e defeito de
representacao.

13 CAHALI, 2008, p.1652.
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2.2.4 Abstracao

Titulos abstratos sédo os totalmente desvinculados em relacdo ao negocio de
origem, havendo uma auséncia de causa para emissdo da cartula creditéria.

Este instituto se aproxima muito do principio da autonomia, sendo que alguns
doutrinadores o consideram quase como subprincipio desta. Jean Carlos Fernandes
mostra essa aproximacdo da autonomia com a abstracdo e independéncia “a
autonomia dos titulos compreende dois aspectos: autonomia do titulo (abstracéo) e
autonomia das obrigacdes nele assumidas (independéncia das obrigacoes
cambiais).” (FERNANDES, 2007, p.131).

Mas certo € que os dois principios consagram a tdo almejada seguranca na
relacdo crediticia, principalmente aos sucessivos adquirentes, vez que estes nao
precisam se preocupar com o(s) negoécio(s) celebrado(s) anteriormente. “Em fato nos
titulos abstratos ndo ha um tipo certo de negocio que da causa a emissao da cartula,
permitindo simplesmente abstrair o fato base e tomando a autonomia em moldes
completos.” (MAMEDE, 2008, p.29).

Outro importante postulado cambial diz respeito a independéncia,

Por independéncia entenda-se a auto-suficiéncia do titulo. Alguns titulos
como as cambiais, prescindem de qualquer outro coadjuvante documental
para completa-los. Sao independentes, sem quaisquer amarras. Ja ndo o é,
por exemplo, o caso das a¢des, uma vez que estdo vinculadas pelo estatuto
da companhia que as emitiu. (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.373).

Pelo principio da independéncia a cartula se mostra suficiente para provar o
que esta inscrito, ndo necessitando de qualquer tipo extra de comprovacao, dessa
forma todos que ali langarem sua firma n&o precisardo consultar outros meios para
saber de suas obrigacfes ou direitos, sendo que a nota promissoéria, por nao ter
necessidade de qualquer forma documental para completa-la, pode se enquadrar no
conceito de independéncia anteriormente elencado. Lembrando que existem titulos
que tém necessidade de elementos externos, como os certificados de depdsito
bancério, que sdo vinculados ao registro.

Voltando a abstracdo, € importante ressaltar que esta também se verifica

apos o titulo entrar em circulacdo, ou seja, quando por um dos institutos cambiarios
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o titulo se desvincula de seu credor originario.

O nego6cio fundamental, aquele que deu origem a céartula é para terceiro que
possui o titulo assumindo a condicdo de credor da obrigacdo ali inscrita,
uma coisa passada entre outros ao qual apenas ird vincular-se nas
seguintes hipoteses: (1) se dele participou, (2) se tem conhecimento de
seus vicios e ainda assim aceitou receber o titulo ou (3) se deve ter, por sua
condicao pessoal ou posi¢do negocial, conhecimentos ou vicios. (MAMEDE,
2008, p.29).

Dessa forma, o terceiro possuidor ndo tera nenhuma defesa contra si em
relacdo ao negdcio original, salvo nos casos acima expostos.

Contudo, existem titulos que ndo sdo abstratos, mas causais, pois sua
emissado resulta de certo negocio, de um negécio determinado, por exemplo, a
duplicata que estad ancorada em uma nota fiscal de fatura pode ser considerada um
titulo causal.

Este principio € de suma importancia e juntamente com a autonomia
satisfazem a finalidade dos titulos de crédito, todavia, como ja explanado em recente
julgado™®, a abstracdo vem sendo deixada de lado para justificar a falta de
autonomia de uma nota promisséria quando vinculada a contrato iliquido, afirmam os
defensores de tal tese que ocorre uma transferéncia da iliquidez para o titulo.
Porém, devem ser lembrados os ensinamentos de Pontes de Miranda (2000), o qual
demonstra que a abstracdo decorre de lei, e ndo de vontade da partes, sendo o
titulo abstrato sim desde que cumpridos 0s requisitos legais que 0 permitem

ingressar no rol dos titulos de crédito.

2.2.5 Formalismo

Somente serdo considerados titulos de crédito os documentos que
preencham certos requisitos estabelecidos por lei, caso contrario ndo podem ser

considerados instrumentos cambiais, mas somente inicio de prova para uma futura

 Stimula 258 STJ. (CAHALLI, 2008, p.1652).
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acao civil.”®

Talvez possa ser considerado como 0 mais importante principio dos titulos de
crédito, pois sem ele ndo ha que se falar em instrumento creditério “os requisitos
formais exigidos pela lei para que o documento possa constituir um titulo de crédito,
sdo impostos sob pena de nulidade, isto é, a sua falta acarreta a insubsisténcia de
um titulo de crédito [...]" (ASCARELLI, 1999, p. 48).%°

O rigor no apego a formalidade é tdo importante aos titulos de crédito como
os demais principios. A Lei Uniforme estabeleceu uma série de requisitos
para cada um dos titulos, muito embora se contente com a aparéncia de
titulo em algumas situacdes. (CARVALHO NETO, 2003, p.55).

Verifica-se que a atuacdo de principios como autonomia, abstracéo,
formalismo, cartularidade e literalidade levam a nota promissoéria a ser reconhecida
como titulo de crédito pleno, habilitado a gozar de todas as vantagens do instituto e
como titulo desvinculado do negdcio originario ndo guardaria relagdo com o contrato
no qual fora tomada como instrumento de garantia, ndo tendo dessa forma como
corroborar com o entendimento que este titulo perderia sua autonomia em virtude de

iliquidez desse contrato ao qual se vincula.

2.3 Classificacéo

2.3.1Titulos nominais

O Titulo nominal é emitido em favor de uma determinada pessoa cujo nhome é

previsto no instrumento de crédito. Todavia, existem autores que preferem

!> Artigo 888 CC/02 “A omiss&o de qualquer requisito legal, que tire ao escrito a sua validade como
titulo de crédito, ndo implica a invalidade do negdcio que lhe deu origem.” (CAHALLI, 2008, p.331).

'® Na codificacdo civilista de 2002 deve-se observar a presenca do artigo 887, o qual elenca como
requisito essencial em sua Ultima parte, a producdo de efeitos como titulo quando houver o
preenchimento dos requisitos da lei. Porém, o artigo 891 do mesmo diploma legal permite o
preenchimento posterior “O titulo de crédito incompleto ao tempo da emissao deve ser preenchido em
conformidade com os ajustes realizados. Paragrafo Gnico O descumprimento de ajustes previstos
neste artigo pelo que deles participaram, ndo constitui motivo de oposicdo ao terceiro portador, salvo
se este, ao adquirir o titulo, tiver agido de ma-fé.” (CAHALI, 2008, p.331).
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denomina-los de titulos nominativos.

Sao nominativos aqueles que trazem no seu bojo o nome do titular ou
beneficiario, também chamado tomador, designando-o expressamente. Tais
titulos ao contrario do que ocorre com os titulos ao portador, s6 podem ser
pagos ao titular nominado, muito embora possam ser transferidos via
endosso. (ALMEIDA, 2007, p.14).

E de se observar que na propria lei civilista existe tal nomenclatura, porém
deve ser feita a distingdo entre os titulos nominais e nominativos. *’

Waldo Fazzio Junior explana sobre essa diferenciagéo:

Utiliza-se o termo nominativo, mas preferimos falar em titulos nominais,
porque a caracteristica essencial dos titulos nominativos (por exemplo,
certificado de agfes) é a transferéncia por escrituragdo, enquanto titulos
cambiarios tém no endosso a sua forma translativa. (FAZZIO JUNIOR,
2003, p.375).

Dessa feita, melhor denominacdo seria titulos nominais, pois nos titulos
nominativos a translatividade se baseia na escrituracdo do devedor mesmo se feita
por endosso’®, ndo refletindo assim o carater dinamico que se espera de todos os

titulos de crédito.

2.3.2 Titulos ao portador

S&o aqueles que ao contrario dos titulos nominativos, ndo trazem expresso o
nome do beneficiario do crédito.

Dessa forma, se na cartula ndo constar o nome de um credor especifico e nao
havendo um registro no qual permita identifica-lo, seja por convengdo particular ou

disposicéo legal, sera presumido como credor aquele que se apresente com o titulo,

7 Artigo 921 do Cédigo Civil/02 “E titulo nominativo aquele emitido em favor de pessoa cujo nome
conste no registro do emitente” e 922 “Transfere-se o titulo nominativo mediante termo, em registro
do emitente assinado pelo proprietario e pelo adquirente.” (CAHALI, 2008, p.336).

18 Artigo 923 caput e § 1°:

“O titulo nominativo também pode ser transferido por endosso que contenha o nome do endossatario.
8§ 1° A transferéncia mediante endosso sO tem eficacia perante o emitente, uma vez feita a
competente averbagdo em seu registro, podendo o emitente exigir do endossatario que comprove a
autenticidade da assinatura do endossante.” (CAHALI, 2008, p.336).
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sendo simplesmente necessario apresentacdo no vencimento ao devedor para ver

satisfeito seu crédito.*®

2.3.3 Transferéncia

2.3.3.1 Titulos ao portador

O titulo ao portador € transmitido pela simples tradicdo, ou seja, a entrega do
documento a terceiro transfere a titularidade do instrumento creditério®®. Lembrando
que o devedor ndo podera alegar excecgbes pessoais do primitivo credor a terceiros,
ressalvando caso de ma-fé do portador e nulidade da cartula, pois neste caso a
obrigacdo cambiaria é nula desde o inicio e o instrumento creditorio nem pode ser

considerado titulo de crédito.?*

2.3.3.2 Titulos nominais (a ordem, ndo a ordem) e endosso

Os titulos a ordem podem ser transferidos via endosso, nessa modalidade de
declaracdo cambial existem duas partes, o endossante sendo aquele que por

endosso passa o titulo a terceiro, denominado endossatario.

O endosso € a declaragéo cambial langcada na letra de cambio, ou qualquer
titulo & ordem pelo seu proprietario a fim de transferi-lo a terceiro.
A introdugdo do endosso, em época que ndo Se conseguiu precisar,

9 Artigo 905 CC/02 “O possuidor de titulo ao portador tem o direito & prestacdo nele indicada,
mediante sua simples apresentacéo ao devedor.” (CAHALI, 2008, p.334).

% Artigo 904 do Cédigo Civil/02 “A transferéncia de titulo ao portador se faz por simples tradicdo.”
(CAHALL, 2008, p.333).

2 Exemplo claro, quando o agente emite uma letra de cdmbio com todos os requisitos de uma nota
promisséria neste caso existe uma nulidade cambiaria, @€ mesmo colocado em circulagdo o
instrumento de crédito ndo podera ser considerado um titulo em si, mas somente uma relacéo de
crédito/débito passivel de cobranca na esfera civel.
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constituiu segundo Bonelli 0 marco mais importante e caracteristico da
historia da letra de cambio que, a rigor, deveria se dividir em apenas dois
periodos: antes e depois do endosso.

Antes do endosso, época em que a letra era mero instrumento probatério do
contrato de cambio, depois do endosso o titulo foi lenta e seguramente
adquirindo os caracteres que fazem da cambial titulo de crédito por
exceléncia, o mais seguro instrumento da circulacao do crédito. (BORGES,
1977, p.71).

N&o existe consenso entre os doutrinadores quanto ao periodo histérico de
aparecimento do endosso, alguns comentam que fora na época das feiras com o
“giro-avallo (endosso aval) afirmando que se esta ndo fosse sua origem seria, a de
um instituto analogo [...]” (BORGES, 1977, p.71).

Porém, este ndo é posicionamento unanime da doutrina, tendo ainda que,

No entender da maioria dos tradistas o embrido verdadeiro do endosso
estaria na clausula a ordem ou outra equivalente com a qual, desde os
tempos imemoriais, 0 direito germanico procura contornar praticamente as
dificuldades do principio romano que vedava a transmissibilidade dos
direitos das obrigacfes a representacdo processual.

Mas o endosso propriamente dito, teria origem mais proxima nos fins do
século XVI, na pratica bancaria, sobretudo na cidade de Napoles.

No termo final de sua evolugéo o instituto do endosso repousa sobre duas
normas fundamentais que, introduzidas pelo costume mercantil, foram
prestigiadas pela jurisprudéncia e, afinal, acolhidas nas legislaces
cambiais: a) a inoponibilidade ao endossatario das excec¢des pessoais do
devedor contra o tomador e anteriores endossatarios e b) a
responsabilidade pelo pagamento da soma cambial. (BORGES, 1977, p.72-
73).

Na legislacao patria se observam importantes diplomas normativos que tratam
do endosso, como o Decreto 2044/1908, a Lei Uniforme de Genebra (LUG) e o
proprio Codigo Civil, mas para que ndo houvesse conflitos entre essas legislactes
aplica-se aos titulos de créditos (letra de cambio e nota promissoria) as disposicdes
do Cddigo Civil que ndo conflitem com as da LUG (ao contrario as normas civilistas
ficam sem valor frente a da norma genebrina®), e as normas do Decreto 2044/1908
que ndo conflitem com as do Caodigo Civil e com as normas da Lei de Genebra.
(CAHALL, 2008, p.751-871-331).

Sendo certo e unanime que o endosso é o modo de transferéncia do direito
contido no instrumento creditério, vindo o endossante a se responsabilizar

solidariamente com os demais obrigados de regresso e em uma letra de cambio

2 Artigo 903 do Cadigo Civil “Salvo disposicao diversa em lei especial, regem-se os titulos de crédito
pelo disposto neste codigo.” (CAHALI, 2008, p.333).
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pode vir garantir até mesmo o0 aceite, salvo quando endossante apde ressalvas
quanto a esse tipo de garantia®.

O endosso é uma declaracdo cambial existente tanto na letra de cambio
guanto na nota promissoria, sendo que a Lei Uniforme de Genebra manda que se
apliquem a nota promissoria as disposicdes relativas ao endosso da letra de cambio,
desde que ndo contrariem a natureza do primeiro instituto.?*

A forma mais usual de endosso é o “translativo da posse propriedade da nota
promissoria, aquele pelo qual se opera a substituicdo do titular do direito por outra
pessoa.” (MIRANDA, 2000, 184).

Lembrando que existem mais de uma espécie de endosso, os denominados
endossos improprios (que serdo analisados adiante), sendo eles endosso-mandato
(procuracao), péstumo e endosso-penhor, aplicaveis tanto a letra de cambio quanto
a nota promissoria.

No endosso translativo a obrigacdo do endossante ndo € a mesma do
obrigado principal, pois enquanto a obrigacéo do primeiro € indireta, a do criador do
instrumento creditorio é direta.

Pontes de Miranda sobre endosso e sua translatividade vem afirmar que “o
endosso nao transfere. O que transfere é a soma: endosso + posse de boa-fé, o
endossatario é proprietario da nota promisséria.” (MIRANDA, 2000, p.185).

O endosso é abstrato, ou seja, ndo existe relacado entre o endossatario e o
negocio que originou a obrigacado cambiaria pelo endossante.

Cada pessoa que utiliza o endosso da uma declaragdo cambiaria autbnoma,
irregularidade existente s6 pode ser utilizada entre endossante e endossatério, pois
se obrigados cambiarios anteriores pudessem opor excec¢fes ao endossatario
(portador) se estaria frente ao instituto da cesséo civil de crédito.

A obrigacdo do endosso é independente, logo se tornando importante
instrumento para garantir a circulacdo segura do crédito nele contido, bem como um

meio para preservar a boa-fé nas relagdes cambiarias.

20 artigo 15 da LUG (Decreto 57.663/66) mostra que “O endossante, salvo clausula em contrario, é
garante tanto da aceitacdo quanto do pagamento da letra.” (CAHALI, 2008, p.876).

** Artigo 77 da LUG “Sdo aplicaveis as notas promissorias na parte que ndo sejam contrarias a
natureza deste titulo, as disposi¢des relativas as letras de cambio concernentes: endosso (artigos, 11
a 20).” (CAHALI, 2008, p.886).
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O endossatario adquire titulo e torna-se titular do direito cambiario, ainda
gue o endossante ndo tenha tido no momento de endossar a propriedade
do titulo, ou se, 0 endosso é falso ou falsificado (estando o endossatario, a
aquisicdo, de boa-fé) se era incapaz o anterior endossante. Pode dar-se
gue a obrigacdo cambiaria valida, como se pode dar que somente valha
obrigacdo da promessa e o direito do endossatario. (MIRANDA, 2000,
p.187).

Portanto, ao se passar titulo de crédito a um endossatario, este adquire todas
as garantias constantes no titulo, mas as excecdes do emitente ou dos obrigados
primitivos ndo lhe sdo passadas, vez que no direito do endossatario existe uma
autonomia, uma abstracdo da causa originaria, salvo no caso de ma-fé, surgindo
assim a inoponibilidade das excecbOes ao terceiro de boa-fé jA comentado (itens
2.2.2e.2.2.3).

Importante destacar que, como o aval, o endosso ndo é declaracéo
obrigatéria, uma vez que a cambial pode chegar & data do vencimento, somente
tendo firmas do emitente e beneficiario, a falta do endosso néo invalida a cartula.

Como requisitos, e seguindo a legislacao, verifica-se que o endosso pode ser
lancado no verso ou no anverso do titulo, porém nessas duas hipbteses é
recomendavel (embora a lei determine que no verso basta a simples assinatura do
endossante®®) que venha acompanhado de expressdo que mostre a vontade de
transferir o documento por endosso. Por exemplo, “por endosso a”, “endosso a”,
“transfiro por endosso” (juntamente com a assinatura do endossante), ou qualquer
palavra que demonstre a intencdo inequivoca de transferir o titulo por essa
declaracéo cambial. Porém, o endosso dado no anverso deve ser completo?®, para
nao se confundir com o aval, matéria esta que sera detalhadamente analisada no
item seguinte.

O endosso deve ser puro e simples, afirmacao esta que reflete a diccéo legal

tanto da LUG quanto do Cédigo Civil/l02%/, assim, mesmo que se justifique a

?® Artigo 910 e §1° do Cédigo Civil/02 “O endosso deve ser lancado pelo endossante no verso ou no
anverso do proéprio titulo. 81° pode o endossante designar o endossatario e para a validade do
endosso dado no verso do titulo é suficiente a simples assinatura do endossante.” E artigo 13
segunda alinea da LUG “O endosso pode ndo designar o beneficiario ou consistir simplesmente na
assinatura do endossante (endosso em branco). Neste Ultimo caso, 0 endosso para ser valido deve
ser escrito no verso da letra ou em folha anexa.” (CAHALLI, 2008, p.334-876).

?® por endosso completo deve-se entender o endosso constando a assinatura do endossante mais a
declaracdo que se trata o endosso.

2 Artigo 912 CC/02 “Considera-se ndo escrita no endosso, qualquer condi¢do a que o subordine o
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subordinagdo do endosso a um evento futuro certo, considera-se ndo valida tal
declaragdo lancada na cértula. Destaca-se ainda n&o possibilidade de endosso
parcial, limitado a uma parte do valor constante no titulo de crédito, confirma-se o
afirmado em virtude dos mesmos artigos que tratam da n&o subordinacdo do
endosso (12 da LUG e 912 paragrafo Unico da norma civil, ou seja, é nulo endosso
parcial).

A lei autoriza ser lancado o endosso em uma folha anexa desde que assinada
pelo endossante.?®

O endosso pode ser ainda em preto, ou em branco.

O endosso em preto é aquele que menciona expressamente o0 nome do
endossatario, isto €, do beneficiario do endosso.

No endosso em branco, omite-se o0 nome do endossatario, limitando-se o
endossante a firmar de proprio punho a sua assinatura no verso do titulo,
ndo obrigando dessa forma os portadores sucessivos. (ALMEIDA, 2007, p.
43).

No endosso em preto tem-se a assinatura do endossante, mais o0 nome do
endossatario, exemplo: “Por endosso, X(assina, endossante) a Y(endossatario)”; no
caso do endosso em branco tem-se somente a assinatura do endossante, exemplo:
“Por endosso X(assina)”, ndo inserindo o nome do endossatario. A lei permite a
mudanca pelo endossatario de endosso em branco para em preto.*

Importante ressaltar que o endosso completa-se com a tradicdo do titulo,
artigo 910 82° do diploma civilista “a transferéncia por endosso completa-se com a

tradicdo do titulo.”

endossante.” Artigo 12 da LUG “O endosso deve ser puro e simples. Qualquer condicdo a que ele
seja subordinado considera-se como néo escrita.” (CAHALI, 2008, p.335-876).

28 Artigo 13 da LUG, “O endosso deve ser escrito na letra ou numa folha ligada a esta (anexa). Deve
ser assinado pelo endossante”. A Lei Civil ndo menciona nada a respeito de endosso em folha anexa,
aplicando-se de forma Unica a Lei de Genebra. (CAHALI, 2008, p.876).

? Artigo 913 CC/02 “O endossatario de endosso em branco pode muda-lo para endosso em preto,
completando-o com o seu nome ou de terceiro; pode endossar novamente o titulo em branco ou em
preto ou pode transferi-lo sem novo endosso”. Artigo 13 LUG segunda alinea “O endosso pode nao
designar o beneficiario ou consistir simplesmente na assinatura do endossante (endosso em branco)
[..]"

Artigo 14 “O endosso transmite todos os direitos emergentes da letra:

Se endosso for em branco, o portador pode:

1°) preencher os espagos em branco, quer com 0 seu nome, quer com o nome de outra pessoa;

2°) endossar de novo a letra em branco ou a favor de outra pessoa;

3°) remeter a letra a um terceiro, sem preencher o espaco em branco e sem endossar.” (CAHALI,
2008, p.335-876).
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O titulo de crédito pode ser endossado solidariamente ou em conjunto.

Nada impede que a cartula seja endossada a mais de uma pessoa
solidariamente (endosso a Fulano ou Ciclano). Nessa hipotese ter-se-a a
solidariedade ativa sobre o crédito, ou seja, cada um dos endossatarios
assume a condigdo de credor solidario e conseqiientemente tem o direito de
exigir do devedor o cumprimento da prestagéo por inteirol...] .

Essa co-titularidade pode fazer-se igualmente por um endosso que transfira
a cartula e o crédito a dois ou mais endossatarios, conjuntamente (endosso
a Fulano e Ciclano). Neste caso 0 pagamento nao podera ser feito a um ou
outro, mas a ambos, ja que o crédito se transferiu a eles conjuntamente.
(MAMEDE, 2008, p.87-88).

Pode o emitente proibir a circulagdo da cartula desde que consigne neste
instrumento a expresséo “ndo a ordem”. Se for desrespeitado tal mandamento essa
translatividade sera feita ndo nos moldes cambiarios, mas sim pela forma e com o0s
efeitos de uma cesséo ordinaria de crédito. Embora o Codigo Civil de 2002 em seu
artigo 890 traga como nao escrita clausula proibitiva de endosso, deve-se observar a
disposicdo da Lei Uniforme de Genebra, uma vez que é lei especial e prevalece
sobre a geral, no caso, a legislacéo civilista.*

Tal afirmacdo merece uma analise mais detalhada. Neste caso especifico,
deveria-se seguir as disposi¢cdes da norma civilista de 2002, uma vez que a clausula
“ndo a ordem”, ndo coaduna com a finalidade dos titulos de crédito, pois a cartula
creditéria desde a origem veio como forma de circulagdo de riqguezas com
seguranca juridica e social que acobertasse as praticas comerciais, o que foi
conseguido apos séculos de desenvolvimento. Contudo, a partir do momento que
uma norma de importancia como a LUG permite que aquele que cria o titulo vede
sua circulacdo com a seguranca esperada parece que ha um retrocesso de séculos.
Até poderia se argumentar a aplicacdo do Cdédigo Civil de 2002, se ndo fosse a
norma do artigo 903 derrogatoria de suas disposi¢des frente a conflito de leis, a qual,
diga-se de passagem, traz até muitos beneficios aos titulos de crédito. Mas neste
caso especifico defende-se a plena aplicabilidade da norma civil (de considerar “ndo

% A referéncia na LUG esta presente no artigo 11 segunda alinea “Quando o sacador tiver inserido na
letra as palavras “ndo a ordem”, ou expressao equivalente a letra s6 é transmitida pela forma e com
os efeitos de uma cessédo ordinaria de crédito”. Muito embora se tenha a redagéo do artigo 890 do
CCJ/02 “Considera-se ndo escrita no titulo clausula de juros, a proibitiva de endossol...]" levando a
impressdo que a regra da LUG ndo mais prevaleceria, porém como ja mencionado, a Lei Civil
prevendo tais conflitos elenca no artigo 903 “Salvo disposicdo diversa em lei especial regem-se 0s
titulos de crédito pelo disposto neste cédigo”. Assim deve neste conflito ser aplicada a LUG vez que é
uma lei especial. (CAHALI, 2008, p.875-331-333).
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escrita clausula proibitiva de endosso”) frente a segunda alinea do artigo 11 da lei
genebrina, em virtude dos fins e da seguranca que se espera de uma cartula
creditoria.

Merece ainda criticas ao artigo 914 do Cadigo Civil de 2002 “ressalvada
clausula expressa em contrario, constante no endosso, ndo responde o endossante
pelo cumprimento da prestacéo constante no titulo.” (CAHALI, 2008, p.335).

Uma vez que a norma civilista de forma inimaginavel positiva uma situacéo
que assim pode ser resumida: o endossante s6 ira se responsabilizar no titulo, se
ele proprio lancar na cértula uma declaragdo assumindo tal possibilidade de
cumprimento. A presuncao neste caso € a irresponsabilidade do endossante, salvo
clausula em contrario, assim, quem por endosso recebesse o titulo (pensando-se na
cartula com apenas o emitente, o beneficiario - endossatario - e endossante) so
poderia cobrar do devedor primitivo, salvo se 0 endossante inserisse clausula
expressa se responsabilizando pelo adimplemento.

Assim, a aplicacdo plena do artigo 914 em comento pode se transformar, de
maneira direta, em um instrumento de ndo se ter nos titulos de crédito obrigados de
regresso. Uma vez que nao lancando a clausula de responsabilidade, aquele que
passa 0 documento por endosso leva a obrigacdo apenas para o emitente, e iSso
pode ser feito sucessivamente, quando endossatario se transformar em endossante,
pois como ja dito o endossante sO iria assumir responsabilidades se assim se
declarasse por ato seu unilateral.

Todavia, como ja explanado, verifica-se no préprio Codigo Civil de 2002
ressalvas sobre a aplicagdo das normas civilistas quando conflitantes com lei
especial, 0 que acontece no caso em tela, pois 0 mandamento da LUG no artigo 15
mostra o0 inverso “o endossante, salvo clausula em contrario, garante tanto da
aceitacdo como do pagamento da letra.” (CAHALI, 2008, p.876).

A presuncdo € de responsabilidade, salvo clausula que viesse a exclui-la,
aplicando assim no caso concreto a norma da lei genebrina. Ressalta-se que esta é
a interpretacdo mais justa que se tem, pois se no presente caso fosse aplicada a
norma civil e o endossatario ndo tivesse conhecimentos cambiarios, poderia ser
prejudicado. E com aplicacdo da LUG cabe ao endossatario aceitar ou ndo a céartula
com a clausula de n&o garantia inserida de forma expressa pelo endossante. Mesmo

assim cabe demonstrar que essa clausula excludente de responsabilidade ndo esta
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em conformidade com a finalidade circulatéria segura que se espera de uma cartula.

Existe a possibilidade de o endossante proibir novo endosso e neste caso nao
garantir o pagamento aos posteriores®!, o artigo 15 segunda alinea da LUG mostra
gue “o endossante pode proibir um novo endosso e, neste caso, ndo garante o
pagamento as pessoas a quem a letra for posteriormente endossada.” (CAHALLI,
2008, p.876). Tem-se uma positivagdo de forma indireta e antecipada do agente se
ver livre do pagamento a terceiros portadores, mesmo que seja em um primeiro
momento, pois ainda podera ser cobrado por seu endossatario. O que se afirma em
virtude da leitura do dispositivo legal, mais uma vez, ndo coaduna com a finalidade
dos titulos de crédito, ou seja, a circulagdo de riquezas com seguranca. Pois
aproveitando desta brecha legal podem a partir do primeiro endosso todos
endossantes colocar esta clausula, evitando assim a circulagcdo. O que poderia se
vislumbrar é a possibilidade de o endossante ndo garantir 0 pagamento somente
aguele que recebeu e aceitou tal clausula (endossatario), um acordo em comum,
nao podendo se opor tal convencdo aos demais coobrigados posteriores, pois dela
nao teriam participado.

Adiantando, no que tange a parte de acao por falta de pagamento, mas por
ser matéria de endosso, deve-se destacar que uma vez inserido o endosso, 0
endossante se obriga solidariamente no titulo com os demais obrigados ou co-
obrigados. Abrindo possibilidade de o endossatario cobrar (em caso de
inadimplemento) de um deles, de todos ou de alguns dos que inseriram suas firmas
na cambial, exigindo a totalidade do crédito. Uma vez pago o valor consignado na
cartula, o endossante s6 podera cobrar dos endossantes anteriores a ele.
O endosso pode ser dado por procurador com poderes especiais para tanto.

Para finalizar o estudo sobre endosso ndo se pode esquecer dos chamados
endossos improéprios, assim denominados por nao transmitirem o direito com
responsabilidade, ndo refletindo todas as caracteristicas do endosso em si. S&o

improprios o endosso mandato, endosso postumo e endosso penhor.

s Artigo 15 da LUG “O endossante, salvo clausula em contrario, é garante tanto da aceitagcdo como
do pagamento da letra. O endossante pode proibir um novo endosso e, neste caso, ndo garante o
pagamento as pessoas a quem a letra for posteriormente endossada.” (CAHALI, 2008, p.876).
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No endosso mandato,

A circulacao (a traditio) da céartula ndo se faz para a transferéncia (cessao)
do crédito, mas apenas como parte de um negdcio no qual o credor outorga
a um terceiro, poderes para atuar como seu representante, seu mandatario.

O endossatario mandatario ndo é sucessor do endossatario-mandante,
portanto, apenas seu representante, ndo age em seu proprio interesse, mas
no interesse daquele que lhe outorgou os poderes, seguindo orientagfes
daquele. (MAMEDE, 2008, p.99).

Verifica-se presenga de duas partes em um endosso mandato, o endossante-
mandante, ou seja, o titular da cartula que transfere poderes para terceiro atuar
como seu representante, e o endossatario-mandatario, pessoa que recebe tais
poderes.*?

Para configurar o endosso mandato, o endossante-mandante deve langar no
verso do titulo palavras que demonstrem a sua vontade, como “endosso em
mandato”, “endosso para cobrancga” etc.

O endossatario-mandatario que assume os poderes do endosso responde
pelos prejuizos causados ao endossante-mandante de forma indenizatéria. Sendo
gue esse mandato pode ser em preto, constando o nome do endossatario-
mandatario, ou em branco, neste caso quem estiver portando a cartula sera
considerado o mandatario. Cabe ressaltar que este endosso ndo transfere a
titularidade do crédito, porém, pode o endossante-mandante, estabelecer no
mandato a possibilidade de translatividade do direito, ou seja, o endossatario-
mandatario poderia passar por endosso o direito contido na cartula a uma terceira
pessoa.

Essa espécie de endosso permite ao endossante-mandante inserir certas
proibicdes, que se ndo estabelecidas “outorga todos os poderes, e caso deseje

restringir deve fazé-lo expressamente na cartula.” (MAMEDE, 2008, p.102).

% 0 endosso mandato esta elencado no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 917 “A clausula
constitutiva de mandato, lancada no endosso, confere ao endossatario o exercicio dos direitos
inerentes ao titulo, salvo restricdo expressamente estatuida.

8 1° o0 endossatario de endosso mandato s6 pode endossar novamente o titulo na qualidade de
procurador, com 0s mesmos poderes que recebeu.

§ 2° com a morte, a superveniente incapacidade do endossante nao perde a eficacia do endosso-
mandato.

8 3° pode o devedor opor ao endossatario de endosso-mandato somente as exceg¢des que tiver
contra o endossante” (CAHALLI, 2008, p.335-336).
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Exemplo, “endosso mandato, sem poderes para protestar” ou “endosso
mandato sem poderes para substabelecer.” (MAMEDE, 2008, p.103).

Com a morte ou incapacidade do endossante-mandante o mandato ndo perde
sua eficacia, porém deve-se observar que pode o mandante a qualquer tempo
revogar os poderes outorgados ao mandatario, como também o mandatéario
renunciar aos poderes que lhe foram conferidos. Essa possibilidade cabe também
aos herdeiros do mandante em caso de morte ou interdicdo, caso contrario o
mandato so perde sua eficacia quando cumprir o que foi determinado. Vale lembrar
que, em ambas as hipéteses, sejam de revogac¢do ou de renuncia, deve a cartula ser
devolvida ao mandante.

O devedor nédo pode opor excecdo ao endossatario-mandatario que nao seja
aguela que teria contra o endossante-mandante, € o que se infere da leitura do
artigo 917 § 3° do Cadigo Civil/02.%

Endosso pdstumo*?,

O endosso postumo é o posterior ao protesto por falta de pagamento do
titulo ou posterior ao decurso de prazo respectivo. Tem efeito de mera
cessao civil, ou seja, o endossante tardio ndo responde pela solvéncia do
devedor. Presume-se que o endosso sem data foi lancado antes de
expirado o prazo legal para o protesto.

Quer dizer, o endosso posterior ao vencimento tem 0s mesmos efeitos que
o endosso anterior. J& o endosso posterior ao por falta de pagamento ou
depois de decorrido o prazo estipulado para tirar o protesto, produz apenas
os efeitos de cessdo ordinaria de crédito. (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.380-
381).

Mamede repudia essa nomenclatura, preferindo denominar tal instituto de
endosso tardio, pois “postumo é uma expressdo um tanto bizarra, ja que postumo é
0 que sobrevém a morte.” (MAMEDE, 2008, p.90).

No endosso postumo devem ser observadas duas fases distintas quanto a
sua aparéncia como modalidade imprépria de endosso, ou seja, se dado depois do
vencimento tém-se efeitos iguais a um endosso dado antes, logo nao sendo

considerado improprio, pois esta presente a caracteristica marcante dessa

% Pode o0 devedor opor ao endossatario de endosso-mandato somente as excecdes que tiver contra
o endossante.

% Na LUG o artigo 20 mostra que o “Endosso posterior ao protesto por falta de pagamento, ou depois
de expirado o prazo fixado para se fazer o protesto, produz apenas os efeitos de uma cesséo
ordinaria de crédito” como ainda o artigo 920 do CC/2002 “O endosso posterior ao vencimento produz
0s mesmos efeitos do anterior.” (CAHALLI, 2008, p.877).
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declaragdo, que é a translatividade. Enquanto no endosso posterior ao protesto por
falta de pagamento ndo ha translatividade com efeitos de endosso, mas sim como
cesséao ordinaria de crédito, podendo assim ser considerado como impréprio.

No endosso penhor, o titulo € passado em favor de um beneficiario (no caso o
credor do endossante) como forma de caucionar, garantir, sendo que depois de
cumprida a obrigacdo garantida pelo instrumento creditorio o titulo volta as méos do

endossante.*®

2.3.4 Aval

Dentre as chamadas declaragbes cambiais esta o aval, que pode ser
considerado “uma declaracao unilateral por meio da qual alguém (avalista) assume a
solidariedade passiva por certa obrigacdo constante no titulo de crédito.” (MAMEDE,
2008, p.124).

Jodo Eunapio Borges assim o define: “aval € uma declaracdo cambial cuja
finalidade (nica é de garantir pagamento de uma letra de cambio, de nota
promissoria e de outros titulos.” (BORGES, 1977, p.83).

No aval, percebe-se a presenca de dois participes, o avalista sendo aquele
que ird prometer o pagamento de um obrigado cambial denominado avalizado, ou
seja, o beneficiario da garantia dada.

Tanto na nota promissoéria quanto nos demais titulos de crédito o aval ndo é
declaracéo obrigatéria, podendo tais titulos chegar ao adimplemento sem estarem
garantidos por ele. Importante destacar que o aval é uma promessa unilateral e
abstrata, por isso pode também ser considerado como a titulo gratuito, vez que nao
tem causa.

Da mesma maneira que o endosso, 0 aval na nota promissoria observa as

disposicOes relativas ao aval da letra de cambio, desde que nao contrariem a

** De acordo com Gladston Mamede, “guando realizado, tem-se a circulagdo do titulo, mas em
negdécio que caracteriza penhor da coisa mével, qual seja o titulo que se submete ao regime da res
mobilis por forca da lei.” (MAMEDE, 2008, p. 107).
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natureza do primeiro instituto.®
O aval tem como fung&o garantir o direito creditério contido na cartula, sendo

que este instituto foi se aperfeicoando durante os tempos,

Aval viria do francés faire valoir, a valoir ou do equivalente latino a valere ou
do arabe hawala (para Grasshoff o direito cambiario europeu derivou da
pratica cambiaria arabe do século VIII), que no direito arabe era obrigacao
de garantia semelhante derivada do aval.

Jules Valery e Arrigo Solmi acham infundadas essas opinides e buscam a
origem etimolégica do aval no latim vallatus vallare, que significa defender
com valor, reforcar com defesas excepcionais. Encontrada nos classicos
latinos, foi empregada na linguagem mercantil italiana, na qual o pactum
vallatum a carta vallata, era convencado ou carta confirmada com especial e
extraordinaria garantia.

Embora a histéria do aval participe das dividas e incertezas que envolvem
a letra de cambio pode-se afirmar com seguranca que a instituicdo ja era
conhecida no limiar do século Xlll. (BORGES, 1977, p. 83-84).

Pontes de Miranda critica o tado difundido entendimento que o aval ndo seria

uma garantia no titulo de crédito, assim expondo:

O avalista ndo é garante menos ainda fiador.

Quem promete fato de terceiro ndo garante, promete. Se terceiro nao
realiza o que dele se espera, ocorreu 0 pressuposto para a exigibilidade da
promessa indireta. Nem sequer é possivel pensar-se na acessoriedade do
aval, pois que a comunhéo de sorte, que nele se observa, ndo vai ao ponto
de estabelecer relagdo entre obrigacdo principal e acessoria. (MIRANDA,
2000, p.201- 202).

O aval é uma declaracdo cambial formal, autbnoma e abstrata, ou seja, o
negocio que originou o aval ndo € levado em conta, a vinculacdo do avalista &
autbnoma. Pontes de Miranda em seus estudos sobre a promissoria mostra que
aguele que presta aval validamente se “vincula, ainda se é inexistente, ou se € nula
ou se é ineficaz a vinculagdo do criador da nota promissoria (TJSP, 8 dezembro de
1993 RT 93/97) ou se ndo tem eficicia essa, 0s outros avais e endosso.”(MIRANDA,
2000, p. 203-204).

O aval deve ser dado no proprio titulo de crédito no verso ou anverso da

cartula, no verso seria prudente mencionar palavras que demonstrem a vontade

% Artigo 77 da LUG “S&o aplicaveis as notas promissérias na parte que ndo sejam contrarias a

natureza deste titulo, as disposicdes relativas as letras de cambio concernentes: [...] Sdo também
aplicaveis as notas promissorias as disposicoes relativas ao aval (artigos, 30 a 32) no caso previsto
na ultima alinea do artigo 31, se o aval nao indicar a pessoa por quem é dado entender-se-a ser pelo
subscritor da nota promissoria”. (CAHALI, 2008, p.886).
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inequivoca de avalizar, como “avalizo” ou “por aval’ constando logo apds a
assinatura do avalista, isso para que ndo se confunda o aval com um possivel
endosso.®” Se dado no anverso do titulo, presume-se que é um aval mesmo sem
mencionar tais expressdes. Confirmando tal entendimento, Pontes de Miranda
explica: “[...] cada lado da nota promissoéria tem sua destinagcéo, a na parte anterior,
facies, anverso, escreve-se o contexto do titulo; na parte posterior, tergum, verso
langam-se os endossos. Os avais e as quitagdes podem ser escritos em qualquer
lado[...]” (MIRANDA, 2000, p.98-99).

Para consolidar o acima mencionado continua “se na face do titulo aparece
firma que ndo é a do subscritor, tem-se como do avalista do subscritor.” (MIRANDA,
2000, p.204).

Embora a carta civilista mencione vedacéao ao aval parcial, este é permitido,
vez que a LUG em seu artigo 30 coloca que “o pagamento de uma letra pode ser no
todo ou em parte garantido por aval” (CAHALI, 2008, p.878), e sendo lei especial
deve prevalece sobre o Codigo Civil, pois assim determina o artigo 903 civilista de
2002.

Importante lembrar que a obrigacdo do avalista é equiparada com a do
avalizado, embora o primeiro ndo emita o titulo, assume uma obrigacédo igual a dele,
tanto nos seus efeitos quanto em suas consequéncias®. Mas a obrigacdo do
avalista € autbnoma a obrigacao do avalizado, embora haja solidariedade ativa entre

ambos.

% Para o0 aval o artigo 898 do diploma civilista de 2002 traz que “O aval deve ser dado no verso ou no
anverso do préprio titulo.

§ 1° para a validade do aval dado no anverso do titulo é suficiente a simples assinatura do avalista.”
Em julgado do STJ por sua terceira turma sobre a relatoria do Ministro Costa Leite quando examinou
0 Recurso Especial 90.269/MG mostra que “A assinatura dada no verso da cartula é de se ter como
representativa de aval, desde que ndo concorram elementos de convicgdo ao contrario.” (MAMEDE,
2008, p.134).

Justifica ainda o fato de que a LUG em seu artigo 13 elenca que “o endosso deve ser escrito na
prépria letra ou numa folha ligada a esta. Deve ser assinado pelo endossante. O endosso pode nao
designar o nome do beneficiario, ou consistir simplesmente na assinatura do endossante (endosso
em branco) neste Ultimo caso o endosso para ser vdlido deve ser escrito no verso da letra ou folha
anexa “(grifo nosso) enquanto no aval o mesmo diploma traz no artigo 31 “O aval é escrito na propria
letra ou em uma folha anexa. Exprime-se pelas palavras “bom para aval’ ou qualquer férmula
equivalente; e assinado pelo dador do aval. O aval considera-se como resultante da simples
assinatura do dador aposta na face anterior da letra, salvo se se trata das assinaturas do sacado e
sacador.” (CAHALI, 2008, p.876-878).

%8 Artigo 32 da Lei de Genebra “O dador de aval é responsavel da mesma maneira que a pessoa por
ele afiancada.” (CAHALI, 2008, p.878). Embora a lei mencione a palavra “afiancada” o aval de
maneira alguma se confunde com a fiang¢a, sendo institutos independentes.
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As consequéncias desta autonomia sdo extremamente relevantes. Assim
ainda que a obrigacdo do avalizado seja nula ou falsa, permanece intata a
do avalista, que deve pelo simples fato de p6r sua assinatura no titulo.

O aval garante o titulo e ndo o avalizado. Justamente por isso “o avalista
ndo pode absorver excecdes préprias do avalizado como exemplo a
nulidade do titulo. Desse modo, se o avalista assina o titulo em branco e,
pagando a divida ndo o res%ata, age com manifesta negligéncia devendo
arcar com a prépria desidia. > (FAZzIO JUNIOR, 2003, p.383).

Mas essa responsabilidade do avalista deve ser vista com restricoes,
principalmente levando-se em consideracdo o entendimento exposto por Fazzio
Juanior (2003) e Pontes de Miranda (2000), pois nulidades que digam respeito a
forma da cambial tornam indbil a céartula como titulo, logo tais nulidades sé&o
transmitidas aos avalistas, vez que ndo ha de se falar em titulo de crédito.*

O aval por ser uma declaracdo cambial deve ser dado no proprio titulo, mas a
Lei Uniforme de Genebra (Decreto 57.663/66) permite que seja inserido em uma
folha anexa, sendo considerado um alongamento do titulo de crédito original**. Se
for dado fora do titulo em documento que néo seja considerado um alongamento da
cartula, ndo sera considerado aval, ndo tendo forca cambiaria.

O aval pode ser dado por procurador desde que possua instrumento de
procuracdo especifico, ndo valendo a procuracdo com poderes gerais.*?

Nos mesmos moldes do endosso o aval pode ser em branco (quando nao
consta o nome do avalizado, neste caso se presume feito em beneficio do sacador
da letra ou emitente da nota promisséria®®) ou pode ser em preto (neste caso é

indicado o nome de quem se beneficiara com o aval).

% RT 734/432 (WALDO FAZZIO, 2003, p383).

40 Artigo 899 § 2° Cdédigo Civil de 2002 “Subsiste a responsabilidade do avalista, ainda que nula a
obrigacdo daquele a quem se equipara, a menos que a nulidade decorra de vicio de forma.” (CAHALI,
2008, p.332).

*! Artigo 31 da LUG “O aval é escrito na propria letra ou numa folha anexa.” (CAHALI, 2008, p.878).

2 Essa possibilidade pode ser vislumbrada no decreto 2044/1908, o qual antes da adocio da LUG
tratava de matéria sobre letra de cambio e nota promisséria. Dessa forma, o artigo 14 deste decreto
de 1908 mostra que o “Pagamento de uma letra de cambio independe de aceite e do endosso pode
ser garantido por aval. Para a validade do aval, é suficiente a simples assinatura do préprio punho do
avalista ou do mandatario especial no verso ou anverso da letra.” (CAHALI, 2008, p.752).

43 Artigo 899 do Cadigo Civil “O avalista equipara-se aquele cujo nome indicar, na falta de indicacao
ao emitente ou devedor final” e 31 da LUG “O aval deve indicar por quem se da. Na falta de
indicagdo, entender-se-a pelo sacador.” (CAHALI, 2008, p.332-878).
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Questao interessante diz respeito a exigéncia de aval quando dado por
pessoa casada. Salvo no regime de separacao de bens, ocorre a necessidade de
que o aval seja autorizado pelo outro conjuge.**

Se essa regra nao for observada, cabera ao conjuge que ndo confirmou o
aval dado por seu consorte demandar acao judicial para invalida-lo.*

Todavia, ndo se pode confundir essa necessidade de autorizagdo de um

cOnjuge com a prestacdo em conjunto do aval.

Se Romeu avaliza e Julieta autoriza, o aval é apenas de Romeu ndo da
esposa; dessa forma embora o patriménio em comum responda pelo aval
dado e autorizado, havendo patrimbnio apenas de Julieta como pode
ocorrer no regime de comunhdo parcial e participacdo final dos aquestos
essa ndo respondera pelo aval dado pelo marido e por ela.

Se ha aval em conjunto, ambos o0s avalistas garantem igualmente o
pagamento da cartula. Assim tanto o patriménio comum dos cénjuges
qguanto o patriménio proprio de cada cbnjuge responde pelo aval podendo
ser executado para a satisfagdo do crédito avalizado. (MAMEDE, 2008,
p.135-136).%

Em relacdo a aval e fianca, embora sejam institutos préximos, ndo se
confundem. Cada um possui certas particularidades que os distanciam.
Primeiramente, o aval é da familia cambiaria enquanto a fianga é contratual; no aval
0 avalista assume obrigacdo como se fosse o0 avalizado sendo considerado devedor
solidario, enquanto na fianca existe o beneficio de ordem, ou seja, o fiador pode
exigir que primeiro seja executado o bem devedor, salvo se este renunciou, se
obrigou como devedor solidario e se devedor for insolvente ou falido.*” Também se
toma como diferenciacdo que o aval € garantia ndo da pessoa, mas sim do direito

contido na cartula, enquanto a fianca garante o agente beneficiado.

* Essa regra esta prevista no artigo 1647, Ill do Cdodigo Civil de 2002, “Ressalvado o disposto no
artigo 1648, nenhum dos cbnjuges pode sem autorizacdo do outro, exceto no regime de separacao
absoluta,

l...

Il...

Il prestar fianca ou aval.” (CAHALI, 2008, p.446-447).

% Artigo 1642, IV Cédigo Civil “Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido como a mulher
podem livremente: IV demandar a rescisdo dos contratos de fianca ou doacéo, ou a invalidacdo do

aval, realizados pelo outro cdnjuge com infracéo do disposto nos incisos Ill e IV do artigo 1647".
(CAHALL, 2008, p.446).

** No primeiro caso o aval pode ser assim dado, “Avalizo, Romeu” e em baixo “Confirmo o aval,
Julieta” no segundo poderia ser “Avalizamos, Romeu e Julieta.” (MAMEDE, 2008, p.135).

“T Artigos 827 e 828 do C6digo Civil/02. (CAHALI, 2008, p.324-325).
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Na fianca os possiveis vicios existentes obstam a obrigacdo do fiador,
enquanto no aval é diferente, pois a “obrigacdo do avalista ndo depende da
obrigacdo do avalizado. O aval € uma garantia objetiva ao passo que a fianca € uma
garantia subjetiva.” (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.387).

Na fianca, conforme artigo 826 do Codigo Civil de 2002, pode o credor exigir a
substituicdo do fiador, quando este se apresente insolvente ou incapaz, ndo vige
esta regra no aval. O diploma civilista ainda traz a regra do artigo 835, o qual permite
ao fiador se exonerar da fianca dada sem limitacdo de tempo, porém ficara ainda
obrigado pela garantia durante 60 (sessenta) dias ap0s a notificacdo ao credor, no
aval ndo existe essa possibilidade ainda que indireta, pois 0 aval s6 desaparecera
com O pagamento ou prescricdo cambiaria, “ao aval que é por definicho uma
garantia sem limite de tempo devendo ser considerada ndo escrita qualquer clausula
em sentido contrario.” (MAMEDE, 2008, p.129).

Assim, embora sejam institutos préximos, ndo devem ser confundidos como
corrigueiramente acontece com pessoas nao ligadas ao mundo juridico (as vezes
até mesmo estas), pois a responsabilidade de um avalista € bem maior que a de um
fiador, logo quando uma pessoa se obrigar em beneficio de outrem deve ser-lhe
passado o que realmente representa cada instituto, para que néo se obrigue por um

aval pensando que sera fiador, ou vice-versa.

2.4 Titulos de Crédito e Lei Uniforme

Como ja explanado, os titulos de crédito sdo instrumentos de circulacdo de
riquezas e principalmente a partir da clausula & ordem, esta cértula creditéria foi
tendo evolucdo constante, ultrapassando fronteiras, sendo objeto de negociagao
entre um pais e outro.

“E evidente que a cambial e os titulos de crédito, em geral, ttm uma funcdo
economicamente bem relevante: a de permitir a mobilizacdo e a circulagcdo de
riquezas.” (ASCARELLI, 1999, p.94).

Dessa forma, para que dificuldades fossem superadas, principalmente

aguelas referentes a uma seguranca de contratacdo de um lugar para outro, o
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mercado internacional reclamara uma uniformidade de regras que viessem reger 0s
titulos de crédito no maior niumero possivel de paises.

Assim foram acontecendo convencdes com tal finalidade, sendo que no final
se chega ao que se tem hoje em nosso Direito Patrio, ou seja, a recepcao da Lei
Uniforme de Genebra pelo Decreto 57.663/66(Letra de Cambio e Nota Promissoéria).
(CAHALL, 2008, p.871).

No entanto, para que se chegasse até a convencao de Genebra, varias outras
convencbes discutiram a respeito dessa tdo almejada uniformizacdo das

caracteristicas e formas dos principais titulos de crédito.

[...] j& em 1869 o 1° Congresso das Camaras de Comércio italianas,
reunidos em Génova “acolheu com prazer a proposicdo de MINGUETE,
declarando ser util e oportuno que o governo tomasse a iniciativa de
tratados com 0s governos estrangeiros para se adotar uma lei cambial
universal.” Em 1885 o Congresso Internacional de Direito Comercial,
reunido em Antuérpia, Bélgica, Discutiu e aprovou um projeto de lei cambial
internacional, projeto esse que foi emendado no Congresso de Bruxelas,
reunido nessa cidade em outubro de 1888. (MARTINS, 1987, p.46).

Porém, é na convencgdo de Haia que efetivamente comecga a discussao sobre
adocado de uma lei uniforme “atendendo a uma convocacao do governo holandés,
feita em 1908, 35 paises, através de representacfes especiais, se reuniram em
Haia, em 1910, para a elaboracdo de uma lei uniforme sobre a letra de cambio.”
(MARTINS, 1987, p.46).

Nessa convencéo, o Brasil também participara representado pelo Dr. Rodrigo
Otavio, sendo que em 1912 o texto final foi aprovado, criando-se assim um
regramento uniforme quanto a letra de cambio e nota promissoria, ressalvando o
direito de aqueles participantes alterarem por suas legislagbes algumas normas

gerais.

Vinte e sete paises que participaram das Conferéncias de Haia assinaram a
Convencao sobre o Regulamento Uniforme; entre eles ndo figuraram,
entretanto, a Inglaterra e os Estados Unidos. Cumpre notar que a lei
brasileira sobre as letras de cambio, promulgada em 1908, estava em
perfeita harmonia com a doutrina vitoriosa em Haia, 0 que muito honra a
cultura juridica do pais, principalmente os profundos conhecimentos que,
sobre o assunto tinha o inspirador de nossa lei, Desembargador José
Antbnio Saraiva. (MARTINS, 1987, p.47).

Embora tenha sido feito todo um esforco para que essa uniformizacéao fosse

concluida, na prética poucos paises adotaram a regra da Convencao de 1912. Até
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mesmo o Brasil “apesar de ter aprovado a Convencao pelo Decreto n°® 3756 de
1919, jamais converteu em lei o texto do Regulamento Uniforme.” (MARTINS, 1987,
p.47).

Assim, com intuito de positivar a lei de 1912, foi realizada em Genebra (1930)
outra Conferéncia Internacional, tomando por base o0 texto da primeira lei.
Participaram 31 (trinta e um) Estados, que aprovam uma lei uniforme sobre letra de
cambio e nota promissoria, e convencionam sobre conflito de leis e selos.

No final adotaram a Convencao de Genebra: Russia, Grécia, Brasil, Polonia,
Franca, Suécia, Suica, Portugal, Japédo, Italia, Noruega, Finlandia, Dinamarca,
Bélgica, Alemanha e Dantizig.

Contudo, Estados Unidos e Inglaterra ndo aderiram a esta convencao, salvo a

segunda na parte sobre os selos nas letras de cambio.

Na letra de cadmbio inglesa ndo constitui requisito essencial a inser¢cdo no
documento da expressao “letra de cAmbio” e uma modalidade especial de
causa, a consideration, € requerida para a validade do titulo. Este s6 se
completa com a sua transferéncia (delivery). Algumas outras caracteristicas
préprias do sistema juridico anglo-americano afastam a letra de cambio do
sistema continental. (MARTINS, 1987, p.49).

Dessa maneira o Brasil se torna signatario de tal convencédo adotando suas
regras pelo Decreto 57663/66 referente a Lei Uniforme para letra de cambio e nota
promissoria, e Decreto 57.595/66 para o cheque. Todavia, com a edicdo do Novo
Cadigo Civil em 2002, muitas das matérias comerciais foram incorporadas por este
Caodigo, o qual adota a Teoria Italiana da Empresa, nos moldes dos ensinamentos
de Alberto Asquini, sendo que do artigo 887 a 926 existem normas cambiarias.
(ASQUINI, 1943)*. Portanto, em nosso sistema juridico, positivam os titulos de
crédito diplomas legais como, Decreto 2044/1908, LUG, o Cdédigo Civil de 2002, fora
as leis especificas sobre certos titulos, como a Lei das Duplicatas e a Lei do
Cheque™.

Contudo, no momento em que se observa conflito entre a LUG e o CC/2002,
nossa Lei Civil de 2002 traz a solucdo no artigo 903, que manda observar as

disposicdes civilistas naquilo em que nao for conflitante com lei especial (LUG). E,

“8 ASQUINI, Alberto. Profili dell'impresa . Revista Del diritto commerciale. Milano, v.14, |, 1943.

* Lei das Duplicatas 5.474/68 e Lei do Cheque 7.357/85. (CAHALI, 2008, p.906, 1122).
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embora seja de 1908, as disposi¢des do Decreto 2044 também sdo aplicadas, mas
de forma supletiva.
3 NOTA PROMISSORIA

3.1 Origem

Embora de forma rustica, ndo nos moldes atuais, a nota promisséria e a letra
de cambio tiveram origem em comum. Contudo, verifica-se no periodo italiano®
(Idade Média ao ultimo quartel do século XVII), a utilizacdo de um documento que
poderia ser considerado atualmente como nota promisséria antes da letra de
cambio. Vez que na antiguidade o chamado banqueiro recebia valores de uma
pessoa e prometia pagamento em outra praca onde estivesse um representante seu,
a promessa entdo se verifica como elemento essencial neste primeiro momento (a
qual é atualmente caracteristica fundamental para distinguir a nota promisséria da
letra de cambio).

Tem-se assim a operagao de cambio (troca de moedas por moedas) e neste
caso se esta diante do cambio trajecticio, o depositante visa se resguardar de
futuros saques, pois ndo vai de um comeércio a outro transportando consideraveis
valores, mas sim promessa de pagamento que representa o valor. Pode-se ainda
falar em cambio manual, ou seja, a troca imediata de valores nas proprias feiras, a
entrega de uma moeda nao comercializavel naquele local por outra que fosse. Tal
ato se dava em virtude do grande numero de moedas circulantes nos mercados,

dificultando o comércio.

Muitas vezes, entretanto, os mercadores, com receio de regressar as suas
terras de origem conduzindo avultadas quantias em dinheiro, depositavam
as mesmas em maos dos banqueiros, estabelecendo com esses que tais
importancias convertidas em moedas diversas deveriam ser entregues em
lugares outros que ndo aqueles em que eram depositadas. Para atestar o
depésito, os banqueiros emitiam um documento (quirégrafo) em que
convertidas as moedas declaravam que pagariam a soma mencionada no
lugar designado. Esse pagamento poderia ser realizado ou pelo proprio
banqueiro ou por seus correspondentes naqueles lugares.

0 Esse surgimento se da no periodo italiano, pois em cidades como Génova e Veneza o comércio
era latente, mercadores de todos os lugares ali se dirigiam para fazer transacdes comerciais.
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Tal documento emitido pelo banqueiro em favor do depositante ou de seu
representante assemelhava-se a atual nota promissoéria, por ser uma
promessa e ndo ordem de pagamento. (MARTINS, 1987, p. 38).

Verifica-se que, embora o0 banqueiro prometesse aquele que lhe confiara
determinado valor, este também confeccionava uma carta ao seu correspondente na
outra localidade, ordenando que pagasse determinado valor mencionado no
documento aquela pessoa ou a outro por ela designado. Dai surge a letra de
cambio, e se observa nesta ordem dada pelo banqueiro um modelo de endosso
(mesmo que seja procuragao, pois o depositante poderia nomear terceiro para
receber em seu lugar o valor indicado), contrariando o posicionamento daqueles que
defendem que este s6 aparecera no periodo francés.

Porém, com o passar dos tempos essa ordem de pagamento passa a superar
a promessa de pagamento, pois a carta que continha tal ordem passa a ser entregue
diretamente ao depositante. “Passou a carta de autorizagdo do banqueiro a ter
importancia primordial nesse contrato, ficando relegado a segundo plano o titulo de
promessa de pagamento, que inicialmente era o documento principal da operacéo.”
(MARTINS, 1987, p.39).

Enumera-se ainda que o desenvolvimento da nota promissoria fora paralisado
no periodo da edicdo da Lei da Usura pela igreja catolica, vez que era considerada

um titulo impuro, pelo fato de poder acobertar empréstimos a juros.

No desenvolvimento histérico da letra de cambio desapareceram
praticamente as referéncias a nota promissoria apesar da origem comum de
ambas. E que a cautio (que continha a promessa de pagar e de que nasceu
a nota promissoria) foi logo suplantada pela littera cammbii e considerada
como instrumento do cambio seco ou impuro, no qual disfarcaria um
empréstimo usurario, a promissoéria teve seu uso e seu desenvolvimento
cerceado pelas leis repressoras da usura.

O Papa S&o Pio V na Bulla super cambiis de 1570 condenou as operacgdes
de cAmbio quae sicca nominantur.

Dai a estreita relacao existente na ldade Média entre a literatura do direito
cambiario e a que versava sobre a usura.

Ao instrumento publico do contrato de cambio a cautio que continha em
substancia a promessa do banqueiro de efetuar o pagamento da soma
recebida, veio juntar-se provavelmente no séc. XIl uma carta particular do
banqueiro a seu correspondente no lugar do pagamento, encarregando-o de
pagar a respectiva soma ao apresentante da carta da leterra cambii [...].
(BORGES, 1977, p 38-134).

No entanto, com a evolucdo do comércio juntamente com todo instituto

cambidrio a nota promissoéria ocupa destaque e sua utilizacdo supera a da letra de



cambio em alguns lugares, por exemplo, no Brasil.

A nota promissoéria que hoje se regula conjuntamente com a letra de cambio
logrou, em certos povos devido a fatores especiais de evolu¢do econémica
e de geografia comercial, importancia igual e as vezes superior a letra de
cambio. Pais de grande extensao territorial, de comércio interno maior que o
externo, de crédito um tanto descentralizado pela existéncia de bancos e de
agéncias locais, o Brasil emprega em larga escala a nota promissoria.
(MIRANDA, 2000, p.35).

Assim, € latente que a nota promissoria, como argumenta Pontes de Miranda
(2000), em paises de grande extensdo territorial cumpre a finalidade creditoria
melhor e com mais seguranca que as letras de cambio. Primeiramente em virtude de
um menor numero de intervenientes e, segundo, pela ndo necessidade de aceite,
ato este que pode em muito dificultar uma operagdo cambiaria. Pensando-se em um
caso em que o sacador emitisse letra de cambio tendo como beneficiario um
paulista, e nomeasse um sacado para aceite cuja residéncia fosse em Minas Gerais
(o que é perfeitamente possivel e legal), imagine-se o trabalho deste portador em
levar essa letra de cambio ao aceite e receber um ndo como resposta, logo os
custos do recebimento e protesto tornariam a utilizagdo deste titulo inviavel. O que
nao acontece com a nota promissoéria, pois seu emitente se obriga pessoal e
diretamente em adimplir aquele valor frente ao beneficiario na data designada para

vencimento, ndo havendo neste titulo a presenca de uma terceira pessoa (sacado).

3.2 Conceito

No Direito Cambiéario, grande parte da doutrina denomina como cambiais
tanto a letra de cdmbio quanto a nota promissoria. “Sob a denominag¢do cambiais
abrigam-se a letra de cambio e nota promissoria.” (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.399).

A nota promissoria contém uma promessa de pagamento com a presenga de

dois intervenientes fundamentais, o emitente® (aquele que cria o documento) e o

*! Pontes de Miranda critica essa expressdo emitente “porque aquele que cria a nota promissoria € de
regra, porém nao necessariamente, aquele que a emite, chama-se-lhe emitente expressao
teoricamente defeituosa, mas adotada pelos textos legais e pela pratica” continua “se o criador da
nota promissoria depois de enché-la total ou parcialmente, a guarda e alguém por furto, roubo ou
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beneficiario do crédito. Ao contrario da letra de cambio, na qual se observa a
presenca de trés intervenientes: beneficiario, sacado (aquele que é indicado para
pagar) e sacador (aquele que emite uma “ordem” de pagamento a um sacado para
que pague certo valor ao beneficiario).

Mamede conceitua a nota promisséria como,

[...] um instrumento auténomo e abstrato de confissao de divida emitido pelo
devedor que, unilateral e desmotivadamente, promete pagamento de
guantia em dinheiro que especifica no termo assinalado na cartula.
Desmotivadamente frise-se por ser titulo que prescinde da investigacdo de
sua causa (causa debendi), bastando como prova do ato unilateral de
confessar-se obrigado ao pagamento indicado. (MAMEDE, 2008, p.219).

Importante destacar que na nota promissoria a promessa € feita diretamente
pelo devedor, a favor de um beneficiario. Ao contrério da letra de cambio, na qual o
sacador d& ordem®® ao sacado para efetuar o pagamento a um beneficiario, sendo
gue o sacado néo € obrigado a acatar a ordem que lhe foi dada pelo sacador, assim
0 ultimo ndo se obriga diretamente nesse titulo de crédito, sua responsabilidade vai
ser subsidiaria ao nao aceite pelo sacado.

Pontes de Miranda explica que “a nota promissoria é titulo cambiario em que
o criador do titulo assume, por promessa direta (isto é, de fato seu, que é de pagar),
obrigacao direta e principal.” (MIRANDA, 2000, p.35).

Comunga deste entendimento Jodo Eunapio Borges mencionando que a nota
promissoria “constitui promessa direta de pagar feita diretamente pelo emitente que
€ seu credor e principal devedor.” (BORGES, 1977, p.134).

A partir desses entendimentos se verifica que na nota promissoéria o crédito
vai ser estabelecido em fungéo da subscricdo do titulo de crédito, o que ndo ocorre

na letra de cambio em que o crédito existe antes da propria criagdo do titulo. Bem

abuso de confianca, ou qualquer outro motivo a lanca em circulagdo ndo se pode dizer obrigado
direto e principal devesse ser chamado de emitente.” (MIRANDA, 2000, p.35). Assim tem-se que este
Ezoderia ser chamado de criador, vez que ndo emitiu.

A expressédo “ordem” é criticada por Glaston Mamede “[...] ndo se trata de uma ordem para pagar,
mas de uma declaracao, feita pelo sacador, de que o sacado ira pagar uma quantia certa, no prazo
ou na data e no local fixados. Essa declaracdo caracteriza uma promessa juridica, ato juridico por
meio do qual uma pessoa assume obrigacdo, de forma unilateral. O crédito em favor do tomador é
certo, mas, como se vera, a vinculagdo da obrigacéo juridica ao patrim6nio do sacado é situagdo
juridica que depende do aceite, por ele, da promessa de pagamento.” (MAMEDE, 2008, p. 187).
Logo, conclui-se que a palavra “ordem” mencionada pela doutrina deve ser modificada, uma vez que
0 aceitante ndo esta obrigado a aceitar o que Ihe foi determinado, nem poderia ser constrangido a tal
obrigagdo, pois ndo € cambiariamente necessaria a prova de qualquer relacdo entre sacador e
sacado.
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como ndo ha que se falar em aceite neste instrumento creditério como ocorre na
letra de cambio, vez que € o devedor que se obriga pessoalmente a satisfacdo do
crédito, ndo existindo uma ordem a terceiros, mas uma promessa de pagamento
direta do devedor.

A nota promisséria € um instrumento crediticio utilizado em vérias partes de

mundo, como traz Pontes de Miranda:

Nota promissoria (promissory note em inglés; eineger Wechsel, em alemao;
billet a ordre, em francés, Orderbriefie, em holandés, egen Veksel, em
dinamarqués, engenveksel, em noruegués, egen Vaxel, em sueco, vaglia
cambiario, em italiano) € titulo valor, ndo documento de crédito. A posse
mais a coincidéncia entre o0 nome do tomador ou endossatario e o do
possuidor é que determina a titularidade do crédito. (MIRANDA, 2000, p.36).

A nota promissoria € também um titulo formal, abstrato e autbnomo, itens que

serao analisados adiante.

3.3 Direito uniforme e Direito brasileiro quanto a nota promissoria

Tanto o Direito uniforme quanto o Direito brasileiro colocam a nota
promissoria subordinada a certos requisitos proprios da letra de cambio, € o que se
observa no Dec. 2044/1908 e na Lei Uniforme de Genebra, da qual o Brasil é

signatario.>®

E preciso atender-se a importancia do regime comum, pois a nota
promissoria ndo so6 se distingue da letra de cambio no seu desenvolvimento
historico como também nao participou nos momentos principais do direito
cambiario do regramento especial a que ela chegou. No direito francés néao
tinha sequer o carater comercial. O contrato de cambio ainda se fazia sentir.
Noutros comercializou-se. Noutros fez-se uma das formas de direito
especial, até que se tornasse tdo cambiaria quanto a letra de cambio.
(MIRANDA, 2000, p 40).

% Afirma-se tal dado com base nos artigos 56 do Decreto 2044/1908 “S&o aplicaveis a nota

promissoéria com as modificacdes necessarias, todos os dispositivos do Titulo | desta lei, exceto os
que se referem ao aceite das duplicatas. Para o efeito da aplicac&o de tais dispositivos o emitente da
nota promissoria € equiparado ao aceitante de letra de cambio” e artigo 77 do Decreto 57.663/66
“Sédo aplicaveis as notas promissorias na parte que nao sejam contrarias a natureza deste titulo as
disposicdes referentes as letras e concernentes [...]" (CAHALI, 2008, p.759-886).
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Tomando ainda por base os ensinamentos de Pontes de Miranda (2000),
observa-se que essa forma secundaria de tratar o instituto se daria em virtude das
condicbes econbmicas e habitos de certas comunidades, sendo grande a utilizacao
da letra de cambio na Europa. Em virtude dessa larga utilizacdo européia da letra de
cambio as normas cambiais como da LUG e do préprio Decreto brasileiro n°
2044/1908, véem dar tratamento privilegiado a tal titulo de crédito deixando a nota
promissoria normatizada de forma subsidiaria pelos artigos que tratam da letra de
cambio.Mas deve-se lembrar que no Brasil ao contrario dos paises europeus a
utilizacéo da nota promissoéria € bem maior que a da letra de cambio.

Como observado no inicio deste capitulo, pelo fato de o Brasil ser um pais de
grande extensao territorial e ter um comeércio interno maior que 0 externo a nota
promissoria € utilizada de forma superior a letra de cambio. Portanto, em razdo da
larga utilizacdo deste titulo em comento deveria haver uma regulamentagdo mais
especifica, ndo ficando seus requisitos subordinados aos da letra de cambio.

Sendo titulo de maior utilizacéo, teria de contar com instrumento de protecao
melhor estruturado e atualizado que acompanhasse o desenvolvimento do mercado,
para que evoluisse em conjunto, alids, o texto legal sobre a nota promisséria é de
1966*(e em poucas partes do Cédigo Civil de 2002 - CC/02), e com certeza o
comércio teve uma grande evolucdo, a qual determinado diploma legal né&o
acompanhara. Nao sendo certo que este instrumento de circulacdo de riqueza fique
a sombra de outro no qual sua utilizacdo é bem menor.

Talvez isso possa ser a solucdo de certos problemas (como a prépria
vinculagdo de um titulo de crédito a um contrato bancario) e forma de canalizar os
titulos de crédito a sua real finalidade, ou seja, circulacdo de valores com a
seguranca que se espera em um mercado como o0 de nosso pais, em que o crédito

impera.

3.3.1 Regime da Letra de Cambio

Como ja observado no item anterior, a nota promissoria, de acordo com o

> Lei Uniforme de Genebra. Decreto 57.663/1966. (CAHALLI, 2008, p.871).
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artigo 77 da Lei Uniforme de Genebra, é subordinada aos mesmos requisitos da
letra de cambio, desde que ndo contrarios a natureza da primeira. Assim, disposi¢ao
como aceite ndo se aplica a nota promissoria, vez que esta possui somente dois
intervenientes e o proprio emitente promete pagamento ao beneficiario, ndo dando
“‘ordem” para que terceiro o faga em seu lugar.

Ainda se verifica a ndo possibilidade de emissédo de nota promissdéria em mais
de uma via “pelo contrario, fica claro que a nota promissoria deve sempre ser
emitida numa anica via, ou seja, que a prova da promessa de pagamento se faca
por unico instrumento.” (MAMEDE, 2008, p. 232-233).

Por isso os impressos ja fazem mencdo a condigcdo de via Unica de nota
promissoria, embora a lei ndo tenha como ilicita copia(s) do mesmo titulo,
reproduzindo de forma obrigatoria como o original.

As demais especificidades dos titulos de crédito, como endosso, aval, cadeia
de endosso, intervencdo dentre outras, sdo aplicadas as notas promissorias,
lembrando, é claro, a submissédo ao artigo 77 da Lei de Genebra, no que tange as

caracteristicas do titulo de crédito em comento. (CAHALI, 2008, p.886).

3.4 Da aplicacao dos principios dos titulos de créd ito

3.4.1Cartularidade

No segundo capitulo apresentou-se o estudo geral sobre a cartularidade, ou
seja, a materializacdo com a representacdo do crédito em uma cartula, em um
papel, que sera a base fisica do instrumento de crédito. No que tange a nota
promissoria o principio base € o mesmo, devendo conter todos os requisitos legais
em uma base fisica para que no momento da apresentacdo o devedor pague-a e
tenha como exigir a quitagcéo no titulo com a respectiva entrega.

Quanto a forma do material da nota promisséria ensina Pontes de Miranda

que,
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A nota promissoria €, de ordinario, feita em retangulo de papel, ou escrito,
ou em parte impresso ou datilografado, e em parte escrito, na frente
(anverso), no sentido do comprimento e por traz no anverso (verso) o
sentido da largura. Como dissemos a respeito da letra de cambio nada
obsta que, para a feitura, se empregue outra matéria que o papel (pano,
madeira, metal, pergaminho, marfim, celuléide). A lei ndo exige que as
préprias assinaturas sejam a tinta de modo que é possivel fazer-se a lapis.
N&o se proibem tampouco, outros processos de grafia (perfuracéo, acidos,
gravacio, relevo) para a parte que ndo pode ser hologréfica. E académica a
guestdo de se saber se a nota promissoria pode ser concebida em disco
fonografico. A resposta € a que demos a propdsito da letra de cambio: vale
desde que, nos lugares devidos estejam palavras que devem ser de préprio
punho. S&o excluidos outros processos de fixacdo (telegrama,
cinematografico) porque constituiram reproducdes e ndo instrumentacdes.
(MIRANDA, 2000, p.98).

Quanto ao comentario acima elencado, Gladston Mamede ndo comunga com
tal entendimento, afirmando que “em bases fisicas esdrixulas inevitavelmente
remetem a uma indispensével investigacdo da seriedade do ato.” (MAMEDE, 2008,
p.221). Nao aceitando que bases como a madeira ou metal sejam instrumentos
sérios a consolidar um direito creditério, bem como mostra que a assinatura de
proprio punho “do devedor ou de seus representantes com poderes legais” é
fundamental, concluindo pela ndo possibilidade dessa grafia no modo de perfuracéo
ou relevo.

Mas o importante € que o crédito esteja documentado em uma base para
receber as demais declaracbes cambiarias e para que ao final tenha-se um
adimplemento nos moldes da legislacdo aplicavel.

Sobre a literalidade vide item 2.2.2 os comentarios S40 0S mesmos.

3.4.2 Autonomia

A nota promissoria € um titulo autbnomo, ou seja, cada declaragdo cambial
lancada na cartula enseja um direito préprio, bem como ha um desligamento com a
causa original de emisséo do titulo no que tange aos portadores futuros, somente
admitindo excecbes entre credor e devedor originario, ou em caso de ma-fé do
portador.

A autonomia junto com abstracdo sdo elementos essenciais para que 0S

titulos de crédito garantam a certeza do direito e circulem com a seguranca
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esperada de uma cartula que contenha valor a receber. Pois caso contrario ninguém
se atreveria a receber um instrumento creditério como forma de pagamento, vez que
poderiam ser-lhe opostas excec¢des de um negdcio no qual ndo teve a minima
participacao.

Ao contrario, estariamos confundindo o instituto dos titulos de crédito e suas
declaragBes cambiarias com a cessdao civil de crédito, na qual o devedor transfere o
documento com todos seus vicios, logo podendo opor excec¢des a quem quer que
seja.>®> O que se pode conceber é a defesa do devedor contra o credor originario.
Quanto aos obrigados posteriores em caso de méa-fé essa excecdo poderia ser
oposta, atendendo assim o dispositivo legal.>®

N&o se pode afirmar a ndo existéncia da autonomia em virtude do titulo estar
vinculado a um contrato bancario, vez que este é um principio inerente a propria
cartula, ndo ha que se querer desconsiderar um titulo perfeito e acabado e que
muitas vezes j& circulou com diversas declara¢des cambiais, como se tem discutido
em Tribunais Superiores. O que é certo, mais uma vez afirmando, € invalidar tal
contrato que possui uma onerosidade excessiva ao devedor, como ficara

demonstrado no decorrer deste trabalho.

3.4.3 Abstracéo

A nota promissoria também é um titulo abstrato,

A nota promisséria é por definicdo um titulo abstrato, ou seja, um titulo em
cuja estrutura conceitual nenhum papel possui o negdcio de base, aquele
gue fundamentou a sua criacdo. Dessa forma o titulo em sua condi¢éo e
gualidade de declaracéo unilateral de vontade, guarda, em tese, autonomia
em relacao ao negdcio originario. (MAMEDE, 2008, p.229).

> 0O artigo 294 do Cédigo Civil de 2002 traz sobre a cesséo “O devedor pode opor ao cessionario as
excecdes que Ihe competirem, bem como as que, no momento em que veio a ter conhecimento da
cessao tinha contra o cedente.” (CAHALI, 2008, p.268).

*0 artigo 916 do Cadigo Civil, quanto as exce¢des do devedor traz que “As excecdes, fundadas em
relacdo do devedor com os portadores precedentes somente poderdo ser por ele opostas ao
portador, se este, ao adquirir o titulo, tiver agido de ma-fé.” (CAHALI, 2008, p.335).
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Muitos julgados tentam retirar esse carater de abstracdo da nota promissoria
guando o titulo esta vinculado a um contrato bancério, afirmando que nesta hipétese
ocorre perda da abstracdo. Como demonstra Rodrigo Almeida Magalhdes quando

elenca um julgado do Superior Tribunal de Justica.

Superior Tribunal de Justica, 42 Turma, REsp n. 111.961/RS. Nota
Promisséria. Endosso. Vinculagdo a contrato constante do verso do titulo. A
nota promissdria que contenha no verso expressa vinculagdo ao contrato
subjacente perde a caracteristica de abstracdo. Podendo ao endossatario
ser oposta a defesa que o devedor teria em razdo do contrato. Recurso
conhecido e provido Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Brasilia, j. em
11.03.1997, DJ de 12.05.1997. (MAGALHAES, 2009, p.580).

Esse julgado néo reflete o pensamento de Pontes de Miranda, o qual, de
forma brilhante, considera que a abstracdo nédo deriva da vontade das partes, mas
sim da lei “a nota promissoria a que se refere um contrato ndo perde seu carater de
titulo abstrato porque esse independe da vontade privada.” (MIRANDA, 2000, p.45).

Com certeza, este € o melhor entendimento, pois querer excluir a abstracao
do titulo de crédito é abandonar um principio basilar creditério, € desvirtuar todo um
sistema construido durante séculos, para justificar uma abusividade contratual.

Pontes de Miranda mostra a importancia da base principiolégica dos titulos de
crédito, pois com eles é que o direito cambiério “[...] enrijece o seu sistema e se lhe
permite ser no meio dos diversos ramos do direito interno, ou interestadual,
disciplina inconfundivelmente separada das outras.” (MIRANDA, 2000, p. 179).

Magarino Torres defende a abstracdo da nota promissoria que vem desde sua
origem, mostrando a diferenca entre o Direito francés (no qual a nota promissoria

depende de um negdcio base) e o Direito Péatrio,

[...] no direito francés (THALLER, Traité de Droit Comm., ns.12 e 1566)
onde a nota promisséria apenas pde em circulacdo o crédito que representa
dependendo sempre das relagcbes que a geraram, no nosso direito, ao
contrario, € uma obrigacdo abstrata por sua natureza, em que as relacdes
originarias nao influem sobre o titulo ainda que se prove a relagédo causal

[...] (TORRES, 1928, p.157).

Por todo o exposto, como reafirmado incansavelmente, ndo se pode defender
que a abstracdo seja apartada, em virtude de uma vinculagdo de nota promissoéria a
um contrato, mesmo se este é considerado iliquido, a nota promisséria nao admite

discusséo sobre sua origem (se devidamente emitida), ainda mais se circulou.
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3.4.4 Formalismo

Para que uma cartula seja considerada nota promisséria deve atender a
certos requisitos legais, pois ao contrario estar4 despida de cambiaridade, néo lhe
permitindo dispor das benesses oferecidas por um titulo de crédito (como a
execucao imediata do valor constante na cartula), valendo apenas como um meio de
comprovar uma relacéo de crédito e débito.

Os requisitos necesséarios para que se tenha uma nota promissoéria estdo

elencados no artigo 76 do Decreto 57.663/66 e serdo analisados nos proximos itens.

3.5 Requisitos

A cartula da nota promissoOria devera conter certos requisitos (artigo 76 do
Decreto 57.663/66) considerados essenciais, sendo que sua falta podera invalidar o
documento como titulo de crédito. Primeiramente serdo analisados 0s requisitos
essenciais separadamente, para ao final comentar os ndo essenciais de forma

conjunta.

3.5.1 Denominacédo “Nota Promissoéria” inserta no proprio texto do titulo e expressa

na lingua em que for emitida

Esse requisito é considerado fundamental, ndo podendo ser substituido por

outra palavra, isso para permitir a diferenciacéo deste titulo dos demais.

Essa identificacdo deve estar no texto, isto é, deve compor a declaracédo
que serd firmada pelo devedor. Dessa forma garante-se com maior
confiabilidade ter o devedor plena consciéncia de seu ato, ndo sendo
enganado pelas disposicées gréficas, por insercdes posteriores etc.
(MAMEDE, 2008, p.222).
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Essa expresséo deve ser em palavras e por extenso, para que fique claro que
0 agente esta se obrigando por uma nota promisséria. Evitando incerteza tanto para
o mercado quanto para aqueles que se obrigaram. Em julgado trazido por Pontes de

Miranda se observa esta afirmacao:

No Brasil, redigido em lingua portuguesa o titulo e ndo havendo meio de
completar-se a denominacao, a falta da expresséo “nota promisséria” € de
certo insanavel (Tribunal de Justica de Sao Paulo, 25 de abril de 1918, RT
26/295), devendo-se, de lege data, considerar titulo ndo cambiario o que
traz qualquer denominacéo, diferente ainda diga o mesmo, como cambial
propria. (MIRANDA, 2000, p.143).

A denominagdo nota promissoéria deve observar a grafia na lingua em que for
redigido o titulo para que ndo haja nomenclaturas que levem a duplas

interpretacoes.

3.5.2 A promessa pura e simples de pagar quantia determinada

Como expresso pelo proprio nome, na nota promissoria existe uma promessa
de pagamento, o que a diferencia da letra de cambio que é uma “ordem” de
pagamento dada pelo sacador ao sacado para pagar certa quantia ao beneficiario®’.
Na nota promissoria a promessa de pagamento € feita diretamente pelo emitente, ou
criador conforme Pontes de Miranda (2000) citado no item 3.2. O emitente assume
promessa direta®® com vencimento a vista ou em dia marcado para adimplir o valor
constante na cartula para com aquele que legitimamente se apresente como
portador do instrumento creditério.

Essa promessa deve ser pura e simples, ndo subordinada a certos eventos ou

condigoes.

A lei refere-se a promessa pura e simples impedindo, assim, a assunc¢ao,
por meio de nota promisséria, de obrigacdes condicionadas a eventos

> Ver item 3.2 critica da expressdo “ordem de pagamento”.

%% “A nota promisséria, também chamada de cambial propria porque paga quem a cria, tem a
caracteristica de ndo ser subscrita por vinculado indireto. Vinculado direto € o préprio subscritor.”
(MIRANDA, 2000, p.37).
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futuros, certos ou ndo, salvo o transcurso de tempo, isto é, a especificagao
de vencimento futuro, certo ou néo, salvo a transcurso de tempo, isto, é a
especificacdo de vencimento futuro. (MAMEDE, 2008, p.223).

A quantia a ser paga que constar no instrumento de crédito deve ser certa,
determinada e liquida, o que, alias, procura-se demonstrar neste estudo quando se
fala em quantia iliquida na nota promisséria vinculada a contrato bancario. Nao ha
iliquidez na nota promisséria, pois na assinatura (ou momento da satisfacdo) a
guantia certa ja deve estar presente no titulo tornando-o perfeito e acabado, ndo ha
iliquidez neste documento em virtude do contrato no qual se vincula ser iliquido.

Mesmo se ndo houver preenchimento de valor na cartula durante a
assinatura, ndo pode ser a nota promissoria considerada iliquida, desde que a
guantia esteja preenchida no momento da satisfacdo e tal preenchimento ndo seja
feito de modo abusivo, procedimento este amparado pela Lei Civil em seu artigo 891
“o titulo de crédito, incompleto ao tempo da emissdo, deve ser preenchido de
conformidade com os ajustes realizados.” (CAHALI, 2008, p.331).

Assim, mais uma vez observa-se ndo ser crivel falar em invalidacdo da nota
promissoria, mas sim em invalidag&o do contrato. O correto seria invalidar o contrato
em que se vinculou o titulo, e continuar com a nota promissoria como forma de
persistir com a divida. Opcao esta melhor para o préprio credor, pois terd em maos

um titulo endossavel, de maior facilidade circulatoria e de execucéo imediata.

3.5.3 Nome do beneficiario

O nome do beneficiario é requisito essencial deste titulo de crédito, ou seja,
deve constar no titulo o nome daquele ao qual se deva pagar o valor, sendo que
nossa lei ndo permite a nota promissoéria ao portador (embora o endosso em branco

seja permitido na nota promissoria).
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3.5.4 Assinatura de quem passa a nota promissoria

E a assinatura do devedor, sendo requisito essencial deste titulo de crédito.
Sendo possivel esta declaracdo cambial ser lancada por terceiro desde que tenha
procuragcdo com poderes especiais para tal ato.

Quanto ao analfabeto, este ndo pode se obrigar cambiariamente, conforme
Pontes de Miranda “no direito brasileiro o analfabeto sé se vincula por meio de
escritura publica ou por procurador constituido por escritura ptblica,” *° dessa forma
o analfabeto s6 se obrigar4 cambiariamente se o fizer por meio de procurador.

Questao interessante sobre o analfabeto € se este tiver pedido a alguém que
assine a rogo, caso em gue aparecera a assinatura deste outro com a manifestacéo
gue fora a rogo do analfabeto. Ou ainda quando o analfabeto pede que outrem
assine por ele fazendo constar seu proprio nome na cartula.

A melhor solucdo para o caso (e que mais reflete a doutrina de Pontes de
Miranda (2000)) é verificar se 0 analfabeto consentiu na assinatura do seu nome, ou
na assinatura do representante, que se disse com poderes, se afirmativa a resposta
cambiariamente se vincula.

Essa assinatura deve ser feita de préprio punho, embora atualmente se tenha
meios eletrbnicos de assinatura que devem ser levados em consideracdo para

vinculagdo cambiaria.

3.5.5 A época do pagamento, indicacdo do lugar onde deve ser feito o pagamento,
indicacao da data e lugar onde a nota promisséria é passada

Esses séo considerados requisitos ndo essenciais, pois a propria lei elenca
formas de suprir determinadas faltas, o que se verificara no estudo de cada um

separadamente.®°

** MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Cambiario . Campinas: Bookseller, 2000. p.164.v.2.

60 Artigo 76 da LUG “O titulo que faltar alguns dos requisitos indicados no artigo anterior nao
produzird efeitos como nota promissoria, salvo nos casos determinados nas alineas seguintes.”
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Quanto a época do pagamento, a nota promisséria ndo é um titulo somente a
vista, pode seu subscritor determinar um momento futuro para que aquela promessa
de pagamento seja satisfeita. Porém, se na cartula ndo estiver consignada uma data
de vencimento, manda a lei que seja o titulo considerado a vista, € 0 que se
depreende da leitura dos artigos 76 do Decreto 57.663/66 e Artigo 889 8§ 1° do
Cédigo Civil.°. Nesse caso basta a apresentacéo da cartula para exigir o pagamento
ao devedor.

O que nao ocorre quando se tem um vencimento determinado para o futuro,
pois a apresentacdo somente poderd ser feita naquela data constante no
instrumento creditério, lembrando que embora o exercicio daquele valor s6 possa

ser exigido no futuro, o direito aquele crédito ja esta adquirido.

Na definichio de uma época futura para a satisfagdo do crédito
instrumentalizado pelo titulo, seu criador difere os momentos da criacdo
juridica do direito do momento de exercicio possivel do mesmo, quando
produz seus efeitos. O direito ja esta adquirido pelo credor, havendo apenas
uma suspenséo de seu exercicio, do direito de exigir o pagamento, que esta
submetido ao necessario transcurso de tempo. (MAMEDE, 2008, p.224).

A indicacado do lugar onde deve ser feito pagamento também néo é requisito
essencial, pois se 0 emitente se furtar a indicar na cartula o local onde o titulo de
crédito deva ser adimplido, o pagamento devera ser feito no “lugar de emissao do
titulo; inexistindo aquele, na localidade que conste ao lado do nome do subscritor, se
ndo ha tal indicacdo no domicilio do subscritor da nota promisséria.” (MAMEDE,
2008, p.225).

Mas se foi estabelecido o local determinado para pagamento tanto credor
quanto devedor estardo vinculados a este, ndo podendo requerer a satisfacdo do
crédito em outro local.

Quanto a indicagdo da data e lugar onde a nota promissoria foi passada, se
ausentes estes requisitos, tem-se disposicéo legal que supre essa caréncia. Mas é
importante lembrar que em titulos que contenham vencimento a certo tempo de data

a falta da indicacdo da data em que a nota promissoOria € passada pode gerar

(CAHALLI, 2008, p.886).

o) artigo 76 da LUG preceitua “A nota promissoria em que nao se indique a época do pagamento
sera considerada a vista”. (CAHALI, 2008, p.886). Refletindo o entendimento da Lei Uniforme nosso
Cadigo Civil traz em seu artigo 889 § 1° “E a vista o titulo de crédito que ndo contenha indicacéo do
vencimento.” (CAHALLI, 2008, p.331).
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problema no instrumento creditério, levando até a sua invalidade, pois em tal
vencimento o prazo comega a contar no dia da emissao do titulo.

Nos demais casos o artigo 76 do Decreto 57.663/66 soluciona tal questao.

Na falta de indicagdo especial do lugar onde o titulo foi passado considera-
se como sendo o lugar do pagamento e ao mesmo tempo o lugar do
domicilio do subscritor da nota promissoéria.

A nota promisséria que nao contenha indicacdo do lugar onde foi passada
considera-se como tendo sido no lugar designado ao lado do nome do
subscritor. (CAHALLI, 2008, p.886).

Logo, tais requisitos sdo considerados ndo essenciais, em virtude da prépria

Lei Uniforme suprir suas auséncias na cartula mediante presuncao legal.

3.6 Falta de requisitos na emissao

Quando em uma nota promissoria na qual seu criador omita algum requisito,
principalmente se essencial (0os ndo essenciais a lei ja supre a falta, como por
exemplo, nota promissodria emitida sem data de vencimento € considerada a vista)
esta falta ndo leva de plano a invalidagdo do instrumento creditorio, pois todos os
requisitos devem estar presentes ndo no momento da emissdo do documento, mas
“a validade ou invalidade € apurada no momento em que o titulo € exigido.”
(MAMEDE, 2008, p.227).

Entdo pode ser o titulo confeccionado com certos requisitos em branco a
serem preenchidos sem abusos até o momento da satisfacdo, seja judicial ou
extrajudicial (sendo este entendimento positivado no Cdédigo Civil de 2002, artigo
891°?, bem como pela Sumula 387 do STF®). Se houver abuso de preenchimento
cabera ao devedor ingressar judicialmente exigindo indenizagéo, seja ela material ou
moral, dependendo do dano causado.

Pelo que foi explanado, verifica-se que mesmo combatido pela doutrina

classica, a nota promissodria ao portador deve ser admitida, desde que, ao tempo da

6 Artigo 891 “O titulo de crédito, incompleto ao tempo da emissdo, deve ser preenchido de
conformidade com os ajustes realizados.” (CAHALI, 2008, p.331).

% Smula 387 STF “A cambial emitida ou aceita com omissdes, ou em branco, pode ser completada
pelo credor de boa-fé antes da cobranca ou do protesto.” (CAHALI, 2008, p.1635).
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apresentacdo, ou seja, da satisfacdo do crédito, o titulo contenha o nome do
beneficiario, pois ao contrario, o instrumento creditorio ndo gozaré das facilidades de

ser titulo executivo-extrajudicial.

3.7 Endosso e Aval

Tais institutos cambiais ja foram objeto de analise nos itens 2.3.3.2 (Titulos a
ordem e endosso) e 2.3.4 (Aval), nos quais se procurou dar énfase a comentarios
voltados para a compreenséo da nota promissoria, em que se pauta este trabalho.
Ambas as declaracbes cambiais se aplicam a nota promissoria em virtude do
mandamento legal trazido pela Lei Uniforme, no qual se aplicam as regras da letra

de cambio a nota promissdria desde que ndo seja contraria a natureza desta ultima.

3.8 Vencimentos, pagamento e protesto

3.8.1 Vencimento

Conforme Magarino Torres:

“Diz-se vencimento o dia em que a nota promissoria pode ser exigida. O titulo
cambial ndo pode substituir indefinidamente o dinheiro, e, como promessa de
pagamento, ha de enfim ser exigivel, ou no prazo prometido, ou por forca da Lei.”
(TORRES, 1928, p.181).

Se na cartula for convencionada data certa, esse vencimento sera
considerado como acordado pelas partes, mas se nada consta no campo data de

vencimento do titulo sera considerado a vista.®*

® Artigo 889 § 1° do Coédigo Civil “E & vista o titulo de crédito que ndo contenha indicacdo de
vencimento.” E artigo 76 segunda alinea do decreto 57.663/66. (CAHALI, 2008, p.331-886).
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O vencimento atua tanto a favor do devedor como do credor, vez que o
primeiro ndo é obrigado a pagar antes do vencimento (se o fizer sera em sua
responsabilidade), bem como o credor ndo € obrigado a receber antes de vencido o
titulo.®

Quanto a forma de indicacdo do vencimento pode ser inserido “por letras,
algarismos, ou impresso. Nao cabe aludir-se a outro escrito, ainda que seja
instrumento publico.” (MIRANDA, 2000, p. 228).

O vencimento na nota promissoria pode ser a vista, a dia certo e a certo
tempo de data, e a certo tempo de vista, porém no que tange a esta Ultima
modalidade de vencimento se fard de imediato sua analise, pois mesmo sendo
adotada pela Lei Uniforme em seu artigo 78 segunda alinea®® gera discussdo no
meio comercial sobre sua aplicabilidade em razdo de uma possivel confusédo da nota
promissoria frente a letra de cambio, na qual o sacado que é a figura principal em
um vencimento a certo tempo de vista, pois é a partir do visto que comeca a correr o
prazo para vencimento ou no caso de aceitar de imediato o visto ja estaria
englobado no ato do aceite. Mas a davida que paira em torno da nota promissoria
esta no fato que neste titulo de crédito ndo ha aceite, ndo existe a figura do sacado.

Fran Martins resolve muito bem a questéao:

No que diz respeito a nota promisséria sabemos que ela ndo comporta
aceite porque o emitente, prometendo pagar a soma ao portador, €, desde a
criacdo do titulo, o seu obrigado principal. Mas, apesar de equiparar-se ao
aceitante da letra de cambio (lei uniforme, art. 78 22 al.), o emitente da nota
promissoria € quem cria o titulo, isto é, tem as mesmas atribuicdes (se bem
gue responsabilidade diferente) do sacador da letra de cdmbio. E sendo
assim é ele quem vai dispor sobre a modalidade de pagamento do titulo.
Nada obsta, pois, que determine, ao criar o titulo, que seja pago ndo apenas
guando Ihe for apresentado, ou em dia prefixado, ou em dia que se conta a
partir do momento em que o titulo lhe for apresentado posteriormente, ou
seja, a um certo tempo da vista. Aqui, ao contrario do que ocorre na letra de
cambio, o visto ndo se confunde com o aceite (obrigacdo de pagar), pois o
emitente da nota promissoéria jA& assumiu a obrigacdo. Representa 0 visto,
pura e simplesmente o inicio do prazo para o vencimento da letra. E se por

% Comprova-se o afirmado pela leitura do artigo 40 primeira e segunda alinea da LUG “O portador de
uma letra ndo é obrigado a receber o pagamento dela antes do vencimento” e “O sacado que paga
uma letra antes do vencimento fa-lo sob sua responsabilidade.” Artigo 902 do CC/02 “ Nao é o credor
obrigado a receber o pagamento antes do vencimento do titulo, e aquele que o paga, antes do
vencimento, fica responséavel pela validade do pagamento.” (CAHALI, 2008, p.879-333).

®  “As notas promissérias pagaveis a certo termo de vista devem ser presentes ao visto dos
subscritores nos prazos fixados no art. 23. O termo de vista conta-se da data do visto dado pelo
subscritor. A recusa do subscritor ao dar o seu visto € comprovada por um protesto (art. 25), cuja data
serve de inicio ao termo de vista.” (CAHALI, 2008, p.886).
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acaso esse visto, posteriormente, for negado, ou dado sem data, cabe ao
portador protestar o titulo por falta de visto ou de data ndo acarretando esse
protesto vencimento do titulo, mas marcando o inicio do prazo findo o qual a
promisséria sera considerada vencida, como ocorre com o protesto por falta
de data do aceite nas letras de cambio a certo termo da vista. (MARTINS,
1987, p.394).

Vencimento a vista - Este tipo de vencimento acontece seja porque o emitente
da nota promissoria coloca o vencimento na mesma data em que emitiu o titulo ou
porque deixa em branco o local da data, podendo ainda tal vencimento ser indicado

no titulo por palavras que demonstrem a forma a vista.

O vencimento a vista, ademais, pode ser assinalado expressamente
bastando para tanto que o sacador utilize-se de expresséo correspondente,
a exemplo de vencimento a vista, pagar imediatamente a, pagar contra a
apresentacdo e qualquer outra que traduza inexisténcia de um periodo
determinado entre 0 saque e o pagamento para que este Ultimo seja
exigido. (MAMEDE, 2008, p. 189-190).

A nota promissoéria a vista deve ser apresentada para pagamento na data
designada no instrumento de crédito, ou em até um ano de sua emissao, pois ao
contrario pode o portador perder o direto de regresso contra os endossantes e seus
avalistas. A apresentacdo na nota promisséria € muito importante para que haja o
vencimento, principalmente naquelas em que este ndo conste expressamente no
titulo.

O artigo 34 da Lei Uniforme Decreto 57.663/66 explica que o sacador ou
emitente pode reduzir ou aumentar esse prazo de um ano, bem como estipular que
a letra pagavel a vista ndo venha ser apresentada antes de certa data, neste caso o
prazo para a apresentacao conta-se desta data. (CAHALI, 2008, p.878).

Vencimento a dia certo — neste caso o0 vencimento vai ser indicado pela data
marcada no contexto do instrumento de crédito, “a determinacdo do dia ha de ser
exacta; quanto ao més e ano [...]” (TORRES, 1928, p.409). Exemplo de vencimento
a dia certo, “no dia 27 de abril de 1951 pagarei por esta [...]".

Ainda como forma de vencimento a dia certo, pode-se elencar datas que
sejam de notoriedade nacional, como Natal, Dia do Trabalho, Dia de
Finados.®’Nesses casos ndo se admite dias inexistentes no calendario, bem como

nao € admissivel subordinar o dia a certa condi¢ao futura ou a um acontecimento.

®" MAMEDE, Gladston, Direito empresarial brasileiro : titulos de crédito. 4. ed.Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 190. v. 3.
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Se o0 vencimento em dia certo se der em lugar que o calendario é diferente do
lugar da emisséo, a data do vencimento serd considerada como aquela fixada no
lugar do pagamento.

Vencimento a tempo certo da data - neste caso o prazo comecga a correr a
partir da data de emissao, podendo ser definida em dias, meses e anos. Exemplo “A
dois meses desta data pagarei por esta [...]".

O vencimento em meses conta-se normal, entdo se a data da criacao foi 26
de julho de 1987 e o vencimento € de dois meses desta data, o0 prazo se vence em
26 de setembro de 1987, 0 mesmo para vencimento em contagem por anos. Porém,
na contagem em dias o procedimento € diferente, neste caso ocorre no ultimo dia do
prazo sem contar o dia em que o titulo foi criado. Utilizando a mesma data 26 de
julho de 1987, mas com vencimento a trinta dias da data, ndo se pode contar a data
da criacdo, assim o vencimento sera dia 27 de agosto de 1987%. Lembrando que se
0 vencimento cair em feriado prorroga-se para o primeiro dia Util subsequente.

Os tipos de vencimento ora estudados sdo denominados vencimentos
ordinarios, mas pode ocorrer 0 chamado vencimento extraordinario ou vencimento
por antecipacgao, condicionado a alguns fatores como faléncia ou insolvéncia civil do
emitente. Se o titulo for uma letra de cambio se dara tal espécie de vencimento no
caso de recusa total ou parcial de aceite, faléncia do sacado ou de sacador de letra

nao aceitavel. Segundo Waldo Fazzio Junior quanto ao vencimento antecipado,

[...] verifica-se 0 vencimento antecipado, seja da letra de cambio, seja da
nota promissoria no caso de declaracdo de faléncia do devedor empresario,
ou de declaracéo civil de insolvéncia do obrigado.

Regra geral, nos casos de insolvéncia ou faléncia do devedor os débitos se
vencem, ou seja, tém sua exigibilidade antecipada. (FAZZIO JUNIOR, 2003,
p.408).

Todavia, autores como Mamede (2008) e Fran Martins (1987) defendem que
nossa legislacao teria acolhido esses vencimentos antecipados somente nos casos
de recusa total ou parcial de aceite e faléncia do sacado que aceitou a letra (no caso

%0 artigo 17 do Dec. 2044/1908 mostra que “A letra a dia certo, vence-se nesse dia. A letra a dias
da data ou da vista, vence-se no ultimo dia do prazo, ndo se conta para a primeira o dia do saque e
para a segunda o dia do aceite. A letra a semanas, meses ou anos da data ou da vista vence no dia
da semana, més ou ano do pagamento correspondente ao dia do saque ou dia do aceite. Na falta do
dia correspondente, vence-se no ultimo dia do més do pagamento.” (CAHALI, 2008, p.753).
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da nota promisséria emitente)®.

3.8.2 Pagamento da nota promisséria

No vencimento o portador legitimo deve apresentar a nota promissoria ao
devedor para que este efetue o pagamento constante no titulo. Essa apresentacéo
deve ser feita por possuidor legitimo, entenda-se, “herdeiros, legatarios,
endossatario de endosso mandato, inventariantes do espolio do possuidor legitimo,
oficiais publicos encarregados do protesto.” (MIRANDA, 2000, p.233).

No caso de sucessores, devem provar suas condicbes de legitimos
proprietarios por meio de instrumentos legais adequados para que possam
apresentar o titulo para pagamento. Incluem-se nesse rol aqueles que foram
nomeados para pagar em caso de necessidade (pagamento por intervencao).

A apresentacdo deve ser feita ao subscritor da nota promissoéria. Caso néo
ocorra pagamento ndo ha necessidade de protesto se no titulo tenha somente o
subscritor como obrigado cambial, neste caso pode o portador diretamente ingressar
em juizo com a execugado do valor devido, 0 mesmo se diga se existem avalistas do
subscritor, pois a ele sdo equiparados. Porém, existindo obrigados de regresso
(endossantes e avalista de endossante), se ndo houver o adimplemento pelo
emitente, o protesto sera obrigatorio para cobranca dos primeiros. Se endossante
paga terd direito de cobrar a quem Ihe endossou e contra todos que endossaram a
este, como ainda os avalistas dos endossantes se houver.

Pontes de Miranda entende que:

A apresentacdo é dado fatico. Deve acontecer em tempo proprio, em lugar
proprio e por parte do subjetivamente legitimado. Na apresentagdo para
pagamento ha o ato material de apresentar e o0 ato psicolégico de pedir,
portanto ha, no ato, dois elementos presenca e reclamacao. (MIRANDA,
2000, p.235).

® MAMEDE, Gladston, Direito empresarial brasileiro : titulos de crédito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 212. v. 3.
MARTINS, Fran. Titulos de crédito .5 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.73.
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Conforme a Lei de Genebra, uma letra com vencimento a vista deve ser
apresentada para pagamento dentro de um ano apés data de emisséo. Na letra com
vencimento a certo termo de data ou dia fixo deve ser apresentada a pagamento no
dia marcado, ou em até dois dias Uteis seguintes, porém se o dia de apresentacéo
cair em feriado prorroga-se para o primeiro dia Gtil subsequente. Lembrando que em
ambos 0s casos se ndo houver apresentacdo dentro dos respectivos prazos o
portador podera perder o direito de regresso contra 0s endossantes e respectivos
avalistas.’”” Embora a LUG faca mencdo ao pagamento somente para a letra de
cambio, deve-se entender que séo aplicaveis também a nota promisséria em virtude
da redacao do artigo 77 da referida lei, a qual manda aplicar as disposi¢coes da letra
de cambio, no que tange a pagamento & nota promissoria.’*

Segundo entendimento de Jodo Eunapio Borges, o pagamento nos titulos de

crédito pode ser extintivo e recuperatorio.

Extintivo serd pagamento feito pelo devedor principal-aceitante da letra de
cambio, emitente da nota promissoria ou pelo sacador da letra de cambio
ndo aceita. Terd o mesmo carater extintivo (em nossa lei) o pagamento
efetuado pelo avalista de qualquer desses coobrigados, assim como o que
for feito pelo interveniente que o fez por honra do aceitante e de qualquer
avalista.

E, pois, recuperatério todo pagamento efetuado por um devedor de
regresso, o qual tem funcdo subsidiaria e s6 pode ser exigido quando
previamente verificada pelo protesto, a falta de pagamento pelo devedor
direto. (BORGES, 1977, p. 104-105).

Seja ele extintivo ou recuperatério, certo € que a legislacdo brasileira
determina que pagando, o devedor tem direito de exigir a nota promissoria com a
respectiva quitacdo no préprio titulo’>. Uma vez que existe presuncdo de pagamento
caso o titulo esteja com o devedor, presuncdo esta relativa, o pagamento parcial

também é admitido’®, ndo podendo o portador recusa-lo. Porém, neste caso o titulo

© Artigo 38 da LUG “O portador de uma letra pagavel em dia fixo ou a certo termo de data ou de vista
deve apresentd-la a pagamento no dia em que ela é pagavel ou num dos 2 (dois) dias uteis
seguintes.” (CAHALLI, 2008, p.879).

™ (CAHALL, 2008, p.886).

2 Artigo 39 LUG primeira alinea “O portador que paga uma letra pode exigir que lhe seja entregue
com a respectiva quitagdo”. Artigo 901 paragrafo Unico CC/02 “Pagando, pode o devedor exigir do
credor, além da entrega do titulo, quitagdo regular.” (CAHALI, 2008, p.879).

8 Artigo 39 LUG “O portador ndo pode recusar qualquer pagamento parcial”. Artigo 902, § 1° do
Cadigo Civil “No vencimento ndo pode o credor recusar pagamento, ainda que parcial.” (CAHALI,
2008, p.879-333).
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nao sera entregue ao devedor, pelo fato de que, tendo a posse do titulo, ha uma
presuncdo mesmo que seja juris tantum (pode ser combatida pelo credor) de
pagamento. No pagamento parcial, deve o portador mencionar no instrumento de
crédito a quitacdo parcial do mesmo, bem como entregar ao devedor em outro
instrumento separado o valor que foi consignado na cartula’™.

Mas se o pagamento parcial for oferecido pelo avalista do emitente, em
virtude deste nao ter adimplido a obrigacéo?

Jodo Eunapio Borges soluciona a questdo, “a lei ndo distingue: dispondo
simplesmente que o devedor € obrigado a receber o pagamento parcial ao tempo do
vencimento sem qualquer restricdo quanto a pessoa de quem paga.” (BORGES,
1977, p.103). Logo, conclui-se que pode o pagamento parcial ser feito pelo avalista
do emitente.

O pagamento de um instrumento de crédito ndo pode ser exigido antes do
vencimento, porém quem paga antes do vencimento fa-lo sobre sua
responsabilidade”. Uma vez tendo pago valor constante no titulo o devedor ficara
desobrigado, salvo se de sua parte tiver agido com fraude ou falta grave’®.

Como pontuado anteriormente, o devedor deve pagar a quem seja legitimo

possuidor, e conforme Magarino Torres,

Quem paga mal nao se desonera, e, pois, 0 emitente deve examinar
primeiro a pessoa do apresentante, se € legitimo credor, ou mero detentor
do titulo para pagar ou depositar; e mais a regularidade do titulo, a
effectividade do vencimento e a autenticidade da sua prépria assignatura ou
de seu representante especial. (TORRES, 1928, p.441- 442).

E quem seria legitimo possuidor? O artigo 911 responde a questao

“considera-se legitimo possuidor o portador de titulo a ordem com série regular e

I Artigo 902 § 2° do Cdédigo Civil “No caso de pagamento parcial, em que se opera a tradi¢cdo do
titulo, além da quitacdo em separado, outra devera ser firmada no proprio titulo.” (CAHALI, 2008,
p.333).

’® Artigo 40 do Decreto 57663/66 segunda alinea “O sacado que paga uma letra antes do vencimento
fa-lo sob sua responsabilidade.” Artigo 902 caput CC/02 “Ndo é o credor obrigado a receber o
pagamento antes do vencimento, e aquele que paga, antes do vencimento, fica responsavel pela
validade do pagamento.” (CAHALI, 2008, p.879-333).

e Artigo 901 CC/2002 “Fica validamente desonerado o devedor que paga o titulo de crédito, ao
legitimo possuidor, no vencimento, sem oposigdo, salvo se agiu de ma-fé.” Artigo 40 terceira alinea
da LUG “Aquele que paga uma letra no vencimento fica validamente desobrigado, salvo se da sua
parte tiver havido fraude ou falta grave.” (CAHALI, 2008, p.332-879).
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ininterrupta de endosso, ainda que o Ultimo seja em branco” o paragrafo Unico
também interessa “aquele que paga esta obrigado a verificar a regularidade da série
de endossos, mas nao a autenticidade das assinaturas.” (CAHALI, 2008, p.334). A
LUG no artigo 16 primeira alinea traz a figura do portador legitimo, inclusive fala
primeiramente em detentor para depois chegar ao portador “o detentor de uma letra
€ considerado portador legitimo se justifica seu direito por uma série ininterrupta de
endossos, mesmo se o ultimo for em branco”, quanto as assinaturas a lei genebrina
repete a mesma formula do Codigo Civil em seu artigo 40 segunda alinea ultima
parte, “E obrigado a verificar a regularidade de endossos, mas n&o a assinatura dos
endossantes.”(CAHALI, 2008, p.879).

Dessa forma, basta aquele que vai pagar verificar se 0s endossos sao
ininterruptos, ou seja, se X passou em endosso em preto, nota promissoria a Z este
tera legitimidade para receber, caso H se apresente para receber e seja verificado
gue nao ha endosso de Z (mesmo que este for em branco), ndo deve o devedor
adimplir a obrigacéo, pois estara pagando mal, vez que H néo figura como legitimo
para receber o valor. Lembrando que o que se verifica € somente a regularidade de
endossos, nao autenticidade de assinaturas.

Pode acontecer que a nota promissQria seja paga por um terceiro, que nao o
devedor, é o chamado pagamento por intervencgdo, previsto pelo artigo 55 da LUG,
que de forma simplificada pode assim ser entendido.

Terceira pessoa que ndo o devedor pode pagar uma nota promissoria, em
caso de necessidade, sendo que o interveniente pode ser qualquer um, salvo no
caso da letra de cambio que ressalva a figura do aceitante. Quem paga por
intervencao deve comunicar aquele que foi beneficiado com tal pagamento, em dois
dias Uteis, caso contrario pode responder por eventuais prejuizos causados.”’

Ainda sobre pagamento, o artigo 59 do Decreto 57.663/66 traz os requisitos
para que terceiros venham pagar a outrem “O pagamento por intervencdo pode se
realizar em todos os casos em que o portador de uma letra tem direito de agcédo a
data do vencimento, ou antes, dessa data.” (COHALI, 2008, p.883). Quem paga por
conta de outrem tem que adimplir a totalidade do crédito, ndo permitindo assim um
pagamento parcial. O pagamento deve ser feito (no mais tardar) no dia seguinte ao

" Essas disposi¢Bes estéo previstas no artigo 55 da LUG. (CAHALI, 2008, p.883).
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Gltimo em que é permitido fazer o protesto por falta de pagamento.”®

Importante lembrar que portador que recusa pagamento por intervengao
perde o direito de acionar aqueles que se teriam beneficiado com tal pagamento.’®

Feito o pagamento deve ser passado recibo na prépria nota promissoéria
indicando a pessoa por quem aquele interveniente pagou, caso contrario entende-se
gue o pagamento foi feito em beneficio do emitente. A nota promisséria ou o
instrumento de protesto devem ser entregues & pessoa que pagou por interveng&o.®

Aquele que pagou por intervencdo sub-roga-se nos direitos de quem foi
beneficiado ressalvando seus direitos quanto aos endossantes posteriores que ficam
desonerados, destacando-se que ndo mais podera haver endosso naquela nota
promissoria.

Pode haver uma duvida no pagamento por intervencéo: Se surgir mais de
uma pessoa para ser interveniente? A resposta, a propria lei genebrina traz, ou seja,
quando se apresentar mais de uma pessoa para pagar, por intervencdo, ira se
preferir aquele que desobrigar o maior numero de obrigados. Isso em virtude do
artigo 63 LUG, o qual ainda preceitua que “aquele que tem conhecimento da causa,
intervir contrariamente a esta regra, perde seus direitos de acdo contra 0s que
teriam sido desonerados.” (CAHALI,2008, p. 884).

O lugar do pagamento deve ser aquele indicado no instrumento de crédito. Se
nao ha indicacdo considera-se lugar do pagamento o domicilio do emitente da nota
promissoria, e se houver mais de um lugar indicado para pagamento cabe ao
portador da nota promissoria a escolha.

A falta de pagamento ou sua recusa prova-se com o protesto, iSso para que 0
portador ndo venha perder seu direito cambiario contra os endossantes e seus
avalistas (se no titulo existem estes obrigados), porém se no instrumento de crédito
s6 existem emitente e avalistas ndo ha necessidade de protesto, podendo o portador

se valer da acdo cambiaria.

8 Artigo 59 da LUG, Ultima alinea. (CAHALLI, 2008, p.883).

 Artigo 61 do Decreto 57.663/66 “O portador que recusar o pagamento por intervencdo perde o seu
direito de acdo contra aqueles que teriam ficado desonerados.” (CAHALLI, 2008, p.884).

80 Artigo 62 da LUG “O pagamento por interven¢do deve ficar constatado por um recibo passado na
letra, contendo a indicacdo da pessoa por honra de quem foi. Na falta deste presuma-se que o
pagamento foi feito por honra do sacador. A letra e o instrumento do protesto, se o houve, devem ser
entregues a pessoa que pagou por intervencao.” (CAHALI, 2008, p.884).
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Quanto a moeda em que deve ser feito o pagamento, se a nota promissoria
estipular pagamento em moeda que nao tenha curso legal no lugar do pagamento o
seu valor sera pago levando em consideracdo a moeda nacional, mas se o portador
de titulo esta em mora pode pedir que o0 pagamento do valor constante no titulo seja
feito em moeda do pais ao cAmbio do dia do vencimento ou do dia do pagamento®.

Casos de moeda com a mesma denominacao, mas valor diferente do pais de
emissao e no de pagamento, existe presuncao que a referéncia foi a moeda do lugar
do pagamento.

Se a nota promisséria ndo for apresentada por motivos insuperaveis,
exemplo, caso fortuito e forca maior, 0o prazo de apresentacdo é prorrogado,
devendo o portador comunicar ao seu endossante fazendo constar no titulo.
Cessando esse estado deve o portador apresentar o instrumento de crédito
imediatamente, mas se prolongar o motivo insuperavel por mais de trinta dias a
contar da data do vencimento poderd promover as a¢des cabiveis sem necessidade
do protesto.®?

Se a nota promissoria ndo for apresentada no prazo para adimplemento, o
devedor para nao sofrer os efeitos da mora pode ingressar judicialmente, conforme
Werter Faria, com “acdo de consignacdo em pagamento” depositando o valor
constante no titulo, “a custa e risco do portador”. (FARIA, 1987, p.175).

Werter Faria em sua explanacéo entende que a legitimidade ativa deve ser a
maior possivel, de modo a abranger “qualquer devedor”. (FARIA, 1987, p.171).
Logo, admitindo tanto os obrigados principais como 0s de regresso.

A autoridade competente para receber o depdsito varia, pois os “Estados que
aceitaram a convencao de Genebra ndo adotaram sistema comum, exemplo, Franca
e Italia permitem o depdsito em banco publico.” (FARIA, 1987, p.172). No Brasil esse
deposito é feito perante os 6rgaos judiciais.

A consignacdo parcial é permitida, porém tera efeito liberatério somente
dentro do limite depositado. Aléem de permitir a liberacdo do vinculo obrigacional, a
acdo cambiaria de consignacdo em pagamento coloca o devedor a salvo das

oscilagbes do cambio da moeda com o que deva realizar o pagamento.

8 Artigo 41 da LUG. (CAHALI, 2008, p.879).

% Tal disposicao esta prevista no artigo 54 do Decreto 57.663/66.(CAHALI, 2008, p.882).



78

Quanto ao prazo para ingresso, a consignacao sé pode ser promovida extinto
0 prazo de apresentacdo para pagamento, ndo sendo admissivel o depdsito
antecipado.

Na peticdo inicial o autor descrevera no titulo de crédito o montante que
pretende pagar, mencionando 0s requisitos que o identificam e Ihe emprestam
validade, se ndo identificavel o portador, o demandante requererda a citagdo por
edital.

Compete ao autor verificar a legitimacéao formal do portador que se apresenta
para receber, ndo comparecendo nenhum pretendente, efetua-se o deposito,
passando para o juiz a andlise de legitimacdo de quem requerer o levantamento.

O depdsito ndo se transforma em arrecadacado de bens de ausente, caso
ninguém compareca depois de observada a prescricéo, € licito o depositante retirar

a quantia suportando as despesas do deposito.

3.8.3 Protesto

A nota promisséria que ndo possui vencimento deve ser considerada a vista;
se houver, esse titulo de crédito deve ser apresentado para pagamento na data
indicada. Caso a promessa feita no ato da emisséo nao seja cumprida pelo devedor,
cabe ao portador protestar o titulo, dai “visando a conservacéo e ressalva do direito
surge o protesto que pode ser conceituado como o ato formal extrajudicial, que
objetiva conservar e resguardar direitos.” (ALMEIDA, 2007, p.385).

Assim, pelo protesto se prova tanto a falta de adimplemento da obrigacéo
quanto confirma a apresentacdo feita. Em uma critica de Pontes de Miranda se

observa que:

Se é certo que, na linguagem vulgar, ou na prépria doutrina por brevidade,
se diz que o protesto é indispensavel para que o portador ndo perca o
direito de regresso, em verdade é pela falta de apresentacdo que o portador
o perde, pois o protesto é a prova da apresentacgao.

No direito uniforme, artigo 53 € a expiracao dos termos que causa a perda
do regresso, e ndo a falta do protesto. (MIRANDA, 2000, p.249-250).
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Waldo Fazzio em seus ensinamentos sobre protesto coloca que a prova
formal do “inadimplemento, sem relevante razdo juridica, € o protesto, ato publico
formal, extrajudicial, levado a feito por oficial publico a requerimento do titular de um
documento representativo de crédito.” (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.490).

Conforme artigo 1° da Lei 9492/97%, observa-se que o protesto é ato formal e
solene, ou seja, deve atender os requisitos elencados em lei para ser valido bem
como ser tirado por oficial competente para o ato.

Podem-se protestar titulos (dai os titulos de crédito) e outros documentos de
divida de acordo com o artigo primeiro da Lei 9492/97, mas a possibilidade de
protestar esses outros documentos de divida tem sido aplicada como meio indireto
de utilizar as vias executivas judiciais para cobranca de titulos ou documentos que
n&o se encaixam no rol do artigo 585 do CPC.%*

Na nota promissoria 0 protesto pode ser facultativo ou obrigatério. O termo
“obrigat6rio” € muito forte e deve ser objeto de criticas, pois o portador ndo é
obrigado a protestar, pode fazer de acordo com sua vontade (independente das
consequéncias), dessa forma a nomenclatura correta seria “protesto necessario”.

No protesto facultativo, como expresso pelo préprio nome, ndao ocorre a
necessidade do protesto, neste caso o titulo ndo possui endossante e avalistas de
endossantes. Nada impede, mesmo sendo facultativo, que o portador venha
protestar caso queira, pois independentemente de protesto pode diretamente utilizar
meios judiciais para satisfazer seu créedito.

O protesto sera necessario quando no titulo tenham obrigados de regresso,
ou seja, endossantes e seus avalistas, pois se nao tirado no tempo certo o portador
podera perder o direito de cobranca contra tais obrigados. Embora anteriormente se
observe critica a essa perda do direito de regresso néo pelo protesto, mas pela falta
de apresentacdo, Pontes de Miranda em seu ensinamento nos leva a duvida de

entendimento, ja que em estudo futuro afirma que “além do protesto necessario sem

88 Artigo 1° “Protesto é ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de
obrigacéo originada em titulos e outros documentos de divida.” (CAHALI, 2008, p.1327).

8 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacao Civel n. 307464-8 da Comarca de
Londrina. Apelante: Paulo Ferreira Muniz. Apelado: Industria de Papéis Sudeste Ltda. Relator:
Desembargador Silvio Dias. Revisor Luiz Carlos Gabardo. Apelacdo Civel - Acao Ordinaria de
Declaracdo de Nulidade de Boleto Bancario e Sustacdo de Protesto. Instrumento particular de
confisséo de divida - Débito Inconteste - Principio da boa-fé Artigo 113 do CC/02 - Possibilidade de
Protesto de “outros documentos de divida”. Artigo 1°, Lei 9492/97 - Protesto Mantido. Recurso
Desprovido. (PARANA, 2009).
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o qual o portador perde o direito de regresso, ha o protesto facultativo” (MIRANDA
2000, p.250), indo de encontro com o que defende anteriormente.

Entretanto, o correto é que a maioria doutrinaria®® elenca o protesto em
obrigatoério (necessario) ou facultativo, e na falta do primeiro ocorre sim a perda do
direito contra os obrigados de regresso.

O protesto sera dirigido contra o subscritor da nota promisséria, e deve ser
protocolado no lugar indicado para pagamento da mesma.

O protesto de uma nota promissoria com vencimento a vista deve ser feito no
primeiro dia Gtil que seguir seu vencimento, a certo tempo de data e a dia certo deve
ser feito num dos dois dias Gteis seguintes aquele em que a nota deve ser paga.®®

A Lei 9492/97 em seu artigo 9° mostra que os documentos e 0o(s) titulo(s)
devem ser entregues ao tabelido e terdo seu curso normal se ndo apresentarem
vicios (o tabelido ndo pode investigar ocorréncia de prescri¢cdo ou caducidade), mas
se houver irregularidade o protesto ndo sera tirado.

Ainda conforme a lei acima indicada, € permitido protesto de divida em moeda
estrangeira emitido fora do Brasil, desde que acompanhado de traducao feita por
tradutor publico juramentado, devendo essa tradugdo estar acompanhada no titulo,
em caso de pagamento deve o valor ser convertido para moeda nacional, cumprindo
ao apresentante a conversao na data da apresentagéo para protesto.

O prazo para registro do protesto sera de 3 (trés) dias Uteis contados da
protocolizacéo do titulo ou divida.®” Esse artigo teve redacédo um tanto equivocada,
pelos inUmeros constrangimentos que poderdo ser causados em virtude deste
protesto principalmente pelo prazo de registro. Ndo faltando criticas também ao

preceito legal que trata da intimacéo.

% ALMEIDA, Amador Paes de.Teoria e pratica dos titulos de crédito. 26.ed. ver. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.p 387.
MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito cambiario . Campinas: Bookseller, 2000, p 250. v.2.

% Aplicando assim o artigo 44 da LUG, pois como exaustivamente mencionado o artigo 77 do mesmo
diploma legal estabelece que sejam aplicadas as disposi¢des da letra de cambio na nota promissoria,
dentre elas estdo as do artigo 44, “da agéo por falta de aceite e pagamento.” (CAHALI, 2008, p.880).

87 Artigo 12° da Lei 9492/97. “O protesto seréa registrado dentro de 3 (trés) dias Uteis contados da
protocolizagdo do titulo ou documento de divida.” (CAHALI, 2008, p.1329).
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A lei de protesto fala que a intimacgao, quando o devedor for desconhecido ou

188 afixado no Tabelionato de Protesto e

em lugar incerto, sera feita por edita
publicado na imprensa local. Assim, se devedor ndo se encontrar no local indicado
(por estar em viagem ou por outro motivo que supere os trés dias legais), ou
querendo prejudica-lo, o credor ndo fornece endereco (seja correto ou incorreto
como elenca a lei), mas o omite e ninguém se disponha a receber a intimagao por
ele, esta sera feita inevitavelmente por edital e possivelmente sera protestado o
devedor que com certeza nédo ficara sabendo que contra ele corre um prazo de
protesto, logo ira desfrutar de todo desgosto causado por esse registro.

A lei ainda elenca que a intimacdo® considera-se cumprida quando
comprovada a entrega no endereco fornecido pelo apresentante do titulo juntamente
com um aviso de recebimento, protocolo ou documento equivalente, bem como
permite outra pessoa recebé-la®®. Esqueceu o legislador de mencionar que essa
intimacédo deveria ser feita pessoalmente ao devedor, pois em exemplo, se a
domeéstica recebe documento via correio e assina o aviso de recebimento, sendo o
conteudo deste documento a intimacao do protesto, caso se esqueca de entregar ao
devedor (no caso seu empregador) dentro do triduo legal, fatalmente o protesto sera
tirado.

Talvez como forma de atender a nivel constitucional, tanto este protesto como
a intimacao deveria a lei determinar que a intimacdo do devedor fosse feita por
funcionario cartorial ou por correspondéncia postal com aviso de recebimento e
obrigasse que tal intimacao fosse pessoal, s6 admitindo citagdo por edital depois de
esgotados todos meios possiveis de busca ao devedor. Vez que o protesto tanto de

88 Artigo 15 “A intimagdo sera feita por edital se a pessoa indicada para aceitar ou pagar for
desconhecida, sua localizacdo incerta ou ignorada, for residente ou domiciliada fora da competéncia
territorial do Tabelionato, ninguém se dispuser a receber a intimagcdo no endereco fornecido pelo
apresentante:

§ 1° o edital sera afixado no tabelionato de protesto e publicado pela imprensa local onde houver
jornal de circulacao diaria.

§ 2° aquele que fornecer endereco incorreto agindo de ma-fé responderd por perdas e danos, sem
prejuizo de outras sanc¢des civis, penais ou administrativas.” (CAHALI, 2008, p.1329).

% “Na intimac&o deve constar, 0 nome do devedor; elementos que identifiquem o titulo; prazo para
pagamento; e numero do protocolo.” (ALMEIDA, 2007, p.394). E o que se depreende da leitura do
artigo 14 e seus paragrafos da Lei 9492/97.

% verifica-se na Gltima parte do artigo 15 caput da Lei 9492/97 que se alguém se dispuser a receber
a intimacao no local indicado pelo apresentante, ndo serd o devedor citado por edital. (CAHALI, 2008,
p.1329).
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uma pessoa juridica quanto fisica causa um grande desconforto, pois a perda do
crédito é inevitavel, e atualmente as aquisicdes de produtos sendo para atender
necessidades pessoais ou do comércio sdo em grande maioria obtidas em virtude
do crédito concedido.

Outro ponto que deveria sofrer modificacdo legal € a contagem do prazo de
trés dias para o registro do protesto conforme determina o artigo 12° da Lei 9492/97,
essa contagem deveria se iniciar apos a tao defendida intimagéo pessoal do devedor
nao como manda a lei, ou seja, contagem apods a protocolizacdo do titulo. Assim o
inadimplente teria inequivoca ciéncia do prazo para pagar ou justificar o nao
pagamento.

O protesto é ato formal e solene, devendo entdo atender os requisitos do
artigo 22 da Lei 9492/97°*. Ao contrario o protesto nao surtira os devidos efeitos.

“O protesto pode gerar abuso de direito e para reprimir essa possibilidade
temos a sustacdo do protesto, mediante o depdsito da soma cambiaria.” (FARIA,
1987, p.132). Sera possivel desde que ndo inviabilize a prestacao jurisdicional,
embora ja se tenha admitido sustacdo sem esse depdsito®.

A sustacéo de protesto teve origem na preocupagado com as consequéncias
patrimoniais do ato. E serd possivel quando se verificar possibilidade de dano ao
devedor; sendo “uma tutela preventiva que ndo proibe o ato notarial, mas a
publicacdo deste.” (FARIA, 1987, p.134).

% Os requisitos do protesto conforme o artigo 22:

“l data e niUmero de protocolizagao.

Il nome do apresentante e endereco.

Il reproducéo ou transcricdo do documento ou das indicacdes feitas pelo apresentante e declaracdes
nele inseridas.

IV certiddo das intimag@es feitas e das respostas eventualmente oferecidas.

V indicagdo dos intervenientes voluntarios e das firmas por eles honradas.

VI aquiescéncia do portador ao aceite por honra.

VII nome, numero do documento de identificacdo do devedor e seu endereco.

VIIl data e assinatura do tabelido de protesto de seus substitutos ou de escrevente autorizado.”
(CAHALLI, 2008, p.1330).

%2 %0 juiz pode determinar liminarmente a sustacdo do protesto do titulo dispensando a caucdo ou
exigindo-a” (Revista dos tribunais, 468/106-503/131).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR DE SUSTACAO DE
PROTESTO - O artigo 804 do Cdédigo de Processo Civil faculta ao juiz exigir caucdo real ou
fidejussoria ao conceder, liminarmente, medida cautelar. A garantia ha de ser suficiente para
caucionar eventuais prejuizos que possam advir ao requerido, mas ndo tao onerosa que inviabilize a
prestacao jurisdicional. Agravo provido. (TJRS - AGI 70003711314 — 52 C. Civ. — Rel® Des? Ana Maria
Nedel Scalzilli - DJ. 28.02.2002. (RIO GRANDE DO SUL, 2006).
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Na sustacdo o titulo s6é poderda ser pago, protestado ou retirado com
autorizacéo judicial, sendo que uma vez suspensa a ordem de sustacdo a lavratura
e o registro do protesto devem ser efetuados até o primeiro dia util subsequente ao
recebimento da revogacdo. Se tornada definitiva a sustacdo, o titulo sera
encaminhado pelo tabelido ao juiz competente, salvo quando determinado a qual
das partes deve ser ele entregue.”

No que tange ao cancelamento de protesto, este sera solicitado diretamente
ao Tabelionato de Protesto de Titulos por qualquer interessado mediante
apresentacdo do documento protestado, na sua falta basta uma declaracdo de
anuéncia do credor com sua identificacdo. Quando se tem um cancelamento que
fundado em outro motivo que ndo o pagamento da nota promissoria, este sera
efetivado por determinacao judicial, pagando os emolumentos do tabelido.

Quando a extincdo se der em virtude de processo judicial, o cancelamento
sera solicitado com a certiddo do juizo processante, mencionando o transito em
julgado que substituira o titulo.**

O pagamento do valor protestado sera feito diretamente no tabelionato “no
valor indicado pelo apresentante, acrescido dos emolumentos e demais despesas no
prazo legal.” (FAZZIO JUNIOR, 2003, p.495).

O tabelido dar& quitacédo, devendo o credor, no primeiro dia Gtil subsequente,
resgatar o valor devido. Se o pagamento for em cheque a quitacdo ficara
condicionada a compensacdao do mesmo. Sendo que o tabelido € responsavel
civimente pelos danos causados por seu cartdrio, mesmo se estes advierem de
conduta de seus substitutos ou escreventes, mas a lei lhe assegura o direito de

regresso contra os causadores do dano que gerou indenizac&o.*®

% Artigo 17 da Lei 9492/97. (CAHALI, 2008, p. 1329).

% Este entendimento encontra-se positivado nos artigos 25, 26 e paragrafos da Lei 9492/97.”
(CAHALLI, 2008, p.1331).

% Artigo 38 Lei 9492/97 “Os Tabelides de Protesto de Titulos séo civilmente responsaveis por todos
0S prejuizos que causarem, por culpa ou dolo, pessoalmente ou pelos substitutos que designarem ou
Escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso.” (CAHALI, 2008, p.1333).
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4 DOS CONTRATOS EM GERAL E CONTRATOS BANCARIOS FREN TE AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

4.1 Histérico dos contratos

Desde a antiguidade até os tempos atuais, 0s contratos desempenham
importante funcdo tanto no ambiente social quanto juridico, pois juntamente com 0s
titulos de crédito sdo instrumentos de circulacdo de riqguezas, mas com pano de
fundo que os reveste de protecdo juridica. Impossivel pensar o mundo sem o0s
contratos que se apresentam das mais variadas formas®®, seja por escrito, seja em
ambiente virtual com os contratos eletronicos celebrados via internet.

“O mundo moderno € o universo dos contratos. Celebramos contratos desde
0 momento em que levantamos até irmos dormir. Se o fendmeno contratual deixasse
de existir, também o deixaria nossa sociedade.” (FIUZA, 2008, p.390).

Porém, ao longo dos tempos, essa forma de concretizar negocios juridicos foi
passando por transformacdes. Até mesmo antes de Cristo, ja se podem vislumbrar

de forma rdstica modelos contratuais.

Ja ha 500 mil a.C., na Idade da Pedra, no Paleolitico Inferior, quando os
homens de Java vagavam, em pequenos e minoritarios agrupamentos, por
um mundo indéspito e hostil, é dificil ndo conceber o senso primeiro de
contrato entre aqueles ancestrais. Seja um “contrato politico” que encetou
uma sociedade primitivamente organizada, seja um “contrato comercial” que
permitia a unido de esforcos em busca de objetivos comuns — caca, por
exemplo — naqueles primordios, talvez nascia o contrato. (GARCIA, 2002,
p.11).

Também se observa no Direito babildonico uma forma de contrato que lembra,
mesmo que indiretamente, o atual, como exemplo, o Cddigo de Hamurabi, que

previa pena ao erro médico. (GARCIA, 2002, p. 12).

% “Desta contestagdo inafastavel podemos concluir que, seja 0 homem cro-magno, seja 0 egipcio
antigo, seja o romano, seja o senhor feudal, seja o liberal da Revolucdo Francesa, seja o industrial,
seja 0 homem contemporaneo, viveram e vivem sob a permanente égide de infinitos contratos. Talvez
em razédo desta conclusédo que os romanos afirmavam: Ubi societas, ibi jus. Pois entdo, vé-se que a
contratualista ndo é fendmeno moderno, sendo tdo antiga como o proprio homem.” (GARCIA, 2002,
p.40-41).
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Passando para o Direito Romano, o qual praticamente influencia todos os
ordenamentos juridicos da historia, observa-se um apego exagerado a um

formalismo que supera a propria vontade dos contratantes.

Para a formacéo da obrigacéo contratual, ndo bastava o acordo de vontade
das partes sobre um determinado objeto, era imprescindivel a observancia
da forma consagrada. A razado do formalismo tinha carater religioso e
pratico. Os contratos s6 seriam abencoados pelos deuses se seguissem 0s
rituais adequados. (FIUZA, 2008, p. 387).

Nesse periodo os modelos contratuais eram somente aqueles previstos de
forma exaustiva, tendo uma grande vinculacdo as palavras que eram instrumentos

fundamentais para que houvesse obriga¢cdes morais e juridicas.

[...] entre os romanos para a celebracdo da compra e venda era for¢coso que
além da presenca de um figurante de carater religioso - o libipens, portador
de uma balanga - o comprador dissesse: “Dari spondes?” E que o vendedor
respondesse “Spondeo”. Seria nulo o contrato em que fossem empregados
termos equivalentes e até mais usuais e expressivos como emere, vendere.
(GONGCALVES, 1962, p.635).

Tal formalismo permanece até a queda do Império Romano, pois com a
entrada dos povos ocidentais o simbolismo que era utilizado e os rituais dos
contratos foram abandonados, vez que dificultavam a expansao comercial, sendo
assim o rigor no que tange as formas vai desaparecendo paulatinamente, e se
buscam novas maneiras de elaborar um contrato.

Importante periodo contratual relata-se do Renascimento até a Revolugao
Francesa, a qual culmina com a edicdo do Codigo de Napoledo. A consensualidade
substitui o formalismo, assim a admissibilidade da validade do contrato fica adstrita
ao consenso das partes, o que logo reflete a tdo importante autonomia da vontade
como elemento fundamental dos contratos, porém tais institutos ora em comento
eram ligados a um liberalismo radical. E a época do liberalismo “na economia e do
chamado voluntarismo no direito. A funcdo das leis referentes a contratos era,
portanto, somente a de proteger esta vontade criadora e assegurar a realizagdo dos
efeitos queridos pelos contraentes.” (MARQUES, 2005, p.52).

Essa corrente de pensamento defende que a uUnica preocupacao da lei era

assegurar que o pactuado fosse cumprido ndo levando em consideracdo outros
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fatores externos no que tange a manifestacéo dos contratantes®’.

Todavia, tal pensamento contratual serd revisto, sendo que a modificacdo
ocorrera inicialmente a partir da Revolucéo Industrial, na Inglaterra, no século XVIII,
onde se vislumbra uma incrivel mudanca social em virtude da urbanizacdo e
concentracdo  capitalista, consequentemente a  sociedade que era
predominantemente agraria passa a ser urbana e o consumismo se mostra latente.

Dessa forma, com o aumento expressivo de celebracdes de negocios, 0
modelo contratual baseado nas negociacfes e discussbes a cerca de clausulas,
perde espacgo para 0s contratos de massa, 0os quais melhor atendem a grande
demanda de pactos. Logo, o direito muda também seu foco de preocupacado, agora
se defende aspectos econdmicos e sociais do contrato, abandonando a autonomia
da vontade que segue o modelo liberal.

Assim a autonomia da vontade se encontra limitada por aspectos sociais do
contrato (0 qual é erigido & categoria de principio da funcéo social do contrato®),
uma vez que a imensa necessidade de contratar leva ao aparecimento dos contratos
de massa ou de adesao que se encarados na viséo liberalista extremada poderiam
se tornar instrumentos de desigualdades sociais inimaginaveis. Nesta visdo o

liberalismo d& lugar a um dirigismo contratual.

Destarte tornou-se, pois, evidente que era necessario criar um sistema de
defesas e garantias para impedir que os fracos sejam espoliados pelos
fortes, assim como para assegurar 0 predominio dos interesses sociais
sobre os individuais.

A ja comentada evolugdo do Estado liberal para o Estado social, que se
preocupou em garantir a igualdade real dos contratantes e realizar a justica
contratual e social, acabou trazendo consigo uma reducédo do papel e da
importancia do principio da autonomia da vontade. Tal fato decorreu do
novo papel do Estado, que para minimizar as desigualdades na relacdo
contratual, em virtude das contratacdes cada dia mais massificadas,
despersonalizadas, objetivadas, vem efetuando o chamado dirigismo
contratual publico, que se identifica com a intervencdo estatal na vida dos
contratos. (WAINSTEIN, 2007, p.65).

9 Alids, essa concepcdo voluntarista influenciou o direito brasileiro estando presente no préprio
Cddigo Civil de 1916, ndo mais vigente desde 2003.

% Pode-se vislumbrar tal principio como um esforco hermenéutico que se depreende dos ideais
trazidos por nossa Carta Magna de 1988, que rompe no plano econémico com ideais individuais para
alcancar o tdo mencionado bem comum, que seria uma busca incessante em respeitar tanto o
interesse individual (desde que ndo prejudique o coletivo) quanto o proprio interesse de todos. Sendo
assim, o individual da lugar ao coletivo e a Constituicdo passa ser denominada Constituicdo Cidada,
quebrando o paradigma da desigualdade.
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No Direito brasileiro, com a edi¢do da Carta Magna de 1988 (Cddigo Civil/02 e
Cddigo Defesa do Consumidor - CDC) e suas novas ideologias, bases normativas e
principiologicas, verifica-se que o0 contrato passa a ter como fundamento a
preocupacdo em regular situacbes entre as partes e dinamizar o comércio em
ambiente coletivo, mas tudo dentro de uma legalidade em que a autonomia de
celebrar um negdcio ndo pode sobrepujar a lei nem mesmo pode este acordo tornar-

se excessivamente oneroso para uma das partes contratantes.

Uma concepcdo mais social e intervencionista de contratos massificados
aparece no novo Cdédigo Civil brasileiro, aprovado pelo Presidente da
Republica através da Lei 10.406 de 10. 01. 2002 (CC/ 2002), o qual introduz
os principios do Coédigo de Defesa do Consumidor (funcdo social dos
contratos, boa-fé objetiva e outros) no sistema do direito privado geral.
(MARQUES, 2005, p.52-53).

Porém, deve-se ter em mente que a autonomia da vontade ndo deve ser
abandonada por completo. O que foi pactuado deve ser cumprido. Somente quando
as clausulas contratuais ndo refletirem uma boa-fé, justica social e contratual é que

este instrumento particular de formar acordos deve sofrer intervencao.

4.1.1 Correntes contratuais

No Direito Romano, conforme analisado no item anterior® os contratos eram
subordinados a um rigido formalismo, e apenas eram considerados contratos as
convencgdes “reconhecidas como obrigatorias e providas de acdo pelo antigo Direito
Civil dos romanos.” (BUGARELLI, 2000, p.57).

Nessa época 0s contratos se enquadravam dentro de um rigido ritualismo, o
que € abandonado posteriormente com as correntes de Direito Contratual.

Assim, no Direito Romano se observava a presenca de quatro formas
contratuais, os contratos reais (re) verbais (verbis), literais (litteris) e consensuais
(consensu). Os contratos reais se pautavam na solenidade simbdlica ou na real de

entrega da coisa; 0s contratos verbais davam importancia plena as palavras que

% ver item 4.1.
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solenemente fossem pronunciadas; os literais “formavam-se com a expensilatio, por
exemplo, por meio da inscricdo no CODEX ou TABULA ACCEPTI ET EXPENSI,
uma espécie de registro doméstico, mantido pelo cidaddo romano” (BUGARELLI,
2000, p.57-58) e os consensuais sO adquirem a sua real importéancia na corrente
denominada Direito natural.

Orlando Gomes entende que “ndo € no Direito Romano que se deve buscar a
origem histérica da categoria juridica que hoje se denomina contrato” e continua
mostrando que na antiguidade romana o contrato era “um especial vinculo juridico
(vinculum juris) em que consistia a obrigacdo (obligatio) dependendo esta, para ser
criada, de atos solenes (nexum, sponsio, stipulatio).” (GOMES, 2002, p.06).

Analisando a historia, observa-se o surgimento de correntes de pensamento
na area contratual que dentre outras sdo: a) dos canonistas e b) do Direito natural.

A corrente dos canonistas vem dar énfase tanto a autonomia da vontade

guanto ao consensualismo,

A estimacdo do consenso leva a idéia de que a obrigacdo deve nascer
fundamentalmente de um ato de vontade e que para cria-lo é suficiente a
sua declaragdo. O respeito a palavra dada e o dever da veracidade
justificam de outra parte, a necessidade de cumprir obrigacdes pactuadas,
fosse qual fosse a forma do pacto, tornando necessaria a adogdo de regras
juridicas que assegurassem a forca obrigatéria dos contratos, mesmo
nascidos do simples consentimento dos contraentes. (GOMES, 2002, p.05).

Os canonistas davam grande valor as palavras, mas sem alcancar o exagero
romano do formalismo excessivo.

A corrente do Direito natural se assemelha a classica e moderna concepcgao
de contrato, vez que é uma das bases filoséficas mais importantes no que tange a
autonomia de vontade e a liberdade contratual. Claudia Lima Marques inclusive cita
gue em Kant tem-se 0 expoente desta teoria, mostrando que a liberdade contratual
estaria ligada a liberdade do préprio homem, sendo que essa liberdade sé poderia

sofrer restricdes quando a propria vontade humana assim a limitasse.

Efetivamente é no direito natural que encontramos a base do dogma da
liberdade contratual, uma vez que a liberdade de contratar seria uma das
liberdades naturais do homem, liberdade esta que s6 poderia ser restringida
(Wille) do préprio homem. O proprio Kant afirmaria que as pessoas s6
podem se submeter as leis que elas mesmas se dao, no caso, o0 contrato.
(MARQUES, 2005, p.57).
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Vislumbra-se a forga vinculante que o acordo entre as partes gera, e logo se
tem o patcta sunt servanda, o qual em momento historico posterior vem a ser
positivado pelo Cédigo Francés de Napoledo.'®

Existem ainda outras teorias como a do Contrato Social, que tem como
precursor Rousseau, o qual fundamenta sua idéia no fato de que o contrato seria a
base da sociedade organizada. Sendo que os cidaddos abrem mé&o de suas
liberdades individuais e se unem (em forma de contrato) para que possam viver em
ambiente coletivo, nascendo assim o Estado.

Dessa forma, neste ambiente, a coletividade age em favor de um ente maior e
renunciaria a certas liberdades, observando-se em tal ato uma forma de expressao
da manifestacdo de vontades dos cidadaos.

O mesmo se diga no que tange a Revolugcdo Francesa “segundo a teoria
revolucionaria francesa, a autoridade estatal encontra seu fundamento no
consentimento dos sujeitos de direito, isto €, os cidadados.” (MARQUES, 2005, p. 57).

Sendo de grande importancia e relevancia tais observacfes, pois o Direito
francés € base de grande parte de atuais ordenamentos juridicos.

Observa-se ainda a presenca da teoria econdmica, a qual defende a liberdade
contratual, mostrando que o contrato seria um instrumento de pacificagao social, e o
sinalagma presente na teoria contratual serviria para compor as partes, ou seja, um
conseguir por intermédio de outrem o que ndo se tem. Assim, esse que se desfaz de
um bem consegue capital e o outro um bem de que tem necessidade. A liberdade
contratual se pauta na possibilidade ou ndo dos agentes contratarem da melhor
maneira possivel, sendo que essa liberdade contratual se destaca junto com o
liberalismo econdémico, e coloca o contrato como um dos mais importantes institutos
juridicos, pois quando se falava em liberdade contratual se pensava em agentes
contratando de forma livre, agindo de forma autbnoma no mercado, sendo assim
necessario que nessa economia livre fosse assegurada aos contratantes uma
grande possibilidade para contratar nos limites que desejassem, respeitando a forca
obrigatodria presente nos contratos.

Mais uma vez se lembra que pela otica liberal o Estado ndo deveria intervir

nas relacdes entre os particulares. “Assim, se o individuo era livre e tinha a

1% Orlando Gomes, ressalta a influéncia de “Pothier na determinacdo da funcdo do acordo de

vontades como fonte de vinculo juridico e na aceitagédo do principio de que o contrato tem forca de lei
entre as partes, formulado como norma no Cédigo de Napoledo.” (GOMES, 2002, p.06).
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possibilidade de se auto-obrigar, tinha direito também de se defender contra a
imputacdo de outras obrigacbes para as quais ndo tenha manifestado a sua
vontade.” (MARQUES, 2005, p.61).

Porém, quando se analisa a teoria do Direito verifica-se que,

A liberdade contratual encontra um obstaculo somente: as regras
imperativas que a lei formula. Mas no direito contratual tradicional estas
regras sdo raras e tém como funcdo justamente proteger a vontade dos
individuos, como, por exemplo, as regras sobre capacidade. No mais as
normas legais restringem-se a fornecer parametros para a interpretacao
correta da vontade das partes e a oferecer regras supletivas para o caso de
0s contratantes ndo desejarem regular eles mesmos determinados pontos
da obrigacdo assumida, como, por exemplo, as regras sobre o lugar e o
tempo de pagamento. (MARQUES, 2005, p.62).

Outro ponto relevante diz respeito a autonomia da vontade que deve andar
em paralelo refletindo a liberdade contratual, tal autonomia é observada também
com o liberalismo, principalmente no periodo do Estado Moderno, quando o contrato
atinge 0 maximo quanto a essa autonomia, se moldando em sua forma classica de
concepcdo. A autonomia da vontade neste contexto € considerada a base de
sustentacdo contratual, a fonte da relacdo “e legitimacdo da relacdo juridica
contratual, e ndo a autoridade da lei.” (MARQUES, 2005, p.60).

Essa autonomia da vontade apresenta algumas benesses, como abre
possibilidade de o direito assegurar que a manifestacdo de vontade das partes seja
livre de qualquer vicio, derivando desse ato a teoria dos vicios de consentimento, a
qual foi adotada pelo nosso atual ordenamento juridico’®*. Assim, no momento de
contratar, caso a vontade de um dos contratantes nao estiver em consonancia plena
com 0 negodcio a ser celebrado (estiver viciada), o mesmo pode ser anulado, uma
vez que um consentimento n&o livre, ndo pode gerar obrigacao valida.

Contudo, em razdo de o contrato ter assumido grande importancia social e
econbmica, e tendo cada dia mais elevado o numero de sua utilizacdo, foi
necessario criar um instrumento que viesse atender tanto as necessidades
contratuais em si como o0s reclamos de uma sociedade agora considerada
consumerista. Ja ndo sendo mais util, em certos casos, um instrumento contratual

em que fosse aberto espaco para discussao de clausulas contratuais, observando-

1ot Artigo 138 “Séo anulaveis os negdcios juridicos, quando as declaragbes de vontade emanarem de
erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal em face das
circunstancias do negoécio.” (CAHALI, 2008, p.249).
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se tal possibilidade em geral nos modelos contratuais entre particulares, pois entre
estes e empresas passam a ser utilizados os contratos chamados contratos de
massa’®. Tais contratos por questdes de economia ja possuem suas clausulas pré-
determinadas, cabendo ao consumidor a simples adesdo ao seu contetdo. Quanto a
declaracdo de vontade, esta serda dada a partir do momento da adesdo sendo
obrigacdo daquele que esta querendo que outrem se obrigue explicar
detalhadamente todas as clausulas contratuais para que nao ocorra vicio na
manifestacéo da vontade do aderente.

Assim, em virtude desse contrato de massa, para que nao ocorra uma
abusividade ou um enriquecimento ilicito de uma parte em detrimento de outra, a
autonomia da vontade e a liberdade contratual, devem ser restringidas, isso para
que ndo ocorra como dito um desequilibrio contratual, assim a lei que em um
primeiro momento histérico somente assegurava que a liberdade contratual e a
autonomia da vontade fossem respeitadas, agora age com intuito de regular tais

liberdades individuais em detrimento do coletivo.

4.2 Principios contratuais

Como em todo sistema juridico, os contratos se pautam em principios que
visam regular, estabelecer parametros para que a finalidade precipua deste instituto
seja alcancada, ou seja, a circulagdo de riguezas com aquecimento do mercado e da
economia, sem que se tenham abusos ou que o mais forte venha a sobressair em
detrimento da parte mais fraca, maquiando uma legalidade através do contrato.
Porém, os principios do proprio instituto contratual sofreram mudancas,
principalmente quando se abandona os ideais do liberalismo e nasce o Estado
Social. Principios informadores do direito contratual como da autonomia da vontade,
consensualismo e obrigatoriedade contratual sofrem modificacbes e agora séo
interpretados sob uma nova égide, agora econémico-contratual, e conjugados com

novos principios dentre eles a funcéo social, dignidade humana, autonomia privada,

192 Observa-se como exemplo de tal tipo contratual, os contratos de adeséo, condi¢cdes gerais dos

contratos e contratos provenientes de comércio eletrénico.
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boa-fé e justica contratual.

4.2.1 Principio da autonomia da vontade

Este principio representa a liberdade das pessoas concluirem seus contratos
como aprouverem. A liberdade de contratar é considerada a faculdade de celebrar
ou ndo um contrato, no qual se abre aos contratantes a possibilidade de utilizar
contrato modelo que tenha prévia estipulagéo legal (os contratos tipicos), ou criarem
modelos contratuais ndo existentes no sistema juridico (0s contratos atipicos) que se
amoldem melhor a necessidade de cada situacdo, desde que nao contrariem
normas positivadas.

Em um primeiro momento tem-se a possibilidade de os contratantes
estabelecerem para o futuro ou presente os efeitos desejados quando assumem
certas obrigacdes, sem que a lei imponha suas restricbes ou limites de forma
superior a manifestagdo das partes, uma vez que no direito contratual classico, a lei
aparece de forma secundaria, no caso de siléncio ou para recompor, equilibrar uma

relacdo que inicialmente ou por desconhecimento das partes deveria ser retilinea.

O conceito de liberdade de contratar abrange poderes de auto-regéncia e
interesses, de livre discussdo das condi¢cdes contratuais, e, por fim, de
escolha do tipo de contrato conveniente a atuacdao da vontade. Manifesta-
se, por conseguinte, sob triplice aspecto: a) liberdade de contratar
propriamente dita, b) liberdade de estipular o contrato e c) liberdade de
determinar o contetdo do contrato (grifos do autor). (GOMES, 2002, p.22).

Esse principio da liberdade de contratar foi inspirado pelos ideais do Cadigo
francés, e liberalismo extremado, porém se verifica pela histéria que a liberdade de
contratar nunca foi totalmente ilimitada, sempre resvalando no limite da ordem
publica e bons costumes, “no ordenamento, portanto, ha normas cogentes que nao
poderdo ser tocadas pela vontade das partes. HA normas supletivas que operarao
no siléncio dos contratantes.” (VENOSA, 2003a. p.376).

Sendo assim, de ordem publica, ndo pode ser derrogado pela vontade dos
particulares, o mesmo se diga quanto aos bons costumes. Pode-se até classificar a

ordem publica como principio, a qual, como anteriormente afirmado, vem limitar a
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autonomia da vontade, desde a época da crescente industrializacdo, mostrando que
a ampla liberdade de contratar gera grande desequilibrio, entdo seria necessaria a
intervencdo do Estado para assegurar a igualdade dos contratantes. Dessa forma,
surgem movimentos sociais, comecando a editar leis destinadas a garantir em
setores de vital importancia a supremacia da ordem publica e defesa dos bons
costumes. Entre essas leis apresenta-se o CDC.

Contudo, nossa doutrina'® mostra a dificuldade em classificar as formas de

limitacdo a autonomia da vontade, por isso,

Recorre-se ao expediente da enumeracdo exemplificativa, tentando-se
classifica-los como se segue: 1) as leis consagram ou salvaguardam o
principio da liberdade e da igualdade dos cidadéos, e, particularmente, as
qgue estabelecem o principio da liberdade de trabalho, de comércio e
industria; 2) as leis relativas a certos principios de responsabilidade civil ou
certas responsabilidades determinadas; 3) as leis que assegurem ao
operario protecdo especial; 4) as leis sobre estados e capacidade das
pessoas; 5) as leis sobre o estado civil; 6) certos principios basicos do
direito hereditario como os relativos a legitima defesa e o que proibe os
pactos sobre sucesséo futura; 7) as leis relativas a composicao do dominio
publico; 8) os principios fundamentais de direito de propriedade; 9) as leis
monetarias; e 10) a proibicdo do anatocismo.

A nocéo de bons costumes oferece a mesma dificuldade de conceituagéo.
Na impossibilidade de formular conceitos precisos, a doutrina socorre-se,
igualmente, do expediente da enumeragdo, considerando contrarios aos
bons costumes, dentre outros, os seguintes contratos: 1) os relativos a
exploracdo de casas de tolerancia; 2) os concernentes as relacdes entre
concubindrios; 3) os que tém por objeto a corretagem matrimonial; 4) os que
dizem respeito ao jogo; 5) os que objetivam a venda ou comércio de
influéncia; e 6) os que consagram, sob qualquer forma, a usura no mutuo.
(GOMES, 2002, p.24-25).

Destaca-se novamente que na atualidade recebendo influéncia da Magnha
Carta de 1988, ao contrato € acrescido o principio da funcdo social, atuando
diretamente na manifestacdo de vontade, o qual se pode remeter até mesmo ao
século XIX, onde se procurava assegurar nos contratos a justica das clausulas

104

contratuais. Assim, em virtude da funcdo social do contrato™ a autonomia da

vontade é reduzida, uma vez que ndo mais a figura individual prevalece na

103 “Mas essas limitacBes gerais a liberdade de contratar, insertas nos cédigos como excegdes ao
principio da autonomia da vontade, jamais puderam ser definidas com rigorosa precisdao. A
dificuldade, sendo a impossibilidade, de conceitua-las permite sua ampliagdo ou restrigdo conforme o
pensamento dominante em cada época e em cada pais, formado por idéias morais, politicas,
filosoficas e religiosas.” (GOMES, 2002, p.24).

104 Artigo 421 do Cdédigo Civil de 2002, “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites
da funcao social do contrato”. (CAHALI, 2008, p.281).
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sociedade, mas sim o sentido social de utilidade desse contrato dentro de um
contexto coletivo. Pois em um ambiente capitalista, o uso da liberdade de contratar
com poucas ou nenhumas restricbes gera desigualdades, logo o protecionismo
estatal (moderado) nos contratos (que hoje sdo em maioria contratos de massa),
deve ser observado como forma de composicdo paritaria, um meio de
desenvolvimento do direito. Nao se pode afirmar que a liberdade de contratar ou que
a autonomia da vontade nos contratos irdo desaparecer, pois ainda sao importantes

pecas contratuais, mas devem se adaptar ao dirigismo contratual.

4.2.2 Principio do consensualismo

Como ja explanado no Direito Romano o contrato se baseava no formalismo
um tanto exagerado, a palavra, o rito a ser seguido, que determinava a validade da
intencdo de contratar. Contudo, quando houvesse mencdo sobre contratos
consensuais, a sua formacao era admitida pelo consentimento.

E considerado o acordo de vontades que realiza perfeitamente um contrato:

O principio do consensualismo dito, consideram-se os contratos celebrados,
obrigando, pois, as partes, no momento em que estas cheguem a consenso,
na conformidade com a lei, sendo dispensada qualquer formalidade
adicional.

Este principio é a regra geral, sendo, entretanto, limitado por varias
excecdes, quando a Lei exige formalidades extras para alguns contratos.
(FIUZA, 2008, p. 400).

Conclui-se que os contratos podem ser ou ndo solenes, porém em principio
nao exigem forma especial, importante lembrar que ndo sdo todos contratos que se

inserem nesta categoria.

4.2.3 Principio da obrigatoriedade dos contratos

E a tdo difundida forca vinculante das convencgdes, ou seja, “estipulado
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validamente seu conteudo, vale dizer, definidos os direitos e obrigacdes de cada
parte, as respectivas clausulas tém para os contratantes, forca obrigatoria.”
(GOMES, 2002, p.36).

Como ja visto pelo principio da autonomia, ninguém € obrigado a contratar,
porém quem o fizer deve cumpri-lo. “O ordenamento deve conferir a parte
instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a cumprir o contrato ou indenizar
pelas perdas e danos. N&o tivesse o contrato for¢a obrigatoria estaria estabelecido o
caos.” (VENOSA, 2003a, p.376).

Assim, essa obrigatoriedade é de suma importancia no direito contratual, pois
sem ela ndo haveria a seguranca juridica que se espera de uma convengao.

Do principio da obrigatoriedade dos contratos decorrem mais dois sub-
principios: 1°) necessidade de seguranca dos negécios, a qual deixaria de existir se
0S contratantes pudessem néo cumprir a palavra empenhada, gerando um caos; e
2°) intangibilidade ou imutabilidade do contrato, o acordo de vontade faz lei entre as
partes( pacta sunt servanda) e ndo pode ser alterado via de regra nem mesmo pelo
juiz, lembrando que qualquer modificacdo deve ser bilateral, salvo casos em que a

lei permita tal intervencao.

Uma vez celebrados pelas partes, na expressdo de sua vontade livre e
autbnoma, os contratos ndo podem mais ser modificados, a ndo ser por
mutuo acordo. Devem ser cumpridos como se fossem lei. Costuma-se

traduzir esse principio em latim por pacta sunt servanda. (FIUZA, 2008,
p.398).

Porém, tal concepcao era utilizada na antiguidade contratual onde nao era
admitida intervencdo externa naquilo em que fora pactuado, principalmente no
periodo em que o liberalismo era exacerbado, assim cada parte deveria suportar 0s
prejuizos quaisquer que fossem, pois aceitando as disposi¢cdes contratuais mesmo
se injustas estariam manifestando sua vontade de forma licita, ndo sendo dessa
forma possivel a intervencdo de elementos estranhos que ndo fossem os
contratantes.

Esse rigor na interpretacdo foi reduzido com o desenvolvimento do instituto
(bem como certos acontecimentos historicos, que geraram a teoria da impreviséo),
havendo assim atenuacdes, o que nao significa o abandono a idéia béasica da

obrigacdo em cumprir o que fora pactuado. Pode-se elencar, no cenario nacional
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como um dos fatores dessa modificacdo ideoldgica, a mudanca de pensamento
trazida pela Constituicdo Cidada de 1988. Nela a funcdo social, seja da propriedade,
empresa ou do contrato, toma especial relevo, quebrando paradigmas em que o
individual ndo mais prevalece sobre todas as coisas, mas sim o coletivo, o conjunto
€ que se torna importante. Logo, quando se observa um conflito entre individual e
coletivo, o segundo deve prevalecer.

Outro fator que foi destacado é o perigo que a liberdade individual, o
liberalismo ao extremo, poderia gerar, ou seja, a imposicdo do mais forte, do
detentor do capital, do maior intelecto sobre o hipossuficiente, gerando uma
contraprestacdo que pode ser considerada abusiva e consequentemente um
enriquecimento ilicito ou até um vicio, mesmo que tardio, no consentimento, pois se
a parte prejudicada soubesse ou tivesse conhecimento do possivel acontecimento
talvez n&o celebrasse o contrato. Logo, foi se admitindo a intervencao do Estado na
seara contratual (o qual utilizara a figura do juiz), nos casos permitidos por lei,
causando, portanto modificacdes no pensamento juridico.

Dessa forma, apos a analise de principios como consensualismo, autonomia
da vontade e obrigatoriedade dos contratos, o estudo pautard em analisar novos
principios contratuais que surgem com a mudan¢a do posicionamento de um
liberalismo onde a autonomia privada era latente, para um cenario de um Estado
preocupado com a coletividade e os reflexos que determinados contratos podem
causar. Assim elencam-se como continuacdo da analise principiolégica demais

principios inerentes aos contratos.

4.2.4 Principio da revisdo do contrato

Tal principio opfe-se ao da obrigatoriedade, pois permite aos contratantes
recorrerem ao judiciario para obter a alteracdo da convencao, pode ser ainda visto
como uma das maneiras de abandono do liberalismo, para um dirigismo contratual
por parte do Estado.

Sendo que para justificar a forca obrigatdria dos contratos, na Idade Média

cria-se a clausula rebus sic stantibus, ou seja, presume-se nos contratos uma
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clausula pela qual a obrigatoriedade de seu cumprimento pressupde a
inalterabilidade da situacdo de fato, ndo devendo ser alterado o estado que existia
no momento da contratacao.

Contudo, apés a Primeira Guerra ocorre um enorme desequilibrio contratual
(onerosidade excessiva), o qual leva alguns paises a regulamentar certas revisées
contratuais’®. Na Franca tem-se a Lei Failliot, que consagra de modo latente o

principio da revisao.

A Lei Failliot, de 21 de maio de 1918, embora de emergéncia, consagrou de
modo nitido o principio da revisdo, dispondo que 0s contratos mercantis
estipulados entre 1° de agosto de 1914, cuja execucdo se prolongasse no
tempo, poderiam ser resolvidos se, em virtude do estado de guerra, o
cumprimento das obrigacdes por partes de qualquer contratante lhe
causasse prejuizos cujo montante excedesse de muito a previsdo que
pudesse ser feita, razoavelmente, ao tempo de sua celebracdo. (GOMES,
2002, p.37).

Na Inglaterra tal teoria recebe o nome de Frustation of Adventure. No Brasil
recebe o nome de teoria da imprevisdo, adotando o requisito imprevisibilidade no
seu conceito, por isso os tribunais ndo tém aceitado a inflagdo como causa de
revisdo de contratos, pois a inflagdo é plenamente previsivel. Sendo contemplada no
CC/2002 em uma secdo composta de trés artigos*°®.

Para que a teoria da imprevisdo seja aplicada aos contratos, devem ocorrer
acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios, ndo sendo fatos que causem
onerosidade somente ao individuo contratante prejudicado (sendo que neste caso
nao poderia alegar tal teoria para o ndo cumprimento), mas devem atingir boa parte

da sociedade. A lei exige que o fato seja extraordinario e imprevisivel, o primeiro se

% Um bom exemplo é encontrado na Franga, a qual inclusive fora bergo da teoria da revisdo. Na

época o “Conselho de Estado, admite a relativamente a contratos de concessao de servigco publico,
gue seu contetdo poderia ser revisto, desde que novas circunstancias, fora de toda previsao,
houvessem determinado, para o cumprimento das obrigacdes, tamanha onerosidade que a execucéo
se importasse ruina econémica do devedor.” (GOMES, 2002, p.37).

1% Os trés artigos ora citados s&o:

“Artigo 478 Nos contratos de execucédo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimento
extraordinario e imprevisivel podera o devedor pedir a resolucédo do contrato. Paragrafo Unico os
efeitos da sentenca, que a decretar, retroagirdo a data da citagdo.

Artigo 479. A resolucao podera ser evitada oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condi¢des do contrato.

Artigo 480 Se no contrato as obrigagbes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que
a sua prestacao seja reduzida, ou alterada o modo de executa-la, a fim de evitar onerosidade
excessiva.” (CAHALLI, 2008, p.286-287).



98

configurard quando houver um distanciamento do curso normal das coisas e 0
segundo quando as partes, aplicando toda diligéncia no momento da celebragéo do
contrato, ndo conseguirem prever tal fato. Assim, e de acordo com as disposi¢cdes
civilistas, para que a teoria da imprevisdo seja aplicada se faz necessario um
aumento desproporcional na prestacdo do devedor, tornando excessivamente
onerosa para o0 mesmo, bem como as partes néo podem ter ciéncia da existéncia do
fato imprevisto ou imprevisivel, pois ao contrario estariamos falando em vicios de
vontade, e igualmente tal teoria se aplicara aos contratos a prazo de duracao.
Todavia, na perspectiva constitucional do contrato, a teoria da imprevisédo
deve ser vista sob um angulo muito maior, ndo se resumindo simplesmente a atos

imprevisiveis, extraordinarios.

Talvez uma maior das caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o
crescimento do principio da equivaléncia material das prestacdes, que
perpassa todos os fundamentos constitucionais a ele aplicaveis. Esse
principio preserva a equacao e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacbes, seja para
corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as
mudancas de circunstancias pudessem ser previsiveis. (NETTO LOBO,
2003, p.215).

Logo, devem-se analisar os contratos ligados a uma justica contratual, a qual
pode ser considerada um macroprincipio, abarcando os demais principios
contratuais e os influenciando para que tal instrumento que condensa obrigagdes
atenda sua finalidade constitucional-social.

O fato que gera a imprevisdo ndo pode ser imputado como praticado pelo
devedor, vez que neste caso nao tera éxito em seu pedido. Sobre esta afirmacéo

Venosa disserta:

Portanto, temos de verificar uma auséncia de culpa do obrigado. A doutrina
e algumas legislagbes também mencionam como auséncia de mora do
devedor. No entanto, devemos tomar cuidado com esse aspecto. O devedor
somente pode beneficiar-se da revisdo, se ndo estiver em mora no que diga
respeito ao cumprimento das clausulas contratuais ndo atingidas pela
imprevisdo, isto porque o inadimplemento podera ter ocorrido justamente
pela incidéncia do fendmeno. Nao podemos considerar, nesse caso, em
mora o devedor se a falta ndo lhe é imputavel. (VENOSA, 2003a, p.466).

Para que esta teoria seja aplicada aos contratos € necessario o ingresso em
juizo para que por sentenca o devedor obtenha o reconhecimento da imprevisao,
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cabendo ao juiz declarar resolvido o contrato ou desconsiderar certa clausula
contratual (somente no que tange a prestagbes ainda nao cumpridas)
restabelecendo o equilibrio do contrato, salvo se o devedor em seu pedido
especificar a tutela jurisdicional pretendida, como exemplo, pede somente a
resolucdo do contrato. Sendo perfeitamente possivel que a revisdo seja feita via
convencao de arbitragem.

Orlando Gomes em sua obra mostra que sdo varias as teorias que tentam
justificar a imprevisao, parte entende que seria “falta parcial de causa do contrato, no
seu aspecto funcional”, outra parte se justifica fundamentando na equidade e boa-fé.
Porém, o que Orlando Gomes disserta que deve ser levado em consideracao, pois
se agrega aqueles que justificam a teoria da imprevisdo pela falta de vontade
contratual vez que “a alteracdo do estado de fato faz desaparecer a vontade
contratual” e continua mostrando que “se pudessem as partes prever 0s
acontecimentos que provocaram a alteracdo fundamental da circunstancia, outra
seria a declaracéo da vontade.” (GOMES, 2002, p.39).

Na legislacdo alienigena essa possibilidade de imprevisdo também é

observada:

No Cadigo argentino, em redagdo nao original incorporada ao diploma mais
recente, na segunda parte do art. 1198 dispde:

Nos contratos bilaterais comutativos e nos aleatorios onerosos de execugdo
diferida ou continuada, se a prestagéo a cargo de uma das partes se tornou
excessivamente onerosa, a parte prejudicada podera demandar a resolugéo
do contrato. O mesmo principio se aplicard aos contratos aleatérios quando
a excessiva onerosidade se produza por causas estranhas ao risco proprio
do contrato. Nos contratos de execucdo continuada a resolugcdo nao
alcancara os efeitos ja cumpridos. N&o procederda a resolugcdo, se o
prejudicado tiver agido com culpa ou estiver em mora. A outra parte podera
impedir a resolucdo oferecendo melhora equitativamente os efeitos do
contrato.

Artigo 437 do Caodigo portugués:

Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar
tiverem sofrido uma alteragcdo anormal, tem a parte lesada direito a
resolugdo do contrato, ou a modificagdo dele segundo juizo de equidade,
desde que a exigéncia das obrigacbes por ela assumidas afecte
gravemente os principios da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos
préprios do contrato. Requerida a resolucdo, a parte contraria pode opor-se
ao pedido declarando aceitar a modificacdo do contrato nos termos do
namero anterior. (VENOSA, 2003a, p.468-469).
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Dessa forma, verifica-se que o Direito argentino™®’ coloca uma norma bem
detalhada, enquanto no Direito portugués o legislador lusitano elaborou uma teoria
mais evoluida oferecendo possibilidade de recomposicdo contratual, uma vez que
pode o demandado aceitar a modificacdo do contrato.

N&o se pode esquecer que na legislacao patria além do diploma civilista, o
qual codifica a teoria da impreviséo, tem-se o Codigo de Defesa ao Consumidor que
também positiva tal possibilidade em seu artigo 6°*°®, embora néo seja definida de
forma especifica, trazendo a possibilidade de revisdo quando ocorram fatos
supervenientes que tornem as prestagcfes onerosas.

Todavia, o direito de revisdo nos contratos, seja mediante o principio da
funcdo social ou teoria da imprevisdo, deve ser visto em consonancia com o
mercado e a economia, a revisdo também deve ser abarcada pela funcao social em
um ambiente coletivo de interacdo que € o mercado. Logo, devem as modificages
feitas levar em conta a também consequéncia em nivel social e ndo individual, ou
seja, ndo valera a pena modificar os efeitos daquele contrato para beneficiar aqueles
envolvidos se no futuro as consequéncias de tal ato causar prejuizo de toda
coletividade nao envolvida naquela discusséo.

Luciano Timm e Rafael Machado (2009), em seu artigo “Direito, mercado e

funcao social”, trazem um exemplo interessante:

Nesse sentir comprovou-se, empiricamente, que a revisdo judicial nos
contratos agrarios no Estado de Goias dificultou o financiamento da safra no
ano seguinte.

A situacdo enfrentada la foi a de que algumas culturas, como a soja, eram
financiadas, em muitos casos, com capital privado, ou seja, negociadores
faziam a compra antecipada da producdo, entregando o pagamento
imediatamente ao produtor, que com isso, capitalizava-se para o plantio. E
no ano seguinte, este agricultor, que ja havia computado seu lucro no preco
da venda antecipada entregava o produto.

Pois houve uma inesperada valorizacdo da soja e alguns produtores
ingressaram com ac¢fes de revisdo judicial dos contratos alegando a
imprevisibilidade, enriquecimento injustificado, etc, para ndo cumprir o
pactuado, ou seja, a fim de evitar a entrega do produto de seu plantio, pelo
preco estipulado.

O Tribunal de Justica de Goias, com base na fungéo social do contrato,
revisou os contratos e liberou os produtores que ingressaram com as acgdes,

107 A diccdo legal deste artigo decorrera de uma proposta apresentada por Jorge Mosset Itarraspe, no

Terceiro Congresso de Direito Civil de Cérdoba.
108 Artigo 6°, inciso V CDC “A modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou a sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem onerosas.”
(CAHALLI, 2008, p.1181).
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ditos hipossuficientes do cumprimento integral do contrato.

A consequéncia (coletiva social) disso foi a de que todos os outros
agricultores que ndo haviam ingressado com acdes foram prejudicados,
pois os traders da regido ndo mais queriam seguir fazendo a operacdo de
compra antecipada do produto, diante do flagrante risco de prejuizo da
operacgdo, ja que se 0 preco da soja no ano seguinte ao contrato fosse
inferior ao pactuado, eles arcariam com a perda e se o0 preco fosse mais
elevado, os produtores ingressariam com a¢des para 0 ndo cumprimento do
contrato. (TIMM; MACHADO, 2009, p.15-16).

Portanto, a revisdo contratual ndo deve ser vista como forma de abandono
total do acordo entre as partes, pois se assim for a inseguranca no mercado e na

economia trard mais prejuizos do que beneficios a coletividade.

4.2.5 Principio da relatividade dos contratos

Este principio tenta demonstrar que os efeitos dos contratos s6 se produzem

em relacdo as partes que manifestaram a sua vontade, ndo a terceiros.

Este principio diz respeito as partes vinculadas; s6 obriga as partes
signatarias, ndo vincula terceiros, ou seja, a estes ndo aproveita nem
prejudica. Contém a idéia de que os efeitos do contrato s6 se manifestam
entre as partes contratantes pelo vinculo juridico obrigacional. (VEIGA,
2001, p.24).

Dessa forma depreende-se do conceito de relatividade contratual, que nao
pode uma pessoa, via contrato, criar obrigagbes para um terceiro, pois para o
nascimento de uma obrigacéo a vontade das partes € considerada primordial.

Contudo, o principio da relatividade dos contratos comporta excecodes, que
sdo previamente elencadas por lei. Para explicar tais excecbes deve-se ter em
mente a figura do terceiro, o qual é considerado, em relagdo ao contrato, aquele que
“sequer aparega, estranho ao pactuado, ao vinculo, aos efeitos finais do negdcio.”
(VENOSA, 2003a, p.377).

Logo, ndo se pode considerar que um sucessor universal seja considerado
terceiro, pois sua posicao juridica ndo deriva do instrumento contratual, mas sim de
sua condicdo pessoal. Todavia, hd contratos que estendem seus efeitos a outras

pessoas, constituindo neste caso excecdo ao principio ora analisado, como
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exemplo, a estipulacdo em favor de terceiro'®; convencdo coletiva de trabalho e
fideicomisso por ato entre vivos.
Orlando Gomes, citando Mirabelli classifica trés espécies de terceiros, que

podem abarcar efeitos finais de contrato como,

1) os que séo estranhos ao contrato, mas participantes do interesse, cuja
posicao juridica é subordinada a da parte, como os subcontratantes e os
mandatdrios; 2) os que sado interessados, mas tém posi¢do independente e
incompativel com os efeitos do contrato; 3) os que sao normalmente
indiferentes ao contrato, mas podem ser legitimados a reagir quando sofram
particular prejuizo dos efeitos do mesmo contrato, como credores.
(MIRABELLI, apud GOMES, 2002, p.44).

O principio da relatividade ndo se aplica somente aos sujeitos, mas também
aos objetos, ou seja, das coisas que caracterizam a prestacdo. Por exemplo, o vicio
oculto na coisa contratada, pode acabar com a finalidade que se pretendia ao

celebrar o contrato em virtude de tal bem.

4.2.6 Principio da boa-fé

Exige que as partes tenham bom comportamento ndo s6 durante a tratativa
do contrato, mas também durante a formacédo e cumprimento. Pode-se ainda afirmar
que o principio da boa-fé € utilizado “para traduzir o interesse social de seguranca
das relag@es juridicas, diz-se, como esta expresso no Cdédigo Civil aleméo, que as
partes devem agir com lealdade e confianca reciprocas.” (GOMES, 2002, p.42).

Deve-se assim examinar tanto os elementos objetivos quanto os subjetivos de
cada contrato, sendo que no atual sistema juridico a boa-fé se presume, e a ma-fé
ao contrario deve ser provada.

O Cddigo Civil de 2002 preceitua em seu artigo 422, “0s contratantes sao
obrigados a guardar assim na conclusédo do contrato, como em sua execucao, oS
principios da probidade e da boa-fé."(CAHALI, 2008, p.281).

199 Essa estipulacao em favor de terceiro estd presente em nossa legislacao civilista nos artigos 436 a

438, sendo comum nos seguros de vida e em separagfes consensuais.
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Logo, a boa-fé deve ser analisada em todos os momentos contratuais, em
todas as formas, seja juridica ou social (o intuito de cada parte, o nivel cultural dos
contratantes), assim a interpretacdo da vontade contratual sera alcancada.
Lembrando que o Codigo Civil de 2002 coloca a boa-fé objetiva como fator de
interpretacdo tanto na fase de tratativa como na execuc¢ao, levando em conta o
padrdo do homem médio e aspectos sociais envolvidos, mas sem abandonar a boa-
fé subjetiva na qual se pauta a conduta interna do agente.

“O principio da boa-fé contratual diz respeito & boa-fé objetiva. E dever
imposto as partes agir de acordo com certos padrdes de correcéo e lealdade. Este o
sentido dos arts. 113, 187 e 422 Caodigo Civil.” (FIUZA, 2008, p.406).

Pode-se entdo elencar que pelo prisma do Cdédigo de 2002, “existem trés
funcBes nitidas no conceito de boa-fé objetiva: funcdo interpretativa (art. 113),
funcdo de controle de limites do exercicio de direito (art. 187) e funcao de integracéo
do negdcio juridico (art. 421).” (VENOSA, 2003a, p.380).

A funcéo interpretativa deve ser entendida como uma maneira de interpretar
0s contratos em sentido objetivo aparente. Se houver davida deve a interpretacéo se
pautar de uma forma que condiga com a propria boa-fé.

A funcdo integrativa como o préprio nome remete visa conduzir a integracao
de direitos e deveres em face da boa-fé. E por ultimo a fung&o de controle busca que
cada contratante ndo ultrapasse certos limites de seus direitos, assim o credor néo
poderia exceder os limites no qual a propria boa-fé estabelece, pois ao contrario
estaria agindo de maneira ilicita.

César Fiuza demonstra que do principio da boa-fé decorrem ainda dois

subprincipios, ou seja, o principio da transparéncia e o principio da confianca.

Um subprincipio da boa-fé é o principio da transparéncia, segundo o qual as
partes tém o dever de informar uma a outra tudo o que julgarem importante
para a boa execucédo do contrato.

Outro subprincipio da boa-fé é o principio da confianca(...)

As partes confiam uma na outra, devendo a atuacdo de ambas
corresponder a essa confianca. (FIUZA, 2008, p. 407).

Reforcando mais uma vez o entendimento que deve ter o juiz no caso
concreto de conjugar fatores tanto do inicio da contratagdo quanto da execuc¢do para

apurar se ndo houve abusividade de uma parte em prejuizo da outra.
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4.2.7 Principio da Justica Contratual

O principio da justica contratual deve caminhar juntamente com o principio da
equidade, sempre buscando o equilibrio entre os contratantes, a contraprestacéo
deve ser proporcional ao bem que fora adquirido pela outra parte.

Esta justica ora buscada pode se dividir em justica formal e substancial ou

material.

Em seu sentido mais geral, o conceito de justica exige que cada individuo
receba o que lhe é devido, sendo que nessa formula podemos distinguir
entre justica formal e justica material.

A justica formal exige distribuicdes que estejam de acordo com os critérios
ou regras existentes ou aceitos e é geralmente identificada com a justica
juridica ou individual, contudo acaba também acarretando tdo sé uma
igualdade formal, por partir do pressuposto de que todas as pessoas em
uma sociedade do mesmo grupo devem ser tratadas do mesmo modo, de
acordo com as mesmas regras.

A justica material (substantiva) diz respeito a identificacdo dos critérios
distributivos adequados, tais como a necessidade social, hipossuficiéncia ou
relevancia juridica e visa tutelar o interesse das partes mais vulneraveis,
podendo, inclusive, justificar desigualdades substantivas de direitos.
(WAINSTEIN, 2007, p.99).

Logo, percebe-se que a justica formal se importa com a igualdade quando se
contrata e a material/substancial com o equilibrio do contrato, sendo que a segunda
se relaciona com os principios objetivos da equivaléncia (prestacéo) e distribuicédo
dos 6nus e riscos.

Como subprincipios da justica contratual tém-se o principio da prote¢cdo ao

hipossuficiente ou vulneravel e o principio de protecao genérica ao consumidor.

Poderiamos dizer que € subprincipio da justica contratual o principio de
protecd@o ao hipossuficiente ou ao vulneravel, a parte mais fraca. Na Duvida
a interpretacdo serd sempre mais favoravel a parte que naquelas
circunstancias se apresenta como parte mais fraca, seja do ponto de vista
econdmico, seja do ponto de vista das informacdes que possui (um leigo
gue contrata com um perito a compra de carro pode considerar-se
vulneravel, hipossuficiente de  conhecimentos técnicos, ainda
economicamente mais forte).

Outro subprincipio da justica contratual € o principio de protecao genérica
ao devedor. In dubio, pro debitore. A interpretacdo, em caso de dulvida,
devera tender para o devedor. Afinal, € ele que suporta o 6nus da
prestacéo. (FIUZA, 2008, p.408).
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Porém, sempre se deve observar que as regras do mercado ndo podem ser
afetadas, ou seja, ndo se pode querer que uma parte ndo venha auferir lucro ou
tenha garantido o que oferece a outra. A justica contratual deve ser aplicada para

corrigir desvios que tornam o contrato instrumento de desigualdade.

4.2.8 Principio da Funcéo Social

A funcdo social do contrato € um dos importantes principios contratuais.
Sabe-se que a contribuicdo dos contratos para o mercado é grande, e tal meio de
concretizar obrigacées cumpre sua funcdo social quando evita desigualdades, tudo
em funcdo de um melhor ambiente coletivo, vez que agora o0s contratos s&o
analisados sob nova 6tica Constitucional, em que a dignidade da pessoa humana é
o marco fundamental (o principio em comento sera objeto de maiores discussfes no

proximo item).

Passou-se a vislumbrar, no dmbito negocial, ndo mais exclusivamente a
finalidade basica de circulagdo de riquezas entre particulares, como
também a utilidade social dos contratos, que devem dirigir-se a concregao
da justica social e ao preceito fundamental da dignidade da pessoa

humana. (GODINHO, 2008, p.42-43).

A funcao social do contrato tem como subprincipio o principio da preservacéo
dos contratos, inclusive positivado em algumas normas patrias, destacando-se o
CDC'°. Mas por essa conservacdo néo se entenda a positivacéo do ilicito, isso ndo
coaduna com a finalidade do instituto, mas o que realmente tal continuacdo
representa é a possibilidade de recomposicdo de um contrato em que obrigacbes
pendem somente para uma parte. Logo, mesmo se com todos os esforgos isso nao

for possivel inevitavelmente o contrato sera invalidado.

110 Artigo 51 § 2° “A nulidade de uma clausula contratual abusiva néo invalida o contrato, exceto

quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das
partes.” (CAHALI, 2008, p.1190).
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4.3 Visao principioldgica dos contratos sobre a oti ca constitucional

Os contratos juntamente com os titulos de crédito na atualidade podem ser
considerados como as principais formas de aquecimento da economia, uma vez que
com eles o crédito circula, as obrigacfes se condensam com a rapidez e seguranca
juridica que se espera em uma economia moderna, e pode-se afirmar que € pela
economia que o Estado de base social se estabelece.

Quanto aos contratos, como observado no topico anterior (ver item 4.2),
certos principios os norteiam, e um deles, de suma importancia, € o principio da
autonomia da vontade, o qual em um momento historico onde o liberalismo imperava
era 0 mais importante instrumento contratual, se sobrepondo inclusive a lei. Existia 0
denominado pacta sunt servanda, o acordo contratual era lei entre as partes.

Entretanto, no sistema juridico brasileiro com a promulgagédo da Constituicdo
Federal de 1988, foi idealizado fins sociais em detrimento de individuais, se
aplicando em diversas areas do Direito como, propriedade, empresa e contratos. O
artigo 1° inciso IV da Carta Magna mostra a idéia da fungcdo social do contrato,
guando elenca como Fundamento da Republica Federativa do Brasil o valor social
da livre iniciativa; a fungéo social fica evidente também quando se fala na ordem
econdmica que “tem por finalidades assegurar a todos a existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (art.170). A justica social importa “reduzir desigualdades
sociais regionais” (art. 3° e inciso VII do art. 170).” (NETTO LOBO, 2003, p.214).

O proprio Codigo Civil, que entrou em vigor no ano de 2002, j4 abarca a nova
ideologia contratual, o que se depreende da leitura do artigo 421 “a liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.”
(CAHALL, 2008, p.281). E ndo se pode esquecer o diploma consumerista'*!, uma
grande vitoria de uma Constituicdo que busca equilibrio entre 0 econdmico e social.

Assim, o contrato deve ser observado pelo prisma constitucional, cumprindo
uma funcdo social, palavras estas que, segundo Houassis, Villar e Franco (2001),
respectivamente significam “a obrigacdo a cumprir pelo individuo ou por uma
constituicdo” enquanto social seria “relativo a comunidade, ao conjunto dos cidadaos
de um pais.” (HOUAISS; VILLAR; FRANCO, 2001, p.1402).

1 Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90.
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N&do cabendo dessa forma, politicas liberais ou neoliberais firmadas em
virtude da liberdade contratual ou autonomia da vontade, em que o Estado ndo deve
de forma alguma intervir no que foi pactuado. Esse posicionamento deve ser
abandonado, o individual que era a tbnica do passado deve ser substituido pelo
coletivo, a liberdade contratual deve ser limitada de acordo com o contexto em que
se organiza a sociedade, ndo se pode querer que acordos particulares sejam
superiores ao texto legal nem assumir um rigorosismo no qual a lei venha suprimir a
liberdade de contratar, pois a autonomia ainda deve prevalecer, mas dentro daquilo
gue se defende, ou seja, a funcdo social do contrato.

Principalmente quando se observa a existéncia no ordenamento patrio dos
contratos de massa, e dentre eles o contrato de adesao (que sera objeto de analise
no proximo tépico), nos quais as clausulas sao estabelecidas unilateralmente
podendo ser instrumento gerador de desigualdades, dai se observado o esquema
cldssico de contrato, mais uma vez se confirma a necessidade de mudancas e da
intervencao legislativa quando se fizer necesséaria para a defesa juridica dos

hipossuficientes.

O que interessa ndo € mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato,
de forma como foi assinado ou celebrado, mas se a sua execucdo nao
acarreta vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem
excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da
experiéncia ordinaria. (NETTO LOBO, 2003, p.215).

Contudo, a prépria intervencdo deve ser analisada em conjunto com a funcéo
social, para que a maioria ndo atingida por uma possivel mudanca contratual nédo
seja prejudicada por modificacdes em favor de uma minoria (vide exemplo principio
da teoria da impreviséo).

Importante € que os principios contratuais devem se enquadrar em uma nova
realidade social, em que suas bases sao fortificadas por nocdes principiolégicas
advindas do texto constitucional principalmente no que tange a dignidade da pessoa

humana.

Adota-se, assim uma visdo mais humanista dos contratos, em respeito a
dignidade da pessoa humana, um dos principios fundamentais da
Constituic@o brasileira, que deve servir como centro de referéncia em torno
do qual hao de orbitar todas as relagbes juridicas de natureza privada.

(GODINHO, 2008, p. 45).
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Por tudo o que foi até aqui analisado se reafirma que juntamente com a
funcdo social existe um macroprincipio da justica contratual, que deve ser conjugado

com os demais principios que regulem o meio econdémico.

4.4 ClassificagOes dos contratos

N&o observando uma ordem especifica, busca-se de forma sucinta classificar
as categorias contratuais. Os contratos podem ser gratuitos ou onerosos. Na
primeira categoria, uma das partes assume obrigacfes em favor de outra que sera
credora. Esta ndo possui dever de contraprestacdo, enquanto nos onerosos todas as
partes assumem obrigacdes e possuem direitos, ambas as prestacbes
corresponderdo a uma contraprestacao.

Contrato unilateral e bilateral. No unilateral o nascimento de obrigacdo se
dard apenas a um dos contratantes, enquanto no bilateral a obrigacdo se da para as
duas partes.

Contrato pessoal é aquele em que o contrato é firmado em razdo do préprio

contratante, por ter certas habilidades 2.

Contratos impessoais sdo 0s mais
utilizados na atualidade, a figura da pessoa fica em segundo plano n&do importando
guem esta contratando, mas sim se o contrato sera cumprido.

Observa-se ainda a figura do contrato instantaneo, sendo aquele que “é
cumprido em uma sO execucao, ou seja, suas prestacdes sdo satisfeitas em um so
instante, ndo importando se imediatamente ou algum tempo apds a formacgédo do
vinculo.” (GARCIA, 2002, p.18).

Contratos de duracdo ou execucdo continuada sdo aqueles cuja execucgao
ndo é efetuada em um unico ato.

Contrato consensual se aperfeicoa com o0 consentimento dos contratantes,
com o acordo de vontade, enquanto ao contrato real ndo basta somente a
manifestacdo de vontade das partes para gerar efeitos, fazendo-se imprescindivel a

entrega do que fora acordado.

1z Exemplo de contrato pessoal € aquele firmado em razdo das habilidades de pintor, ou escultor, de

certo contratante.
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Os contratos coletivos tém definicdo ligada ao Direito do trabalho, sendo um
acordo feito entre forcas sindicais e empregadores estabelecendo clausulas que
virdo regular outra modalidade contratual, a dos contratos individuais.

Contrato civil e mercantil, este € o que se realiza na pratica comercial,
enquanto o civil se define por exclusdo do anteriormente explicado.

Contrato tipico é o previsto em lei, com forma e denominacgéo legal, e contrato
atipico, ndo existe na legislacéo, bem como nao € proibido por ela. Sua formacgéao se
deu em virtude da dinamicidade do comércio, o qual reclama novos instrumentos de
contratacao.

Contrato solene é heranga do formalismo romano, sendo necessario para
aperfeicoar observancia a preceito determinado por lei. Embora o formalismo seja
instrumento de criticas de alguns doutrinadores, tais posi¢cdes ndo sao unanimes,

Luiz da Cunha Gongalves, sobre o formalismo na modernidade defende:

O formalismo moderno néo é, pois, ultra-solene, rigido e moroso; mas sim
um formalismo estritamente necessario para se conciliar a seguranga com a
economia de tempo e de actividade. Nao € ja o formalismo propriamente
dito; € a protecdo das desconfiancas e da boa-fé. (GONCALVES, 1962,
p.636).

Nado se deve esquecer que o formalismo, mesmo como meio protetor
conforme relatado, € um meio de limitacdo da pura vontade contratual.

Os contratos considerados ndo solenes sdo aqueles que, de forma livre,
permitem as partes estipular livremente as clausulas, desde que ndo sejam
contrarias as leis, a boa-fé e aos demais principios do ordenamento patrio.

Tém-se ainda os contratos de execucdo imediata, nos quais a obrigacdo €&
adimplida no ato da contratacdo. Nesses casos, dificiilmente se falaria em
imprevisdo. Do outro lado se observam os contratos de execucgdo diferida. Sua
existéncia se opera ao longo do tempo, permitindo assim que a imprevisao seja
aplicada.

Os contratos principais existem sem a presenca de nenhum outro
coadjuvante, enquanto o contrato acessoério s6 existe em virtude de um contrato
principal, podendo servir-lhe como instrumento de garantia.

Para finalizar, verifica-se no meio contratual a presenca dos contratos

aleatérios sendo aqueles que geram uma incerteza inerente a contratacdo, néo



110

havendo equivaléncia de obrigacfes, uma vez que, como ja dito, h4 incertezas tanto
para uma parte quanto para outra. Ndo que seja uma lesdo a parte, mas a propria
natureza da obrigacéo leva a incerteza ora em comento. Por exemplo, contrato de
servicos advocaticios, o advogado nunca pode dar certeza de ganho em uma lide.
Os contratos comutativos fazem frente aos aleatérios, uma vez que nestes ha uma
equivaléncia das prestacbes devidas. O proprio contrato ja prevé este equilibrio
entre credor e devedor, muito embora, por mais previsivel que seja, todo contrato se

Sujeita a acontecimentos néo esperados.

4.5 Contratos de adesao

Em virtude da larga utilizacdo contratual para positivar certa obrigacao
assumida, ja ndo era aceitavel um instrumento cujas clausulas fossem discutidas
uma por uma. A dinamicidade em uma sociedade considerada consumista, onde
diariamente, por meio de inducdo através dos varios meios de comunicagdo, as
pessoas sao levadas a contratar, traz a necessidade de se buscar um instrumento
contratual que garanta uma rapida, econémica, segura e pratica contratacao,
nascendo assim o0 contrato de massa onde as clausulas contratuais sdo pre-
elaboradas unilateralmente. Como exemplo desses contratos de massa tem-se 0

contrato de adesao, conceituado de varias formas, mas com unicidade de contetdo.

Tipico contrato que se apresenta com todas as clausulas pré-dispostas, por
uma das partes. A outra parte aderente, somente tem a alternativa de
aceitar ou repelir o contrato.

O consentimento manifesta-se, entao, por simples adesao as clausulas que
foram apresentadas pelo outro contratante. (VENOSA, 2003 a, p. 382).

O contrato de adesdo é aquele em que ndo ha discussao livre, entre as
partes, das clausulas contratuais, posto que estas séo redigidas e impostas
por uma delas a outra que as aceita em bloco. Sob tal denominagéo
designa-se uma modalidade de contrato que ndo constitui, obviamente, um
tipo definido, tanto que contrato de adesao pode ser, de compra e venda de
locacgéo, etc. (BUGARELLI, 2000, p.95-96).

A parte simplesmente se sujeita as clausulas pré-dispostas, ou seja, adere ao
seu contetdo nao se tendo oportunidade de discusséo sobre o que ali esta previsto,

cabe a ela contratar ou ndo. Sendo confeccionado de modelo uniforme, o espaco
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gue consta em branco é aquele em gue sao inseridos 0os dados do contratante.

Em face destas conceituagcbes apresentadas, tem-se que levar em
consideracao a importante contribuicdo de Orlando Gomes para o tema, pois mostra
gue o que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito “é a circunstancia de
que aquele a quem é proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que por outro modo ndo pode ser
atendido.” (GOMES, 2002, p.119).

Exemplificando o afirmado, imagine-se uma situacdo em que a pessoa
precisa viajar para uma determinada cidade, tendo um Unico meio de transporte,
dessa forma se quiser viajar terd que se submeter as regras estipuladas pela
empresa transportadora. O Unico ato de vontade é a escolha: viajar ou nao viajar.
Ou pessoa em dificuldade financeira celebra um contrato bancario de financiamento
aderindo as suas clausulas, sendo que uma dessas clausulas exige a emisséao de
uma nota promissdria como garantia do adimplemento (além do contrato em si que
ja garante tal adimplemento), logo ndo possui liberdade de ndo assinar o que se
pede, ele assina ou ndo tera meios de conseguir o financiamento.

Pode-se falar que grande parte da doutrina considera ber¢co do contrato de
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adesdo a obra do professor francés Saleilles ao qual Claudia Lima Marques se

filia bem como Nelson Nery.

A expressao contrats d-adhésion costuma ser atribuida ao professor francés
Raymond Saleilles,em sua obra do inicio do século, o qual pretendia
destacar, através desta denominagcdo que nestes contratos somente uma
vontade predomina, a que dita sua “lei”, dita o conteldo do contrato néo
mais a um individuo somente, mas a aderir a sua vontade. (MARQUES,
2005, p.73).

“Para o autor francés, o contrato de adeséo se aproxima de uma declaracdo
unilateral de vontade, aproxima-se mesmo da Lex romana, do regulamento, devendo
esta caracteristica ser levada em conta quando da interpretacdo dos contratos.”
(NERY JUNIOR, 1991, p.288).

Questdo interessante € sobre a denominacdo contrato de adesado, a qual
parece bem solidificada na doutrina, contudo ndo é pacifico entre os autores que o

nome contrato de adeséao seria 0 meio mais adequado para elencar um contrato com

113 SALEILLES, Raymond. Introduction & I'étude du droit civil allemand . Paris. Pichon. 1904.
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clausulas pré-dispostas no qual cabe a parte apenas aderir, entdo procuram
diferenciar o contrato de adesao e adeséo a contratos, abaixo segue a posicao de

cada doutrinador.

Entre nos Orlando Gomes adota a expressédo contrato de adesdo, para
significar os contratos que tém como pressupostos o monopdlio de fato ou
de direito, que uma das partes detém, eliminando a concorréncia e a
necessidade de contratar da outra parte, que a constrange a realizar o
negécio juridico. Ja os contratos por adesdo se verificariam nas demais
situacdes assemelhadas, em que faltassem os pressupostos apontados.
Messineo distingue também o contrato de adesado, da adesdo a contrato,
principalmente nos contratos abertos, em que se permite o ingresso de
novos participantes como referido no artigo 1332 do Cédigo Civil italiano. O
alcance juridico da adeséo neste caso (declaracdo de vontade dirigida ao
orgao que foi construido em razéo do contrato) consiste em que a parte
nova (que adere) fica sujeita ao convencionado pelos contratantes
originarios, ndo formando, pois, um novo contrato; apenas houve um
aumento de partes e dos direitos e obrigacfes que a do contrato dimanam,
mas o contrato permaneceu o0 mesmo. A adesao aqui designa o modo (ou
meio) pelo qual as partes novas vém agregar-se as partes originarias.
(BUGARELLI, 2000, p.97-98).

Tem-se que levar em conta que, embora exista tal discusséo, a legislacao
brasileira adota a nomenclatura contrato de adesdo™*.

Ocorrem ainda discussdes sobre o carater contratual ou ndo dos contratos de
adesao. Parte da doutrina, principalmente a francesa, entende que os contratos de
adesdo em muito se assemelham a atos de Direito publico, atos regulamentares
principalmente pela suas caracteristicas de unilateralidade'; enquanto a doutrina
italiana entende que nao haveria um real acordo de vontade em razdo desta
unilateralidade, ndo conseguindo, porém, se firmar, pois mesmo que diminuido o
acordo de vontade é vislumbrado quando uma parte analisa as clausulas pré-
dispostas e as aceita, neste momento é que tal acordo se verifica. O certo é que

atualmente a natureza contratual destes contratos é clara. No Brasil:

O Cadigo Civil de 2002 conhece a expressdo “contrato de adesdo” e
reconhece implicitamente sua natureza de contrato. Trata-se de um acordo
de vontades representado pela adesdo, ndo sendo essencial ao contrato
gue seu conteldo seja discutido clausula a clausula em uma fase
preliminar, assim também a igualdade de forcas dos contratos ndo é

114Exemplo claro esta no artigo 423 do Cdédigo Civil de 2002 “quando houver no contrato de adesédo

[...]" (CAHALI, 2008, p.281).
115 Claudia Lima Marques (2005, p. 73), traz o exemplo de autor francés como Jaques Ghestin, La
partie faible, p. 7. E italiano como Oppo, Disumanizzazione, p.527, mostrando o que pensa Beneditti
(negécio unilaterale salvo rifiuto) e Maggiolo (contrato da dichiarazione unica).
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essencial. Mesmo existindo na pratica um desigual poder de barganha
(unequal bargaining power), ndo se deve negar o carater contratual do
contrato de adesdo (ou por adesdo), pois a manutencdo do vinculo, na
maioria das vezes beneficia 0 contratante mais fraco: deve-se sim, criar
normas e uma disciplina especifica adaptada as suas caracteristicas
especiais e que permitam um controle efetivo da equidade contratual.
(MARQUES, 2005, p. 74).

Assim, em virtude dessa posi¢cao de considerar os contratos de adeséo sendo
de natureza contratual, o que mostra Orlando Gomes sobre o assunto deve ser
levado em consideracdo, vez que destaca pontos caracteristicos intrinsecamente
ligados a este modelo contratual “o contrato de adesdo é um novo método de
estipulacdo contratual imposto pelas necessidades da vida econdmica. Distingue-se
por trés tracos caracteristicos: 1° uniformidade, 2° predeterminacédo e 3° rigidez.”
(GOMES, 2002, p.118).

A uniformidade se daria pelo fato de se pretender alcancar o maior niamero
possivel de aderentes, pois em contrato com clausulas variaveis dificilmente as
negociacdes alcancariam grande parcela da sociedade.

A predeterminagdo se vislumbra nos contratos em série, quando de forma
prévia as clausulas contratuais sdo estabelecidas, contudo “se o conteudo de varios
contratos for uniforme, pela simples razdo de haverem as partes adotado um
formuléario, ndo sera por esse motivo contrato de adesao.” (GOMES, 2002, p.118).

A rigidez decorre da propria finalidade do contrato de adesédo, da sua razéo
de existéncia, ou seja, uma forma mais rapida, econémica e segura de contratacao,
pois se houvesse espaco para discussdo contratual tal ideal construido para essa
modalidade de concretizar uma obrigacdo ndo seria alcancado. Todavia, o proprio
autor entende que somente esses requisitos ndo bastariam para explicar esse
contrato dogmaticamente.

Por serem os contratos de adesdo instrumentos elaborados de forma
unilateral, deve o legislador ficar atento a possiveis abusos cometidos pela parte que
o confecciona. Editando leis imperativas, que venham equilibrar situagcbes que se
mostrem geradoras de desigualdades e levem a um enriquecimento ilicito. O que
assim fez quando em diplomas legais patrios como Cadigo Civil/l02 e Cddigo de
Defesa do Consumidor edita normas que reprimem qualquer tipo de pratica que leve

ao prejuizo de uma das partes.*®

18 o artigo 423 e 424 do Caodigo Civil mostram respectivamente que “Quando houver no contrato de
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Vale lembrar que os contratos de adesdo ndo sdo 0s Unicos que possuem
clausulas predispostas, uma vez que “pode haver condi¢cdes gerais nos contratos
sem que haja necessariamente contrato de adesao.” (VENOSA, 2003a, p.382).

E perfeitamente possivel que certas condicbes gerais nos contratos sejam
estabelecidas em virtude do acordo entre as partes.

Os contratos de adesao ndo constituem um modelo novo de contrato “mas um
contrato de compra e venda, contrato de transporte, contrato de locagéo e outros
mais variados tipos de contratos que se usam sim, um método comum de
contratacao [...].” (MARQUES, 2005, p.76).

Conclui-se que até modelos classicos de contratos atualmente, para atender a
demanda social, transformaram-se em contratos de adesdo, como 0s proprios

exemplos do paragrafo anterior.

4.6 Contratos bancarios frente ao Codigo de Defesa  do Consumidor

4.6.1 Histoérico do Codigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078 de 1990, é instrumento de
suma importancia para o0 homem moderno em uma sociedade considerada
consumista, onde modelos de contratagdo em massa predominam e 0s abusos em
suas clausulas séo latentes.

A legislacdo consumerista comeca a ganhar forma e contexto, primeiramente
apOs a Segunda Guerra e depois com o grande desenvolvimento tecnolégico dos
anos de 1970. Nesse periodo a sociedade buscava novas fontes de satisfacdo

pessoal para que a qualidade de vida fosse melhor.

adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente.” E “Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renincia antecipada
do aderente, resultante da natureza do negoécio.” (CAHALI, 2008, p.281). Enquanto a lei do
consumidor trata em seu artigo 54 § 3° e § 4° “Os contratos de adesao escritos serdo redigidos em
termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreenséo pelo
consumidor” e “As clausulas que implicarem limitagao de direito do consumidor deverao ser redigidas
com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensédo.” (CAHALI, 2008, p.1191).
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A defesa do consumidor como algo autdbnomo, explica Jodo Batista Almeida,
foi observada somente entre 1971 a 1973, quando a entdo deputada Nina Ribeiro
vem defender no meio comercial uma maior atuacdo no que tange a protecdo do
cliente em uma contratacéo.**’

Durante esse periodo histérico, foram surgindo varios meios legais que
visavam proteger o consumidor''®, sendo que em S&o Paulo, em 1978, aparece o
primeiro Programa de Orientacéo e Protecdo ao Consumidor (PROCON) como meio
de defesa aquele que fosse prejudicado em uma relagcéao contratual.

Um passo a frente € promulgada a Lei n° 7347/85, que vem regular a acao
civil publica por danos causados ao consumidor.

Contudo, grandes doutrinadores, entre eles Silvio Venosa (2003a) mostram
gue nesse periodo o consumidor ainda era figura desamparada frente a economia
de massa, somente tendo normas que indiretamente o defendiam.

Situacéo essa que muda a partir da promulgagéo da Constituicdo Federal de
1988 (a qual tem como um de seus grandes ideais o principio da funcédo social de
forma ampla, buscando uma constitucionalizacdo de todos os institutos), que

consagra pela primeira vez os direitos do consumidor.

No inciso XXXII do artigo 5° dispds a Carta: “O estado promovera na forma
da lei, a defesa do consumidor”. Nesse dispositivo, Estado esta como
denominacao genérica de Administracdo, por todos seus entes publicos. No
artigo 24, quando a Constituicio trata de competéncia legislativa
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, menciona, no
inciso VIII, “Responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.
N&o bastasse isso, a Constituicdo Federal tornou a defesa do consumidor
um principio geral da ordem econfmica (art.170, V).

Ainda o art. 48 das Disposi¢cdes Transitorias determinou que o Congresso
Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicéo,
elaborasse o Codigo de Defesa do Consumidor. (VENOSA, 2003a, p 369-
370).

Dessa forma, a Lei brasileira consumerista 8.078 de 1990 entra em vigor
cento e oitenta dias apds a publicacdo no Diario Oficial da Unido (DOU), ou seja, em
12 de setembro de 1990. (CAHALI, 2008, p.1179).

17 ALMEIDA Jodo Batista, 2000, p.10.
118 Exemplos estdo nas Leis 4137/62, Lei de Repressdo ao Abuso do Poder Econémico, a qual vem
criar o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica); Lei 7244/1984 que permite aos
Estados criarem seus Juizados de Pequenas Causas, e Lei 7492/1986, no seu diploma normativo
permite punicéo a crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. (DOLZANE, 2007).
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Tendo por objetivo principal a protecdo do consumidor'’®, seja direta ou
indiretamente, frente a principios como vulnerabilidade, confiancga, boa-fé e equilibrio
contratual, ainda pode-se falar no principio da publicidade, o qual se mostra de

grande importancia em sede de opera¢des bancarias.

[...] quatro sdo os principios basicos do CDC que afetam diretamente o novo
direito obrigacional brasileiro: o principio da vulnerabilidade, o da confianca,
o da boa-fé e do equilibrio contratual. O primeiro tem reflexo direto no
campo de aplicacdo do CDC, isto &, determina quais relagBes contratuais
estardo sob a égide desta lei tutelar e de seu sistema de abuso. O segundo
estabelece as bases da garantia legal de produtos e servigos, e possibilita a
imputacdo de uma responsabilidade objetiva para toda a cadeia de
fornecimento. O terceiro principio é basilar de toda a conduta contratual,
mas aqui deve ser destacada de sua funcéo limitadora da liberdade
contratual. O quarto principio tem maiores reflexos no combate a lesdo ou a
qguebra da base no negocio, mas pode ser aqui destacada sua funcao de
manutencdo da relagdo no tempo. Note-se que a excegdo do principio da
vulnerabilidade, que da sustento a especialidade do CDC, os outros trés
principios do CDC encontram-se hoje incorporados no sistema geral do
direito privado, pois presentes no novo Codigo Civil'®°. (MARQUES;
BENJAMIN, 2006, p.57).

Assim, no campo dos contratos em geral, fica claro que o diploma
consumerista atua de forma conjunta frente aos demais principios gerais como da

boa-fé.

No campo dos contratos que por ora nos interessa, foram trazidos para o
bojo da lei, além de instrumentos eficazes em favor do consumidor no
tocante a responsabilidade objetiva do fornecedor e possibilidade de
inversdo do 6nus da prova carreada para o fornecedor, principios de direito
contratual que a doutrina tradicional ja adotava de ha muito, na exegese de
protecdo do contratante mais fraco.

Destarte, em qualquer exame contratual que se faca, inserido o negécio no
universo desse microssistema juridico, ndo pode mais o interprete prender-
se unicamente aos principios tradicionais de direito privado, devendo trazer
a baila em seu silogismo para a aplicagcao da lei ao caso concreto 0os novos
principios. (VENOSA, 2003a, p 370- 371).

Logo, ndo se pode pensar em aplicar os principios contratuais sejam do
ordenamento civil ou da lei de consumo, somente a cada um instituto de forma

autbnoma, estes devem ser conjugados para que a relacdo contratual seja regida

1% Como objetivos principais pode-se elencar o artigo 6° do CDC, que determina os direitos basicos

do consumidor. (CAHALI, 2008, p.1181).
120 Bpa-fé, artigos 113,187 e 422. Equilibrio contratual e fungcéo social contratos, 187, 421, entre
outros. Responsabilidade objetiva, 931 e 927 paragrafo unico. (CAHALI, 2008, p.246-254-281-254-
337- 338).
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pela boa-fé, logo alcangcando o tdo almejado equilibrio entre as partes.

4.6.2 A nova forma contratual, a boa-fé objetiva e suas implicacées no CDC

Os contratos da antiguidade (ligados a um liberalismo exacerbado, em que a
manifestacdo de vontade era o pilar contratual) ja ndo mais se aplicam de forma
fechada na atualidade, principalmente, em virtude da busca pelo social em
detrimento do individual, no qual a Constituicdo de 1988 luta desde sua promulgacéo
para enraizar em todos os sistemas juridicos sua nova ideologia social. O liberalismo
cede lugar a um intervencionismo estatal “no intuito de relativizar antigo dogma da
autonomia da vontade com as novas preocupacdes de ordem social, com a
imposicao de um novo paradigma, o principio da boa-fé objetiva.” (MARQUES, 2005,
p.211).

A teoria contratual vai aos poucos se modificando, sendo que teorias italianas
vém influenciar essa mudanca'?’, a vontade interna sempre defendida por Svigny,
nao mais prevalece sobre a vontade declarada, e mesmo essa vontade declarada
nao mais assume papel superior a lei que anteriormente era considerada apenas um
instrumento supletivo da vontade.

O contrato entdo passa a ser visto sob uma perspectiva social, e as leis
passam a ser importantes ndo somente como conceituacbes, “é o ideal de
concretude das leis, que, para alcancar a solucdo dos novos problemas propostos
pela nova realidade social, opta por solugdes abertas [...]"” (MARQUES, 2005, p.214).

Permitindo assim ao intérprete avaliar elementos, valores e principios como
forma de analisar os contratos, dentre eles se verifica talvez o principio base de

todos os demais, o da boa-fé.

121 Claudia Lima Marques mostra a influéncia na nova posicdo contratual, “a autonomia da vontade

segundo sua opinido deveria ser entendida como auto-regulamentacdo dos interesses particulares. O
contrato seria um ato de auto-regulamentacdo de interesse das partes, e, portanto, por exceléncia,
um ato de autonomia privada, mas este ato deveria ser realizado nas condi¢cdes permitidas pelo
direito, pois sO assim a lei dotaria de eficacia juridica o contrato. A posicdo dominante, portanto, é a
lei. A ordem juridica é que em Ultima analise reconhece a autonomia privada, € ela, pois, que pode
impor limites a esta autonomia.” (MARQUES, 2005,p.212).
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O principio da boa-fé objetiva € o pilar da relacdo contratual de consumo,
principalmente onde as relagdes contratuais em massa séo celebradas por contratos
de adeséo. No Cadigo de Defesa do Consumidor a boa-fé objetiva esta prevista no
artigo 4°, 111'*2. E importante fazer uma distincdo entre boa-fé objetiva e boa-fé

subjetiva.

A boa fé subjetiva consiste em crencas internas, conhecimentos e
desconhecimentos, convicgdes internas. Consiste basicamente no
desconhecimento de situacdo adversa. Quem compra de quem néo € dono,
sem saber, age de boa-fé no sentido subjetivo.

A boa-fé objetiva baseia-se em fatos de ordem objetiva. Baseia-se na
conduta das partes, que devem agir com correcdo e honestidade,
correspondendo a confianga reciprocamente depositada. As partes devem
ter motivos objetivos para confiar uma na outra. (FIUZA, 2008, p.406).

Em contratos de massa a boa-fé serd a objetiva, pois nestes contratos que
em grande maioria sdo de adesdo ndo ha como verificar o elemento subjetivo das
partes, uma vez que a Unica manifestacdo se da pelo simples aceitar as clausulas
pré-dispostas ou ndo contratar.

A boa-fé, nesta nova fungdo contratual se apresenta como fonte de novos
deveres anexos, como o0 dever de informar (artigo 30 CDC); dever de
esclarecimento, dever de cooperacédo, dever de renegociar (artigo 51 CDC) e ainda

como causa limitadora de direitos subjetivos.*??

Os deveres anexos representam aqueles deveres que ndo estdo expressos
no contrato; ndo sdo deveres, por assim dizer, que as partes possam
“visualizar”.

[...] a boa-fé objetiva atuando como limitadora do exercicio abusivo dos
direitos subjetivos é funcao de extrema valia no ambito da teoria contratual
moderna. (CASADO, 2006, p.52).

122 Artigo 4° caput “A Politica Nacional das Relacdes de Consumo, tem por objetivo o atendimento

das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e a seguranca, a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagc6es de consumo, atendidos os seguintes principios:

Il Harmonizacédo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art.170 da Constituicdo Federal)
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.” (CAHALI,
2008, p.1180).

128 Refletindo o pensamento de Claudia Lima Marques, em Contratos no Cdédigo de Defesa do
Consumidor.
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Entdo, a insercdo da regra geral sobre a boa-fé (artigos 4°, Ill e 51, IV CDC)
foi uma importante, ou melhor, a mais importante inovagao do CDC, assim como no
§ 242 do BGB aleméao e 1.134 do Cdde francés. Uma vez que a boa-fé objetiva
limita abusos daquele que se considera o mais forte na relagdo negocial, primando
pelo respeito das expectativas contratuais, ou seja, visa que 0 contrato seja
adimplido com equilibrio entre os contratantes, de forma a respeitar na medida do

possivel o que foi pactuado.

4.6.3 Principios da publicidade previstos no CDC

Como o tema proposto nesta pesquisa se pauta nos contratos bancérios, €
importante fazer um estudo voltado ao principal objetivo destes contratos, ou seja, 0
crédito, o qual (adiante analisado) constitui 0 mais importante elemento das
atividades bancarias e em nossa sociedade de consumo pode-se dizer
indispensavel. Dessa forma, nesse tipo de sociedade, os bancos observaram que
com a publicidade de suas operagdes (servicos e produtos), a captacéo de clientes
seria muito maior e ainda pelo meio publicitario poderiam demonstrar o quanto séo
sélidos no mercado.

Assim, a publicidade em relacdo ao crédito bancario passa a ser a grande
cartada dos bancos, que na maioria das vezes, buscando cada vez mais captar
clientes infringem normas legais, principalmente da legislagcdo consumerista, levando
ao absurdo de ser “o crédito comparado a pizza em determinadas publicidades.
Entretanto, a publicidade de uma mercadoria tdo nobre como o crédito, desta
maneira, € assustadora.” (CASADO, 2006, p.146).

Portanto, com o intuito de promover a pacificacdo social e igualdade, em uma
sociedade de consumo, € necessario que se busque aplicar principios do
consumidor, aquelas publicidades abusivas, na medida em que os clientes séo
levados a se comportar de forma que ndo se comportariam se ndo fossem induzidos
por estas. Logo, influenciados, contratam com altas taxas de juros, ocorrendo o seu
endividamento pessoal e, consequentemente, podendo levar ao inadimplemento,

causando prejuizo a terceiros estranhos a contratacdo original, tudo isso pela forma
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como determinada publicidade abusiva o leva a contratar, sem pensar nas
consequéncias futuras. Cite-se ainda que determinadas publicidades enganosas nao
advertem aos clientes sobre possiveis san¢des patrimoniais.

Os principios da legislacdo consumerista devem ser analisados frente a
corrida publicitaria, logo contratual, para que novos clientes bancarios sejam
conquistados.

Tomando como critério a base de estudos de Antbnio H. Vasconcelos
Benjamim*®*, observam-se no Cédigo de Defesa do Consumidor principios
publicitarios que |hes sédo proprios, 0os quais devem ser conjugados com 0S
principios da teoria classica contratual, para que 0s contratos cumpram sua

finalidade social. Tais principios sao:

[...] principio da identificacdo da publicidade (art.36 CDC); principio da
vinculacdo contratual da publicidade (art. 30 e 35 CDC); principio da
veracidade (art. 37, 81° CDC); principio da ndo abusividade da publicacao
(art.37 § 2° do CDC); principio da inversao do 6nus da prova (art. 38 CDC);
principio da transparéncia da fundamentacao publicitaria (art. 36, paragrafo
Unico, CDC); e principio da correcdo do desvio publicitario (art. 56, XiIl,
CDC). (BENJAMIM, 1997, p.251-252).

Ainda a esses principios pode ser acrescentado o principio da liberdade
publicitaria, que decorre da liberdade de iniciativa econdmica. Neste, o artigo 220 da
Carta Magna'® coloca como pilar liberdades de criacdo e informac&o (o qual deve
ser visto em sua forma mais ampla e para todos os setores em que sua utilizacao se
mostra primordial), sendo que estes dois fatores podem ser considerados, meios de
processo produtivo da empresa para que venha alcancar uma das metas da
atividade empresarial, que é o lucro. “Parece-nos certo que a liberdade da
publicidade é decorréncia do principio da livre iniciativa, dado o carater inequivoco
do lucro pretendido pelos fornecedores através das agéncias.” (CASADO, 2006,
p.152).

Contudo, tal principio ndo pode ser considerado absoluto sem nenhuma

restricdo, devendo assim observar outros principios tanto constitucionais (exemplo

124 BENJAMIM, Antdnio Herman Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor . 5. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 251- 252.
125 Artigo 220 Constituicdo Federal/88. “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacao sobre qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observando o
disposto nesta Constituicdo.” (CAHALI, 2008, p.137).
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que veda a discriminagdo em sua forma mais ampla) como trazidos pela propria
legislacdo consumerista, dos quais se pode até mesmo dizer que seriam
subprincipios decorrentes deste principio maior de liberdade publicitaria. No caso de
conteudo discriminatério da publicidade, verifica-se outro principio, ou seja, o da nédo
abusividade da publicidade inserido no artigo 37 §2° CDC*?°,

O rol do que se considera abusividade ndo sdo nameros “clausus”, mas sim
exemplificativo, pois qualquer outra modalidade de forma que seja considerada
abusiva pode se enquadrar no mandamento legal. Isso se infere da expresséo
“dentre outras” no corpo da norma consumerista.

Pela leitura dessas praticas positivadas como abusivas € de facil percepcao
gue ocorre uma volta a norma maior, ou seja, a Constituicdo Federal (normas de
ordem publica), pois basicamente o que se defende sdo valores ligados a pessoa.
Assim entende também Fabio Ulhoa Coelho “ja em relacdo a abusividade, a
motivacdo dirigida ao consumidor é obtida ndo através da apresentacdo como
verdadeira de idéias falsas, mas, basicamente, pelo desrespeito aos valores
incorporados pelas pessoas em geral.” (COELHO apud REMOR, 2004).

E importante para compreensdo do estudo definir previamente o que seria

publicidade abusiva e enganosa, embora a seguir sejam novamente mencionadas.

Basta que a informacao publicitaria, por ser falsa, inteira ou parcialmente,
ou por omitir dados importantes, leve o consumidor a erro, para ser
caracterizada como publicidade proibida, publicidade enganosa. A
caracteristica principal da publicidade enganosa, segundo o CDC, é ser
suscetivel de induzir a erro o consumidor, mesmo através de suas
“omissdes”.

A publicidade abusiva é, em resumo, a publicidade antiética, que fere a
vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais basicos, que fere a
propria sociedade como um todo. (MARQUES; BENJAMIN 2006, p.537-
539).

Verifica-se dessa forma que a publicidade pode ao mesmo tempo ser abusiva
e enganosa, embora Anténio Benjamin defenda que somente seria abusivo o que

nao fosse enganoso, havendo posicionamentos contra sua linha de pensamento:

126 «£ abusiva dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.” (CAHALI, 2008, p.1187).
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Um exemplo hipotético pode ser extraido de uma publicidade veiculada pela
empresa Parmalat, onde figuravam dois personagens: um menino de cor
negra, vestido de diabo, e uma menina de cor branca, vestida de anjo. A
propaganda foi retirada do ar por ser abusiva, devido ao racismo que
encerrava. Mas além de abusiva, ela poderia ser ainda enganosa, caso o
produto anunciado, leite integral, ndo contivesse as caracteristicas
necessdrias para ser classificado como tal. (CASADO, 2006, p.154).

Nesse caso tanto a abusividade quanto a maneira enganosa de argumentar
poderiam estar presentes de forma conjunta.

Em relacdo aos outros principios, ainda se observa a presenca do principio da
identificacdo da publicidade esculpido no artigo 36 do CDC, o qual demonstra que “a
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente,
a identifique como tal.” (CAHALI, 2008, p.1186).

A publicidade deve ser identificavel de maneira imediata pelo consumidor,
seja qual for sua capacidade intelectual.

O artigo 36 da Lei Consumerista determina 0 modo como deve ser veiculada
a publicidade, vedando certas formas de veiculacdo, dessa forma proibe a chamada
publicidade sublimar (aquela que esta sendo veiculada, mas ndo como objeto
principal da veiculagdo, uma publicidade indireta), como ainda a publicidade
dissimulada e a clandestina. S&o elas assim explicadas:

a) publicidade dissimulada, por exemplo, em programa de televisdo em uma
determinada reportagem sobre algum servico ou produto aparece a imagem ou
cartaz de um fabricante do mesmo produto;

b) publicidade clandestina (merchandising) € o que mais se observa nas
novelas atualmente, atores sempre consumindo refrigerantes ou produtos de uma
determinada marca. Uma forma interessante de ndo mais infringir o mandamento
consumerista seria “no momento que o ator fizer o uso do produto, deve surgir uma
legenda informando ao consumidor que se trata de mensagem publicitaria.”
(CASADO, 2006, p.158);

c) publicidade sublimar € aquela que induz a pessoa que esta diante de um
meio de comunicacgao a consumir determinado produto.

Lembrando a existéncia do chamado teaser (aquele meio publicitario que gera
expectativas no possivel consumidor por ndo demonstrar o produto em si) o qual
gera uma curiosidade na pessoa, este meio é permitido desde que néo abusivo ou

enganoso.



123

O principio da vinculag&o contratual da publicidade esta presente no artigo 30
e 35 do CDC™’. Conforme dicc&o legal, o artigo 30 mostra que qualquer meio em
que a proposta for veiculada, tera o ofertante que cumpri-la, devendo a proposta ter
um minimo de precisdo para que a obrigatoriedade seja observada, como exemplo,
0 preco, o tipo de produto e sua caracterizacdo. Dessa forma, mesmo se a
publicidade for feita nos moldes legais com preco e tipo do produto, mas a marca do
produto ndo for a que o fornecedor tinha em mente, este devera cumprir a proposta
e se voltar contra eventuais culpados em caso de dano, salvo se for um erro
grosseiro, como no caso de banco que ofereca financiamento de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) a dez prestacdes de R$ 1.00 (um real) sem juros a clientes com mais de
10 anos de conta, quando na realidade se queria promover dez prestacfes de R$
1.000,00 (um mil reais).

Em raz&o do artigo 30, o artigo 35 positiva meios de obrigar o fornecedor a
cumprir com a oferta, caso mostre resisténcia. Neste caso deve o consumidor
ingressar judicialmente para exigir o cumprimento da oferta de forma for¢cada, aceitar
outro produto (exemplo quando se anuncia promocéao de carros vermelhos modelos
P, da marca X, sem anunciar o estoque ou até o limite de estoque, porém 0s carros
vermelhos foram todos vendidos, pode o consumidor exigir o mesmo carro da marca
mas de cor outra, tendo o fornecedor que cumprir com a promog¢éo) ou rescindir o

contrato com perdas e danos, restituindo valores que forem antecipados.*?®

27 Artigo 30 “Toda informagcao ou publicidade suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos, ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.”
(CAHALLI, 2008, p.1186).

Artigo 35 “Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar 0 cumprimento a oferta, apresentagéo ou
publicidade, o consumidor podera alternativamente e a sua escolha:

| exigir o cumprimento forcado da obrigac&o, nos termos da oferta, apresentacdo e publicidade.

Il aceitar outro produto, prestacdo ou equivalente.

Il rescindir o contrato, com direito a restituicAdo de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, e a perdas e danos.” (CAHALI, 2008, p.1186).

128 TJRJ, Apelacdo Civel 2328/1997, da 92 Camara Civel, relatoria do Dés. Nilson de Castro Dido, j.
28.05.1997 “Civil — Cddigo de Defesa do Consumidor — Compra e venda de imdveis mediante
financiamento — Propaganda enganosa do agente promotor. Se o agente promotor da venda de
empreendimento imobiliario faz propaganda na qual menciona que as prestacdes serdo madicas, e
ndo esclarece que havera reajustamento, pratica propaganda enganosa. E se na proposta assinada
pela interessada no negdcio, contra que a renda familiar € de uma determinada quantia, o que é
reiterado no termo de compromisso, e nada fica dito sobre a possibilidade de que , no ato de escritura
de financiamento, poderia ser exigida quantia superior, reitera-se a pratica enganosa, mormente
guando o empreendimento é destinado a pessoas humildes, com poucos recursos. Assim se a
interessada ndo conseguir assinar o contrato de financiamento, porque ndo tinha condi¢cdes de
comprovar possuir renda minima muito maior do que, inicialmente, Ihe fora exigido, é de se rescindir o
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O Principio da veracidade esta no art. 37, §1° CDC *#°.

De acordo com Arruda Alvim, “a publicidade enganosa de que cuida o
paragrafo primeiro é a falsa, mas falsa ndo s6 a publicidade inveridica, mas toda
aguela que puder induzir o consumidor em erro [...]" (ALVIM et al., 1995, p.205).

Neste caso também se verifica a presenca de um rol exemplificativo, de
situacdes consideradas como falsas, pois o paragrafo Unico considera que
“quaisquer outros dados” podem ser classificados como elementos de falsidade,
sendo que esse principio pode ser considerado como dever anexo ao principio da
boa-fé.

Para Marcio Casado “a mensagem sO sera enganosa se ludibriar um namero
consideravel de consumidores.” (CASADO, 2006, p.162).

Sendo que essa enganosidade pode ser auferida, por atos comissivos (atos
préprios, positivos) do fornecedor ou atos omissivos, conforme se apura pela leitura
do artigo 37, § 3° “para os efeitos deste Codigo, a publicidade é enganosa por
omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.”
(CAHALLI, 2008, p.1187).

Observando-se esta situacdo quando o fornecedor deixa de informar ao
consumidor aspectos que podem ser considerados essenciais, de fundamental
importancia, que indubitavelmente influenciariam na opcédo de compra. Vale lembrar
que a propaganda enganosa por acdo ou omissdo gera para o fornecedor a
aplicacao da penalidade de contrapropaganda (item que sera analisado adiante).

O principio da ndo abusividade da publicacdo (art.37 8§ 2° do CDC) ja foi
objeto de estudo no inicio deste tOpico, mas reafirma-se que as clausulas ora
previstas no paragrafo segundo do artigo 37 sdo meramente exemplificativas, sendo
que abusividade e a publicidade enganosa podem conviver em um Unico momento.
(CAHALL, 2008, p.1187).

O Principio da inversédo do 6nus da prova esta no artigo 38 do CDC, “o 6nus

da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou comunicagdo publicitaria cabe

contrato preliminar, com a devolucdo das quantias pagas, € com a condenacdo por danos morais,
pelo vexame sofrido. Apelo improvido.” (RIO DE JANEIRO, 2007).

129 «g enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicacgédo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falso, ou por qualquer outro modo, mesmo por omisséo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedade, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.” (CAHALI, 2008, p.1186-1187).
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a quem as patrocina.” (CAHALI, 2008, p.1187).

O artigo 38 pode ser perfeitamente relacionado com o artigo 6°, VIII do
mesmo diploma normativo quando assegura ao consumidor “a facilitagédo da defesa
de seus direitos, inclusive a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, qguando a critério do juiz for verossimil a alegacdo ou quando for hipossuficiente
[...]". (CAHALI, 2008, p.1181).

Logo em virtude de tal principio,

[...] o consumidor ao ir ao juizo, buscando quer rescisdo do negdcio
efetuado quer indenizacdo por perdas e danos, com fundamento na
publicidade enganosa ou abusiva, terd que provar, somente, a realizacao do
negécio juridico efetuado e ou seus prejuizos por ndo corresponder, 0 bem
adquirido, a expectativa da publicidade.

Ao réu-patrocinador, que em regra sera o fornecedor, € que sempre cabera
provar que a publicidade foi coincidente com o produto, ou seja, retratou ela
fielmente os atributos, de que o produto é, efetivamente, portador. (ALVIM,
et al., 1995, p.209-210).

Tem-se ainda o principio da transparéncia da fundamentacdo publicitaria
previsto no artigo 36 paragrafo unico CDC “o fornecedor, na publicidade de seus
produtos ou servicos, mantera em seu poder, para informacfes dos legitimos
interessados, os dados faticos e cientificos que d&o sustentacdo a mensagem.”
(CAHALLI, 2008, p.1186).

A publicidade deve assim conter todos os elementos que sejam suficientes
para que o consumidor conheca do produto, e que com isso futuramente venha
celebrar o contrato.

Interessante notar que a Lei Consumerista fala em legitimo interessado, estes
poderiam ser os consumidores; 0s que se sentirem individualmente prejudicados em
virtude da publicidade; e até mesmo o0s publicitarios que venham a ser
responsabilizados em virtude de possiveis infracdes.

O fornecedor dessa forma sera responsavel por todas as informacdes
prestadas, inclusive a “auséncia dessa organizacdo dos dados faticos, técnicos e
cientificos, que dao base a margem e esta a publicidade, caracteriza comportamento
tipificado como crime contra as relacbes de consumo previsto no artigo 69 deste
cadigo.” (ALVIM et al., 1995, p.204).

Principio da corre¢do do desvio publicitario, art. 56 XIl CDC, “as infra¢cbes das

normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes
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sancdes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas
em normas especificas: Xll imposicdo de contrapropaganda.” (CAHALI, 2008,
p.1192).

Essa contrapropaganda pode ser considerada como um meio educacional
para “curar’ os males causados por uma publicidade que ndo se enquadra na
licitude que se pretende, “pois 0 seu carater explicativo e a mensagem corretiva que
encerrara atingirdo de forma efetiva os consumidores ludibriados ou ofendidos.”
(CASADO,2006, p.155).

Pode-se até fazer uma analogia com o direito de resposta elencado como

clausula pétrea pela Constituicgo™*

, uma vez que a contrapropaganda sera feita nos
moldes da propaganda, utilizando-se o0 mesmo veiculo de publicacdo da

propaganda.

4.7 Creditos bancérios, operacdes bancarias e contr  atos bancérios

Sendo o comércio bancério tema de importancia fundamental para este
trabalho, buscar-se-4 uma andlise historica do surgimento dos bancos e dos créditos
que tais instituicbes ofertam bem como demonstrar o que poderiam ser
consideradas operacdes bancarias, as quais futuramente seréo solidificadas em um
contrato bancario, contrato esse que podera ser visto como instrumento de grande
utilidade para a economia e sociedade ou ao contrario se tornar meio de

abusividades latentes.

4.7.1 Evolugao histérica do crédito e comércio bancario*!

Na antiguidade ja se observa a presenca de certas praticas “bancarias”,

130 Artigo 5° V Constituicio Federal “E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além

de indenizagéo por dano material, moral ou a imagem.” (CAHALI, 2008, p.23).
31 Este estudo historico tem como base principalmente, o livro Direito Bancario, de Nelson Abrdo em
razdo do aprofundamento histérico.
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sendo o empréstimo em dinheiro a forma mais conhecida no século VI a.C, na
Babilonia e Egito.

No entanto, na Grécia e em Roma é que se tem a grande evolucdo na
operacdo bancaria. Tal evolucdo se reflete até hoje, pois certos atos ainda séo
praticados (com a devida evolucéo), por exemplo, fazer empréstimo a juros, aceitar
depodsito de moeda ou valores e assumir obrigacfes por conta dos clientes. Essas
atividades geravam grandes riquezas e quem as comandava tornava-se arbitro na
circulacao do dinheiro.

Nelson Abrado citando Giacomo Molle mostra que este periodo historico foi
considerado “os templos dos deuses o verdadeiro berco das operacdes bancarias,
como atestam os negdcios em Delos, Delfos e Artémis.” (MOLLE apud ABRAO,
2008, p.14).

Lembrando que tais atividades eram praticadas em lugares que sempre
tiveram relagdo com o comeércio, como “na Grécia do “trapezistas” e em Roma, dos
argentarii, que ganharam fabulosas fortunas e se tornaram &rbitros na circulacéo do
dinheiro, por suas funcfes de trocadores, depositarios e emprestadores de moeda.”
(ABRAO, 2008, p.14).

Um passo a frente na historia, importante se mostra a andlise do crédito e
comércio bancario na Idade Média, pois com a expansao do comércio em virtude do
mercado italiano, verificava-se a necessidade de um meio para que se trocassem
moedas (pela diversidade das mesmas) logo possibilitando aos mercadores
comprarem produtos em varios locais. Entdo surgem os denominados cambiatores,
que praticavam tal troca. Porém, com o passar dos tempos a atividade dos
cambiatores sofre mudancgas e aquela troca anteriormente feita passa a ser uma
atividade de crédito, assim comecam a ser conhecidos como banqueiros.

Na Italia o desempenho e atividade comercial eram grandes, assim no curso
da historia destaca-se também a atuacdo dos montes que eram encarregados de
receber “as contribuicbes compulsérias em favor dos 6rgdos publicos (empréstimos
forgcados) os quais reaplicavam com juros fazendo-os frutificar. O mais antigo deles
foi o0 Banco de Veneza, que fundado em 1171, funcionou até 1797.” (ABRAO, 2008,
p.15).

Além do Banco de Veneza, outro banco que tem grande importancia historica

foi a “Casa de San Giorgio” fundada em Génova em 1408, sendo colocada pela
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doutrina como a primeira sociedade anénima da qual se tem noticia.'*

O comércio bancario vai se desenvolvendo e parte da sociedade passa a
utilizar seus servicos de forma sistematica, com isso outras instituicbes vao surgindo
durante a historia, primeiramente com carater regional, mas em virtude de
acontecimentos histéricos, como exemplo a Revolu¢do Industrial, seu campo de
atuacao deixa de ser regionalizado, logo aumentando suas fronteiras.

Com a expansao maritima e a consequente descoberta de novas terras e
novas riquezas, com o0 comeércio cada vez mais se desenvolvendo em virtude das
pessoas buscarem sistematicamente os mercados para adquirir 0 que néo
possuiam, as atividades bancarias se alteram mais uma vez, saindo daquela fungéo
da antiguidade “de mera cobranca, pagamento e cambio para intermediaria de
crédito, chegando assim ao banco moderno, cuja funcdo essencial € tomar a crédito
dos depositantes para distribui-los a crédito aos seus clientes.” (MOLLE apud
ABRAO, 2008, p.16).

Em virtude dessa mudanca de ideologia e de fatores externos favoraveis, o
namero de bancos cresce em varios paises, mas principalmente apos a Revolucao
Industrial (a qual marca a quebra da hegemonia de poucos favorecidos levando ao
aparecimento de novas classes sociais), 0s bancos tém o seu apice no que tange ao
desenvolvimento, passando a oferecer seus servigcos a niveis internacionais.

No século XIX o que se observa é um liberalismo controlado, no qual a livre
iniciativa se apoia. Os bancos estavam nas maos dos particulares, porém estes nao
conseguiram administra-los, dai o Estado passa a controlar suas atividades. Mas o
tempo mostra a incapacidade estatal de administracdo, assim 0s bancos voltam para
as maos dos particulares, principalmente por meio das privatizacdes. Contudo, o
Estado continuaria com a supervisdo e fiscalizacdo a qual fica a cargo do Banco
Central.

No Brasil, a historia bancaria se da apds a chegada da corte portuguesa,
sendo que o primeiro banco foi criado por determinacdo de Dom Jo&o VI, ainda na
fase colonial, em 12 de outubro de 1808, com o nome de Banco do Brasil, o qual era
controlado por pessoas ligadas a coroa.

Esse banco foi liquidado pouco tempo depois, em 1829, mais tarde, em 1833,

tenta-se novamente criar um banco com a mesma denominacdo do primeiro, mas

132 Dados fornecidos por Nelson Abréo, em direito bancario, ano 2008, p.15.
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essa tentativa ndo chega a prosperar.

Em 1853, novamente surge o Banco do Brasil, s6 que agora advindo de uma
fusdo com o Banco do Brasil fundando em 1851 e do banco comercial do Rio de
Janeiro, sendo importantes bancos da época.

Em 1892 se observa uma nova fusdo, agora com o Banco da Republica dos
Estados Unidos do Brasil. Em 1900, o Banco do Brasil passa por uma grande crise e
0 governo o auxilia em troca da entrega da administracdo. Até que, em 1905, os
acionistas reorganizaram e aprovaram seu estatuto, aparecendo entdo uma nova

sociedade andnima denominada novamente de Banco do Brasil.

Nova fusdo verificou-se, dessa feita, com o Banco da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, aos 17 de dezembro de 1882, prevalecendo a
denominacao deste Gltimo. Aos 17 de setembro de 1900 suspendeu os seus
pagamentos, tendo o governo vindo em seu auxilio, em troca da
administragdo. Reunidos em assembléia de 29 de julho a 9 de agosto de
1905, todavia, seus acionistas cuidaram de reorganizd-lo, vindo os
respectivos estatutos a ser aprovados pela Lei 1.455 de 30 de dezembro de
1905, tomando a nova sociedade anénima o nome de Banco do Brasil, o
quarto da série. (ABRAO, 2008, p.18).

N&o se pode esquecer que outro meio utilizado pelo governo para fomentar e
criar atividades de crédito foi a fundacao “em 1861, da Caixa Econdmica e do Monte
de Socorro do Rio de Janeiro, entidades precursoras da Caixa Econdmica Federal,
gue somente a partir de 1874, passaram a ter congéneres em outras provincias do
Império.” (COSTA NETO, 2004, p.13).

Inicialmente, a Caixa Econdmica e o Monte de Socorro tiveram cunho mais
social do que econdmico, pois nas Caixas Econbmicas os depdésitos feitos eram
limitados a certa quantia, remunerados a 6% (seis por cento), mas garantidos pelo
governo. Ja os Montes de Socorro realizavam empréstimos sob penhor com prazo
limite de nove meses, sendo que 0s recursos para tais eram advindos das Caixas
Econdmicas, dentre outros.**

De um modo geral “ao final do império a atividade bancéaria desenvolvida no
pais concentrava-se no Rio de Janeiro.” (COSTA NETO, 2004, p.13).

Em 1888 em todo pais, havia 68 agéncias bancarias, sendo que no Rio de
Janeiro concentravam-se 80% dos depositos bancarios, e havia uma
agéncia para cada 22.573 habitantes, enquanto em todo o resto do pais
existia somente uma agéncia para cada 232.558. (FRANCO apud COSTA
NETO, 2004, p.15).

133 poderiam advir também do governo, doac¢Bes ou legados de particulares.
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Dessa forma se verifica a constante importancia do comércio bancario, bem
como se percebe que sua atividade precipua era baseada no crédito concedido. Em
nosso pais, embora na antiguidade o numero de bancos em operacdo fosse
insuficiente, o quadro muda com a expansdo em grande escala de agéncias
bancérias, principalmente apos edicdo de lei que regula o sistema financeiro

nacional.**

4.7.2 Operacdes bancarias e contratos bancarios

As operacbes bancarias recebem variados conceitos da doutrina, Orlando
Gomes considera que “os negocios realizados pelos bancos, no exercicio de sua
atividade mercantil chamam-se operacdes bancarias, se a funcdo é crediticia.”
(GOMES, 2002, p.323).

J& Nelson Abrdo disserta que “colimando a realizagdo de seu objetivo, 0s
bancos desempenham em relacdo a seus clientes, uma série de atividades
negociais, que tomam o nome técnico de operacdes bancérias.” (ABRAO, 2008,
p.54).

Logo, as operacdes bancéarias vém a ser uma forma de os bancos realizarem
sua principal funcéo, ou seja, a concessao de crédito, embora haja de se observar
que esta ndo € atualmente a Unica funcdo que as operacdes bancérias firmadas em
um contrato desenvolvem.

Estas operacfes ha muito tempo estdo presentes no ordenamento juridico
brasileiro. O Cdédigo Comercial denominava em sua legislagcdo as “operacgfes
chamadas de bancos”, o Regulamento 737 de 1850 determinava de forma expressa
os atos de comércio, fazendo mencgdo a certos atos nos quais se poderiam
enquadrar as operacdes bancarias.**®

O diploma civilista de 2002 abre possibilidade para que as operacdes

bancéarias sejam consideras atos de empresa e ali tenham uma de suas fontes de

134 | ei 4.595 de 31 de dezembro de 1964.

o) regulamento 737 coloca entre os atos de comércio por natureza “aqueles economicamente

organizados para a prestacdo de servigcos.” (BRASIL, 2009a).
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regulamentacdo, pois abandona a antiga enumeracao exaustiva do Regulamento
737 de 1850, no qual comerciante seria aquele que praticava certos atos
enumerados em seus dispositivos, para adotar um conceito de empresario (agora
pela teoria da empresa) nos moldes da doutrina italiana cujo precursor foi Alberto
Asquini**®. Por essa teoria, considera-se empresario o agente que preenche certos
requisitos objetivos e subjetivos, unificando de certa forma o Direito Comercial e o
Direito Civil, em um sé diploma normativo, no qual surge o Direito Empresarial, ndo
qgue o Direito Comercial tenha desaparecido, mas ocorreu uma comercializacdo do
Direito Privado.*®’
Logo a atividade bancéria como é considerada,

Atividades inerentes a funcdo bancéaria consideram-se atos de empresa,
porguanto envolvem a intermediacdo, a habitualidade e o lucro elementos
tipificadores da atividade empresarial. Tanto isso que o banqueiro é
chamado de comerciante do crédito, eis que seu negdécio consiste em
intermediar com recursos obtidos de terceiros, operacdes em que € usado o
crédito. (RIZZARDO, 2007, p.19-20).

Embora se verifiguem criticas a atuacdo de nosso diploma civilista no que
tange as operagBes bancérias, considerando “excessivamente timido e muito
cauteloso na sua arquitetura sem delinear regras especificas mais comuns e
proprias que governam o giro das operacées bancarias.” (ABRAO, 2008, p.56).

Pode-se elencar como caracteristica das operacdes bancarias a
pecuniaridade, pois tais operacdes, via de regra, envolvem dinheiro, o qual na
maioria das vezes é a prépria razao do contrato.

Ainda se percebem mais dois aspectos, o0 econdmico e o juridico, o primeiro
porque a atividade bancaria € um meio de prestacdo de servico (geralmente de
crédito) que envolve o banco e o cliente. O aspecto juridico vem demonstrar que a

operacdo bancaria decorre da vontade das partes, portanto, assumindo forma de

%8 ASQUINI, Alberto. Profili dell'impresa . Revista Del diritto commerciale. Milano. 1943. v. 14 t.1
37 pode-se colocar como um dos marcos para se repensar a empresa a edicdo do Codigo Civil de
2002, cuja vigéncia se da em 11 de janeiro de 2003.

Seguindo passos do sistema juridico da Italia a recepgdo da empresa pelo nosso ordenamento, parte
da nogdo de empresario, uma definicdo estipulativa. “Essa forma de apresentar o instituto tendo no
sujeito o foco estd acompanhando os ensinamentos de Alberto Asquini, em face de seu texto de 1943
que aborda o perfil da empresa”. (SZTAJN, 2004, p.07-08). Contudo, para 0s economistas esta teoria
era insuficiente para explicar as razdes que levam agentes econbmicos a criar empresas e seu
crescimento.
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verdadeiro contrato®®,

As operagOes bancarias se revelam como atividade de massa, vez que
obedecem a certos padrdes bancarios uniformes e sédo destinadas a inumeros
grupos de pessoas.

A profissionalidade também esta presente nas operacdes bancarias, e tal
caracteristica juntamente com a empresarialidade permite que a atividade bancaria
seja considerada uma atividade empresaria, pautando-se pelos moldes da agora
adotada teoria da empresa, 0s requisitos como profissionalismo, habitualidade, lucro
e o estabelecimento integram seu conceito.'*

Nelson Abrao citando Giacomo Molle considera que a principal caracteristica

da denominada operacéo bancaria, porque é especifica, é a sua interdependéncia.

Elas se coligam em uma relagdo de reciproca interdependéncia, pela qual
as operacfes chamadas passivas, nas quais o banco assume a veste de
devedor, que ndo se limitam aquelas tipicas, com as quais recolhe
depésitos, correspondem operacdes chamadas ativas. Nessas assume ao
invés a veste de credor, que ndo se limita igualmente aquelas tipicas, com
as quais faz crédito. E nesta coligacdo de operacfes passivas e ativas que
sdo possiveis efeitos juridicos e econdmicos que ndo seriam cogitaveis se
as operacdes da empresa fossem avulsas. (MOLLE apud ABRAO, 2008,
p.59).

A partir dos conceitos ora mencionados passa-se a classificacdo das
operacdes bancarias, as quais podem ser consideradas como atividades principais e
acessorias, embora tal nomenclatura gere criticas como a de Orlando Gomes, que
mostra ser “melhor, porém, classificar as primeiras como operacdes tipicas, para
evitar-se ambiguidade. As operacdes acessorias ndo dependem das outras, existem
sobre si mesmas [...]” (GOMES, 2002, p.323).

Logo, as operacgfes principais ou tipicas sdo aquelas inerentes a propria
finalidade bancéria a que envolve operacdes de crédito, sejam elas ativas, na qual o
banco assume a posicao de credor, uma vez que o estabelecimento bancario coloca
a disposicéo de seus clientes valores arrecadados de outros clientes (empréstimos,
financiamentos); ou passivas, estas se configuram pelo fato de o banco procurar a

provisao de fundos para que tenha meios de conseguir efetuar operagbes

%80 proprio Codigo Comercial, no artigo 120 dizia que “As operagbes de bancos, serdo decididas e

julgadas pela regras dos contratos estabelecidos neste cédigo [...].” (BRASIL, 2009b).
139 Artigo 966 do Cddigo Civil “Considera-se empresario quem exerca atividade econdmica
organizada para a circulacdo e producao de bens ou servi¢os.” (CAHALI, 2008, p.343).
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consideradas ativas. Nas operacgfes passivas 0 banco se torna real devedor dos
clientes (exemplo, depdsito, contas correntes).

Todavia, conforme exaustivamente mencionado, as operacdes bancarias nao
se resumem simplesmente a funcdo creditoria, embora essa seja a principal.
Existem certas operacfes que sdo consideradas acessorias ou atipicas dos bancos,
pois nelas ndo se vislumbra quer um crédito ou uma concessao de valores. Nessas
situacdes o0 banco atua mais como prestador de servi¢os, exemplo destas operacdes
sao as caixas de seguranca ou a cobranca de titulos.

E importante frisar que ndo ¢é qualquer pessoa juridica que pode
desempenhar atividade bancaria e que nem toda operacdo por mais que pareca

bancéaria assim sera considerada.

Nada impede de certo que realizem contratos compreendidos na atividade
prépria dos bancos, mas ndo serdo operacdes bancarias. Para assim se
qualificarem, importa que figure no contrato, como de uma de suas partes,
um banco.

Nem todas as pessoas juridicas estdo autorizadas a exercer comércio
bancéario. Nenhum banco pode funcionar, entre nds, sem carta corrente
obtida da competente autoridade, permanecendo em funcionamento
subordinado a fiscalizagao e controle de 6rgaos préoprios do Poder Publico.
(GOMES, 2002, p.324).

No sistema bancario, o 6rgdo competente para regular e fiscalizar os bancos,
mediante edicdo de resolucdes e circulares é o Banco Central do Brasil.

Quanto aos contratos bancarios, durante esta explanacdo se pode observar
que este é o instrumento que visa positivar uma operacao bancéria, da qual decorre
uma obrigacdo. Sendo que a principal atividade e finalidade bancaria, embora nao
seja a unica se pauta no movimento creditério.

Vale lembrar que a palavra crédito vem do latim credere com significado de
confianca, assim, nos moldes dos titulos de crédito as operagbes bancarias
condensadas em um contrato bancario visam dar ao mercado seguranca e rapida
circulacao creditoria. Arnaldo Rizzardo também entende que as atividades bancérias
principais decorrem de um contrato de crédito e mostra que a funcao creditoria se

baseia em movimento creditorio. Uma obrigacéo de dar e as acessorias de fazer.

A caracteristica basica dos contratos de credito bancario €, pois, de dar. Em
atividades acessoérias, como na guarda de bens e locacdo de cofres
prevalece a obrigacdo de fazer. A concessao de crédito envolve um dare,
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enquadrando-se como uma das fungBes primordiais dos bancos.
(RIZZARDO, 2007, p.21).

Como forma de exemplificar as operagdes principais ou tipicas, e se apoiando
nos conceitos de Rizzardo (2007), sdo apresentadas brevemente as principais
formas de contratos bancérios tipicos, sendo eles:

1. Empréstimo, o qual equivale a entrega de certos bens com a transferéncia
de propriedade, obrigando o agente a uma prestagédo futura de ressarcimento ou
restituicdo do valor equivalente, seguido de juros.

2. Abertura de crédito, o interessado convenciona com o0 banco a concessao
de um crédito para dai a certo tempo ou ocasido atender uma necessidade prevista.

3. Conta corrente bancéria, na qual o banco se obriga a realizar por conta do
cliente todas as operacdes inerentes ao servico de caixa, contabilizando pontual e
sistematicamente o ingresso e saidas de fundos.

4. Antecipacdo bancaria, operacdo na qual o banco antecipa fundos ao
empresario, contra prévias garantias em titulos ou mercadorias.

5. Desconto bancario, revela entrega de certo numerario a um cliente,
mediante o recebimento de um titulo representativo de crédito que aquele tem a
receber.

Assim, pode-se verificar que em todos esses modelos contratuais a figura do

mutuo esta presente.

4.7.3 Natureza dos contratos bancarios

Como analisado no topico anterior (item 4.7.2) € caracteristica das operacdes
bancarias serem atividades de massa, ficando claro que os contratos bancarios se
revelam como sendo contratos de adesdo, pois em sua integralidade séo
previamente impressos, cabendo a parte aderir ou ndo as clausulas ja previstas, nao
cabendo discussdo quanto ao seu conteudo. Praticamente a Unica parte que o0

cliente preenche é a pertinente ao nome, estipulacéo de juros e prazo.
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O contrato bancario contém mesmo inimeras clausulas redigidas prévia e
antecipadamente, com nenhuma percepc¢do e entendimento delas por parte
do aderente. Efetivamente os contratos bancdarios ndo apresentam natureza
sinalagmatica, porquanto ndo ha valida manifestacéo ou livre consentimento
por parte do aderente, com relacdo ao suposto conteddo juridico.
(JUNQUEIRA apud RIZZARDO, 2007, p.23).

O mesmo se diga quanto ao posicionamento de Orlando Gomes quando se
refere ao doutrinador Ferri, mostrando que, em virtude de os bancos exercerem
atividade profissionalmente, os contratos devem ser simples para um numeroso

grupo de clientes.

Dai, dupla necessidade: a da estandardizacdo dos esquemas e condi¢gfes
dos contratos mediante férmulas uniformes geralmente impressas; e da
simplificacdo das relac@es juridicas, através da adocdo de documentos e
titulos de crédito por efeito dos quais substitui o controle de uma situacdo
juridica material pelo de situagdo juridica meramente formal. (FERRI apud
GOMES, 2002, p.324).

Assim considerados como contratos de adesdo, 0s contratos bancarios
deveriam ter um meio protetivo maior do que qualquer outro tipo contratual, pois sao
nestes instrumentos bancarios de concessdo de crédito que mais se verificam
abusos e onerosidades. Uma vez que o cliente bancario quando adere a um contrato
pré-confeccionado, assim o faz na maioria das vezes porque esta em apuros
financeiros ou porque os varios meios de inducdo ao consumo o fizeram assumir
certa obrigacao contratual, na qual sua preocupacéo se volta somente para o valor
da parcela a ser adimplida mensalmente. Raras as vezes que um cliente bancario se
preocupa em analisar o conteudo contratual a que esta aderindo e, inclusive, justica
seja feita, existe na legislagdo consumerista vedacdo a ambiguidades e
obscuridades no contrato, porém esquece o legislador que em nosso meio social
ainda existem analfabetos, e até mesmo os mais cultos as vezes ndo entendem o
gue naguele instrumento contratual esta previsto. Sendo que dificilmente o cliente
terd condicdo material para que em cada contratagdo tenha um advogado
assistindo-o0. Logo, observa-se que esse modelo contratual bancéario, nos moldes
atuais, ndo coaduna com a mudanca de paradigmas pela qual a sociedade passa,
ou seja, uma constitucionalizacdo de todo sistema juridico, sendo que principios
como da boa-fé, justica contratual, dignidade e funcéo social (em sua acepcao mais
ampla) devem ser vistos como manancial do qual decorre todo o direito, as normas

que regem os modelos contratuais principalmente os bancarios devem ser rigidas,
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ndo dando margem para que 0s bancos consigam obter dos clientes vantagens
excessivas.

Tomando como exemplo essa onerosidade que se estabelece em contratos
bancarios de adesao, observa-se o proprio tema deste trabalho, ou seja, um contrato
bancario no qual se tem uma nota promisséria dada em garantia (sendo que na
maioria das vezes este titulo tem que estar garantido por aval). Um verdadeiro
absurdo, pois o contrato ja garante o débito, mas ainda se vincula uma nota
promissoria a este contrato, pratica esta afirmada pelo costume e agora até por

jurisprudéncia, permitindo a onerosidade excessiva em contratos bancéarios.

4.8 Aplicacéo do CDC as operacdes bancérias

O CDC é um importante instrumento de defesa do consumidor frente a
abusos praticados na hora ou até mesmo depois de uma contratacdo, quanto aos
contratos bancarios muito se discutiu e até hoje se discute a possibilidade de
aplicacao do CDC.

Embora tal discussao devesse estar concluida, pois em nosso meio juridico
ja foram travados varios embates que resultaram tanto na Stumula 297 do STJ*°
(que em seu enunciado declara a aplicacdo do CDC as instituicbes financeiras)
como a ADIN 259-1/DF**! que levam a concluir sobre a possibilidade de aplicacdo
do CDC as atividades bancarias.

Contudo, atualmente no meio juridico ainda se verifica forte discusséo sobre
essa aplicacdo ou ndo do CDC quando se esta a frente de um caso concreto.
Buscando chegar a uma conclusdo sobre aplicagdo do Codigo Consumerista as

operacdes bancarias, é preciso analisar quem seria consumidor em tais operacdes

1% Stimula 297 STJ “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicdes financeiras”.

(CAHALLI, 2008, p 1653).
141 Adiantando um pouco sua andlise, tal ADIN fora proposta pela Confederagéo Nacional do Sistema
Financeiro, com a finalidade que fosse declarada inconstitucionalidade o artigo 3°, § 2° do CDC,
guando menciona atividade bancaria “servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracgado, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagfes de carater trabalhistas”. Assim a parte que menciona
“inclusive as de natureza bancaria, financeira e de crédito” foram objeto desta ADIN. (BRAZ, 2006, p.
11).
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para depois verificar quem seria o fornecedor destes produtos ou servigos.
O artigo 3° do CDC mostra:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servicos.

81° Produto é qualquer bem movel ou imdvel, material ou imaterial.

82° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante uma remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista. (CAHALLI, 2008, p. 1180).

O caput do artigo terceiro do CDC define muito bem quem seria o fornecedor
de produtos, pois “o critério caracterizador é desenvolver atividades tipicamente
profissionais” sendo que o rol esta elencado no préprio artigo, vindo, assim, a
“excluir da aplicacdo das normas do Cddigo, todos os contratos firmados entre dois
consumidores nao-profissionais.” (MARQUES, 2005, p.393).

Arruda Alvim et al. comentam que o artigo 3° do CDC deve ser da maior
abrangéncia possivel quando se procura conceituar fornecedor, e defende
“sinteticamente que fornecedor é todo ente que provisione o mercado de consumo,
de produtos ou servi¢os.” (ALVIM et al., 1995, p.32).

No proprio artigo tem-se o rol de pessoas que podem ser consideradas
fornecedores, e levando em conta a definicdo de Arruda Alvim et al. (1995), afirma-
se que os elencados no dispositivo consumerista, ali estdo ndo de forma exaustiva.

Quanto ao produto previsto no 81° (bem mdvel ou imbével material ou
imaterial) entende-se que este deve ser objeto de relacdo de consumo. Ja em
relagéo ao fornecedor de servigos (art. 3° § 2°), ndo faz o dispositivo legal remisséao
a atividade profissional, mas sim a remuneracdo, devendo ser interpretado em
conjunto com a habitualidade da atividade fornecida. Sendo que a palavra
“atividade”, segundo Claudia Lima Marques, poderia dar este tom de reiteracdo do
que foi oferecido.

Mas a importancia primeira do dispositivo legal estd na palavra

“remuneracao”.

Parece-me que a opc¢éo pelo termo “remunerado” significa uma importante
abertura para incluir os servicos de consumo remunerados indiretamente,
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isto é, quando ndo é o consumidor individual que paga, mas a coletividade
(facilidade diluida no prego de todos), ou quando ele paga indiretamente o
“beneficio gratuito” que esta recebendo. O termo remuneracdo permite
incluir todos aqueles contratos em que for possivel identificar no sinalagma
escondido (contraprestacdo escondida) uma remuneracdo indireta de
servico de consumo. Aqueles contratos considerados “unilaterais”, como o
muatuo, sem problemas, assim como na poupanca popular. (MARQUES,
2005, p.394).

Fazendo uma analise geral deste artigo 3°, nota-se que seriam classificados
como servicos, mesmo se a remuneracao fosse indireta, como ocorre no caso dos
cartdes de crédito que oferecem gratuitamente plano de milhas mediante sua
utilizacdo, observa-se que a finalidade principal do servico est4 na utilizacdo do
cartdo, mas no que tange as milhagens adquiridas, mesmo ndao sendo remunerado
diretamente, tal beneficio faz parte do fim perseguido pelo objeto principal do
servico, que é a concessao do crédito, na qual se gera a remuneragcao propriamente
dita. Nao se poderia falar em enriquecimento sem causa neste caso de servigcos
indiretos com remuneracao no principal servico oferecido, vez que futuramente o
consumidor podera se beneficiar do servico colocado a sua disposicdo e néo
cobrado aparentemente, como ainda possivelmente tal beneficio (por exemplo, as
milhas) estaria previsto contratualmente, ndo se podendo falar em ilicitude do ato.

Ainda como exemplo, tém-se 0s contratos de poupanca popular, nos quais se
vislumbra a gratuidade na prestacdo desse servico, porém ndo ha que falar em
ilicitude em uma remuneragéao indireta que se configura no fato de o banco “tomar”
dinheiro remunerando pagando aos poupadores juros de poupanga, mas lucrando
com este capital a juros de mercado™. Neste caso a remuneracgéo do banco esta

“escondida, mas existe e é juridicamente relevante.” (MARQUES, 2005, p.396).

142 Julgamento do STJ sobre poupanca e relacdo de consumo, no qual esta fica configurada.

“Caderneta de Poupanca - IDEC - Legitimidade ativa para cobrar diferencas relativas ao més de
janeiro de 1989 - Legitimidade ativa para cobrar do banco depositario — IPC de 42, 72 %. 1. Seguindo
orientacao adotada pela 2 Sec¢éo, no julgamento do REsp 106.888/PR, relata o Senhor Ministro Cesar
Asfor Rocha, com ressalva do meu posicionamento, as entidades de protecdo do consumidor, ante a
existéncia de relacdo de consumo, tém legitimidade ativa para propor acado civil pdablica contra
instituices financeiras para que os poupadores recebam diferencas de remuneracdo de cadernetas
de poupanca eventualmente ndo depositadas nas respectivas contas. 2. A instituicdo financeira
depositante é parte passiva legitima para responder pelas diferencas de rendimentos nas cadernetas
de poupancga nos periodos de janeiro de 1983. 3. Os critérios de remuneragéo estabelecidos no art.
17, inciso, |, da Lei 7.730/89 nao tem aplicacdo as cadernetas de poupanca com periodo mensal
iniciado até 15.01.1989. Entretanto o IPC de janeiro de 1989, conforme jurisprudéncia pacifica deste
Tribunal, corresponde a 42, 72%, ndo a 70,28%.4. Recurso especial conhecido e provido
parcialmente”( 3.2. T., REsp 170078/SP, rel. Min. Carlos Alberto Meneses Direito, j. 03.04.2001).
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2009a).
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Dessa feita, h4 de se considerar que mesmo se a remuneracgdo da relacao de
consumo for indireta, se enquadrara no regime do CDC.

Quanto a consumidor, o artigo 2° do CDC traz,

Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servi¢co como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.
(CAHALI, 2008, p.1180).

Para andlise de quem seria realmente consumidor, dois pontos sado de
fundamental importancia, utilizar o produto como destinatario final e a
vulnerabilidade (pontos que seréo objetos de analise posterior).

N&o se deve esquecer as duas grandes teorias que elucidam o conceito de

consumidor, a teoria finalista (ou subjetiva) e a maximalista (ou objetiva).

A teoria finalista, a qual eu particularmente me filio, preconiza que o
consumidor € apenas aquele que utiliza o produto ou servigo adquirido para
0 seu uso proprio, sem utilizd-lo com fins econdmicos. Assim a teoria
finalista somente preconiza que consumidor é apenas o destinatario final
econdmico, ou seja, aquele que frui o produto ou servigco para proveito
préprio ou familiar, ndo utilizando em atividade econdmica empresarial.

Em contraposicéo a teoria finalista foi desenvolvida. A teoria maximalista ou
objetiva preconiza a ampliacdo do conceito de consumidor.

Para tal corrente o Cédigo de Defesa do Consumidor, veio para regular todo
o0 mercado de consumo, € ndo apenas para proteger o consumidor nao
profissional. Defendem assim a tese de que definicho de consumidor
adotada pelo artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor possui um
conteudo objetivo, sendo indiferente se quem consome desenvolve ou nao
atividade econémica lucrativa. (PFEIFFER, 2006, p.293- 294).

Dessa feita, para a corrente finalista, aquele empresario ou sociedade
empresaria ndo poderia ser considerado consumidor, no que tange a ser destinatario
final. Enquanto a corrente maximalista entende que a norma consumerista nao faz
tal distincdo, o destinatario final pode ser aquele destinatario de produto e servico,
mesmo se pratica atividade lucrativa.

Tais teorias geraram grandes discussfes, e no final levaram a adocao da
teoria finalista, mas com certas mitigacdes, ou seja, concordaram com a aplicacéao
do CDC a situagbes em que empresarios ou empresas de pequeno porte sejam
vulneraveis e adquiram certos produtos ou servicos com finalidade instrumental.

Com certeza tal posicdo é a mais correta e coaduna com a finalidade constitucional
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de vedar a desigualdade entre consumidor e fornecedor, a qual remete até mesmo
ao principio geral da ordem econ6mica. Nao seria crivel pelo fato de um consumidor
ser empresario (profissional) ou sociedade empresaria exclui-los da protecéo
consumerista, se vulneraveis.'*?

Em uma analise geral sobre consumidor final tem-se que este seria
considerado aquele que termina onde cessa a cadeia da producao ou servico; que
ndo mais utiliza o produto contratado em sua forma original; ou aquele que ira
transformar a coisa para poder oferecé-la agora modificada a um futuro comprador
(Gltima parte do caput do artigo 2° CDC).

Quanto a vulnerabilidade (outro requisito para que seja vislumbrada a figura

do consumidor), ***

tem-se a classificacdo proposta por Claudia Lima Marques, em
sua obra Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, trazendo tipos de
vulnerabilidade como:

A) “Vulnerabilidade técnica”, na qual o consumidor ndo tem capacidade
técnica para saber o que esta adquirindo, podendo ser totalmente enganado pelo
vendedor. Tal vulnerabilidade no CDC “é presumida para o comprador nao-
profissional, mas também pode atingir excepcionalmente o profissional.” (MARQUES
2005, p.321). Neste caso pode-se ter como exemplo de consumidor aquele que
embora tenha conhecimentos sobre automoveis (pois ja trabalha no ramo de compra
e venda do mesmo), ndo conhece sobre a mecanica, logo nao pode ser-lhe exigido,
pelo vendedor (que € mecanico de automoveis), que tenha conhecimentos sobre a
parte de injecdo eletrdnica de um veiculo importado, mesmo o consumidor sendo
profissional da area. Vale lembrar que casos como esse devem ser considerados

como excecao, pois a regra sera entre dois profissionais ndo se aplicar as regras de

4% “No que tange a definicAo de consumidor, a 22 Sec¢éo desta Corte, ao julgar aos 10.11.2004, o
REsp 541.867/BA, perfilhou-se a orientacéo doutrinaria finalistica ou subjetiva, de sorte que, de regra,
0 consumidor intermediario, por adquirir produto ou usufruir de servico com o fim de, direta ou
indiretamente, dinamizar ou instrumentalizar seu préprio negécio lucrativo, ndo se enquadra na
definicdo constante no art. 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Denota-se, todavia, certo
abrandamento na interpretacao finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente, a aplicacao
do Cdbdigo de Defesa do Consumidor a determinados consumidores profissionais, desde que
demonstrada, in concreto a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica. 42 T., REsp,660026, rel.
Min. Jorge Scartezzini, DJ 27.06.2005, p.409.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2009b).

144 Artigo 4°, | do CDC “Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumao”.
(CAHALLI, 2008, p.1180).
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consumo.**

B) “Vulnerabilidade juridica”, na qual o consumidor € considerado
presumidamente vulneravel (consumidor pessoa fisica e o ndo-profissional) por ndo
ter conhecimentos juridicos, contabeis, etc, que lhe permitiriam analisar o contrato
em sua totalidade. Nao prevalece a regra para o profissional.

C) “Vulnerabilidade fatica”, ou socioecondmica, esta se dard principalmente
em razao da posicdo de monopodlio do fornecedor, pois em virtude de grande poder
econdmico ou essencialidade do servico, o consumidor € colocado em posicao de
vulneravel. No que tange a vulnerabilidade econémica, deve-se apurar a pessoa, as
condi¢gbes extracontratuais, ou seja, as condicbes subjetivas de cada contratante
individualmente.

Lembrando que muito se falou em pessoas fisicas, mas a vulnerabilidade
também ¢é requisito e deve ser levada a sério nas contratacbes por pessoas
juridicas, vez que mencionadas no CDC como consumidores (artigo 2°).

Para que ndo haja desequilibrio contratual a vulnerabilidade ndo deve ser
interpretada de forma a somente beneficiar o consumidor. Deve-se no caso concreto
observar se este gozava do status de vulneravel, pois ao contrario, os contratos
perderéo sua forga e de forma reflexa teremos um “desaquecimento” do mercado.

Passando a uma analise mais especifica as condicdes de consumidor e
fornecedor (e suas peculiaridades) frente as operacdes bancarias, verifica-se que no
caso de fornecedores € de facil percepcdo que os bancos aderem perfeitamente a
este conceito. Primeiramente, o préprio artigo 3° § 2° do CDC o0 elenca como
fornecedor de servico aqueles que praticam atividades “inclusive as de natureza
bancéaria, financeira e de crédito”. Voltando ao passado relembre-se o proprio
Regulamento 737 que no artigo 19 8§ 2° mostra como sendo de mercancia “as
operacdes de cambio, banco e corretagem.”**®
Justifica-se também pelo fato de o artigo 3° do CDC positivar como sendo

fornecedor toda pessoa juridica ou fisica, e como ja analisado anteriormente uma

145 «Conflito de Competéncia - Foro de eleicdo-Prevaléncia. Na compra e venda de sofisticadissimo

equipamento destinado a realizagdo de exames médicos - levada a feito por pessoa juridica nacional
e pessoa juridica estrangeira - prevalece o foro de elei¢éo, seja ou néo relagao de consumo. Conflito
conhecido para declarar o MM Juiz de Direito da 162 Vara Civel de Sdo Paulo.” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2009c).

4% (BRASIL, 2009a).
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das caracteristicas das operagfes bancarias € a empresarialidade, tendo inclusive o
posicionamento de Arnaldo Rizzardo (2007) mostrando que as atividades inerentes
a funcéo bancaria consideram-se atos de empresa, pois envolvem a intermediacao,
a habitualidade e o lucro. Assim, utiliza-se também deste altimo requisito (lucro) para
reafirmar o banco como sendo fornecedor, vez que no artigo 3°& 2° do diploma do
consumidor a remuneragdo na atividade € considerada importante elemento.

Ja foi também afirmado que o crédito é a principal atividade dos bancos,
embora existam outras atividades consideradas acessorias, como exemplo, guarda
de caixa de valores. Conforme Marcio Mello Casado:

“Temos, para nés, que o crédito € um bem juridicamente consumivel. Desta
forma, a caracterizacdo do banqueiro como fornecedor de produtos e dos mutuarios
como consumidores fica facilitada.”(CASADO, 2006, p.36).

A concessao de crédito, em geral, implica a colocagdo de dinheiro a
disposicéo do creditado para sua restituicAo em determinado prazo; deste
fato, depreendendo-se a existéncia de duas prestagfes reciprocas (entrega
e restituicAo) e de duas prestacbes comutativas (0 prazo e o0 juro),
elementos que sdo comuns a uma diversidade de negdécios juridicos que
podem ser definidos como contratos de crédito, quais sejam, o mutuo, a
renda vitalicia, o depdsito irregular, os contratos bancéarios de crédito
atipicos e o desconto. (CASADO, 2006, p 36-37).

Quanto ao consumidor, ser destinatario final de um objeto de contrato
bancéario (que em grande parte sera o crédito) deve-se valer dos entendimentos de
Arnaldo Rizzardo quando cita Nelson Nery Junior, ou seja, uma utilizagdo pessoal do

dinheiro.

Havendo outorga do dinheiro ou do crédito para que o devedor o utilize
como destinatéario final, ha relacdo de consumo que enseja a aplicacdo dos
dispositivos do CDC. Caso o devedor tome dinheiro ou crédito emprestado
do banco para repassa-lo, ndo sera destinatario final, e, portanto, ndo ha
que se falar em relagdo de consumo. Como as regras normais de
experiéncia nos dao conta de que a pessoa fisica empresta dinheiro ou
toma crédito de banco o faz para sua utilizacdo pessoal, como destinatario
final, existe aqui a presuncdo hominis juris tantum que se trata de relacéo
de consumo. O 6nus de provar o contrario, ou seja, que o dinheiro ou
crédito tomado pela pessoa fisica nao foi destinado ao uso final do devedor,
€ do banco, quer porque se trata de presunc¢do a favor do mutuario ou do
creditado, quer porque podera incidir o art. 6°, VIII, do CDC, com a inversao
do 6nus da prova em favor do consumidor. (NERY JUNIOR apud
RIZZARDO, 2007, p.27-28).
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Defende-se que ndo sé a pessoa fisica deve ter tal presuncdo em seu favor,
mas também as pessoas juridicas que ndo tenham o factoring como sua principal
atividade empresarial, “o mesmo raciocinio se aplica a pessoa juridica, desde que
nao destinada ao fomento mercantil (factoring), ou seja, instituicdo autorizada pelo
CMN a operar com o fornecimento de crédito.” (CASADO, 2006, p.38).

Pode muito bem uma pessoa juridica tomar empréstimo bancario para
modernizar suas instalacdes com o fito de atender melhor sua clientela (neste caso
sera considerado consumidor, se presente a vulnerabilidade técnica, econémica ou
juridica), assim tanto pessoas fisicas quanto juridicas podem ser consideradas
consumidoras de créditos bancarios. Vale lembrar que, se pessoa fisica toma um
empréstimo bancario em dinheiro, mas aproveitando-se das baixas taxas de juros
em razao de sua condicdo pessoal repassa este valor a terceiros cobrando o dobro
de juros, poderé ser desconstituida a aplicagdo das normas consumeristas em seu
favor, o mesmo se o faz uma pessoa juridica que embora vulneravel contrate
empréstimos para repassar, cobrando altos valores a titulo de remunerac&o.**’

Elemento importante como visto é a vulnerabilidade tanto para pessoa fisica
guanto juridica (pequena empresa). Tal caracteristica pode ser considerada
presumida nos contratos de crédito (em que se tenha a figura do nao—profissional,
pessoa fisica ou juridica), ou até mesmo em servigcos considerados acessorios, uma
vez que, 0s contratos bancarios em sua totalidade sado de adesdo, com clausulas um
tanto incompreensiveis para a maioria dos consumidores, embora ndo devesse ser
assim.

Nos contratos bancarios, que sdo de adeséo, esta ferramenta de defesa do
consumidor deve ser reconhecida de plano ao ndo-profissional da area, seja pessoa
fisica ou juridica, pois muitas das vezes o consumidor ao procurar o banco, o faz em
uma situacdo de desespero ou de total euforia, dessa forma inconscientemente
contrata para atender um desejo de satisfagdo pessoal. Como € de adeséo a pessoa
ja sabe, ou aceita as clausulas ou ndo contrata, dessa maneira poucas vezes se
preocupa com o conteudo contratual, seja pela euforia de com o valor recebido

contratar adiante para obtencdo de certo bem, ou para se ver livre de dividas que

" Embora exista uma grande diferenca residindo no fato de que se a pessoa fisica toma tal atitude

pode ser considerada agiota, o que ndo € permitido por nossa legislagdo, enquanto a pessoa juridica
se autorizada pelo Conselho Monetario Nacional pode ter sua atividade empresarial voltada a operar
com o fornecimento de crédito.
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poderdo leva-lo a um protesto ou execuc¢do judicial. Assim, no mundo contratual a
vulnerabilidade deve sim, tanto para as pessoas fisicas quanto juridicas, ser
presumida. Quanto aos profissionais poderia até se perquirir 0 caso concreto (ainda
assim por puro respeito legal), mas com certeza o que realmente se verificara seréo
inUmeras clausulas abusivas presentes nestes referidos instrumentos de contratacao
bancaria em massa, assim discordando do posicionamento de Claudia Lima
Marques™*® que exclui dessa presuncdo quando for consumidor, profissional e
pessoa juridica.

O elemento social que se infere nos contratos deve ser perseguido de forma
mais robusta nos contratos de adesdo, assim este instrumento de relevante
importancia social e juridica podera ser realizado nos moldes constitucionais.

Quanto ao momento de reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor,
deve-se destacar que tal “é o estar e ndo o ser. A vulnerabilidade vista assim € uma
condicdo que deve ser pesquisada em trés principais momentos: a) antes da
contratacdo; b) durante a contratacdo; e c) apds a contratacdo.” (CASADO, 2006,
p.39).

Tal afirmacdo de Marcio Casado (2006) € de fundamental importancia, e
coaduna com um estado social e com as novas perspectivas contratuais, em que
fatos imprevisiveis ndo se resumiriam somente aqueles elencados por lei. Uma vez
que um consumidor pode ndo estar vulneravel, no momento da contratacdo ou
durante o cumprimento do contrato, mas assim se verificar na fase final de
cumprimento (como no caso de ndo pagamento de parcela de financiamento, sendo
gue provavelmente se sujeitara a inUmeras clausulas consideradas abusiva pelo
CDC).149

“® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime das

relacdes contratuais. 52.ed.rev.atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.323.
%% pode-se colocar, por exemplo, de abusividade norma do artigo 51 e seus incisos e paragrafos da
legislacdo consumerista.
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4.8.1 O equiparado ao consumidor

A figura equiparada ao consumidor esta presente na legislacdo consumerista
em algumas passagens de suas disposi¢des legais, como artigo 2° paragrafo unico,
artigo 17 e 29.**°

Esta equiparacdo mencionada pelo CDC nos artigos anteriormente
exemplificados “esté ligada ao sentido de igualar, considerando-se iguais, igualando-
se.” (CASADO, 2006, p.40).

Em face do artigo 2° paragrafo unico, a figura do consumidor (em sua forma
restrita) € também visualizada em outra pessoa que inicialmente nao teria ligacao
com o negocio originario, na forma de consumidor final. Logo, a equiparacao trazida
pelo CDC, principalmente a do artigo em comento, d& impressdo de ser uma norma
de extensdo mais geral, permitindo que um agente, apesar de ndo se caracterizar
como consumidor stricto sensu, venha a ser beneficiado pelas normas
consumeristas. Todavia, 0 artigo exige que se deva ter aquisicdo ou utilizacdo do
produto/servi¢co, ou que esta esteja por acontecer. Exemplo claro deste artigo € “a
criancga, filha do adquirente, que ingere produto defeituoso e vem a adoecer por fato
do produto, € consumidor-equiparado e beneficia-se de todas as normas protetivas
do CDC aplicaveis ao caso™'.” (MARQUES, 2005, p.356).

O artigo 17 vem equiparar a consumidores, todas as vitimas do evento que
gerou o dano, seja por vicios ou defeitos no produto ou servi¢o. Estes consumidores

sdao denominados pela doutrina como bystander, ou seja, “aquelas pessoas (fisicas

159 Artigo 2° paragrafo nico:

“Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relacdes de consumo.”

Capitulo IV Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencdo e Da Reparacdo dos Danos, Secéo
I, artigo 17 “Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento.”

Capitulo V Das Praticas Comerciais - Secéo | Das Disposicdes Gerais - Artigo 29 “Para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou néo,
expostas as praticas nele previstas.” (CAHALI, 2008, p. 1180, 1182, 1183, 1186).

1ot “Competéncia [...]. Decisao fustigada no sentido de serem inaplicaveis as disposi¢cdes do Cdédigo
do Consumidor, eis que o piloto apenas prestava servi¢os a terceiro. Agravo de instrumento provido.
Em colocando agrotéxico na terra o autor da acédo € consumidor final do produto. Lei 8078/90, art.101
I. O art. 2° paragrafo Unico, da mesma lei equipara o consumidor a todos aqueles que participaram
nas relacdes de consumo” (Al 59046245, rel. Dés. Alfredo Guilherme Englert, j. 30.06.1994, RTJRS
30, n.169, p. 214). (MARQUES, 2005, p.356).
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ou juridicas, ja que a lei ndo restringe) que mesmo sem serem participes da relacéo
de consumo foram atingidas em saude ou seguranca em virtude do defeito do
produto.” (ALVIM et al., 1995, p.140).

Tal norma consumerista abrange, entdo, pessoas fisicas ou juridicas, ndo
importando que sejam consideradas destinatérias finais, como acontece na

equiparacao trazida pelo artigo 2° paragrafo anico.

Assim exemplificativamente, se determinado comerciante de defensivos
agricolas, vé-se gravemente intoxicado com o mero ato de estocagem e
como consequéncia de defeito de acondicionamento do produto (defeito de
producdo) em situacdo que ndo o caracterizaria como “consumidor”, pode-
se socorrer da protecdo legal deste Cddigo, para responsabilizar o
fornecedor/fabricante, e pleitear a devida indenizacdo na qualidade de
“bystander” com base neste artigo 17 que o equipara a consumidor para tais
efeitos. (ALVIM et al., 1995, p.141).

E de se levar em consideracdo a afirmacdo de Claudia Lima quando cita
Sergio Cavalieri, ambos entendem que a equiparacdo trazida no artigo 17 e sua
cumulacdo com a norma do artigo 28 da lei do consumidor'®?, permitem apurar
responsabilidade extracontratual dos danos, seja do produto ou servigco que geram
prejuizos externos, a parte fisico-psiquica do consumidor (acidentes de consumo®3).
Como no caso de vitimas de incéndio em um cinema, locador de prédio desabado.
(CAVALIERI FILHO apud MARQUES, 2005, p.356-357).

Até mesmo quando se concede um crédito de forma inadequada, as pessoas
gue forem prejudicadas em virtude do inadimplemento da empresa pelo ato
praticado pelo banco ora considerado fornecedor (prejuizo com o inadimplemento de
guem toma o crédito inadequado) terdo legitimidade para ingressar com acdes

cabiveis.'™

o) artigo previsto na secao V trata da desconsideracéo da personalidade juridica.

9% «através do uso ponderado do artigo 17 do CDC, a jurisprudéncia brasileira ja equiparou
moradores préximos a uma refinaria por dano ambiental resultante de acidente de consumo e
protecdo, proprietarios e locadores de prédio desabado, consumidores desalojados por oito meses
pelo desabamento do prédio ao lado, todas as vitimas de incéndio em shopping Center, o locador de
shopping Center que tem seu carro furtado no estacionamento e aquele comerciante que se fere
coma a exploséo de garrafa de cerveja.” (MARQUES, 2005, p.357-358).

5% “Assim na hiptese de concessdo inadequada de crédito, hipétese que seréa tratada no capitulo 8,
ndo s6 aquele que tomou o crédito estara legitimado a ingressar com a acédo de indenizagdo, mas
também os terceiros prejudicados com o estado de insolvéncia da empresa gerado pelo banco
fornecedor.” (CASADO, 2006, p.41).
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O artigo 29 é considerado pela doutrina como uma das mais importantes
normas de equiparacao trazida pela lei do consumidor, “a mais importante norma
extensiva do campo de aplicagdo da nova lei.” (MARQUES, 2005, p.359). Em razéo
de sua diccéo legal™ se depreende a ndo mais exigéncia que se tenha a figura
daquele consumidor final, mas a simples exposi¢cdo direta ou indireta a futuros
consumidores mesmo que néo se consiga apontar diretamente um consumidor que
haja ou tenha possibilidade de adquirir produto ou servico. Diferenciando-se da
equiparacao do artigo 2° paragrafo Unico, pois como Vvisto exige-se ter ou nas vias de
se ter uma aquisicao ou utilizagdo, logo o consumidor final estara presente. E mais,
o artigo 29 vem completar os dois artigos ja analisados, pois abrange o rol de
agentes nao de forma exaustiva, mas exemplificativa, “todas as pessoas
determindveis ou ndo”, podendo desta forma serem considerados como consumidor
até entes despersonalizados (como no caso da familia, massa falida).

Assim, na analise do conceito dado pelo artigo 29 do CDC, se percebem suas
principais figuras, ou seja, qualquer pessoa (fisica, juridica, ente despersonalizado)
que esteja exposta as praticas dos capitulos V e VI do CDC sera considerada
consumidor por equiparacao. (CAHALI, 2008, p. 1186).

Vale lembrar que estar exposto “é estar a mostra, estar submetido ao exame
de alguém. A mercadoria nas vitrines das lojas esta exposta aos interessados em
compra-la, da mesma forma que aquele que adere a um contrato formulario esta
exposto as clausulas [...] (CASADO, 2006, p.43).

Por exemplo, carro em uma agéncia esta exposto aos futuros compradores,
da mesma forma aquele que adere a um contrato formulario estd exposto as
clausulas ajustadas. O aderente por nao ter possibilidade de alterar o contrato esta
exposto, sendo que até o avalista de um contrato bancario esta exposto e merece
protecdo do CDC mesmo ndo sendo destinatario final.

Estar exposto é também estar vulneravel. Ninguém estaria exposto a alguma
“pratica abusiva no artigo 51 do CDC se pudesse retird-la do contexto contratual.
N&o é ldgico que alguém pactue algo a seu desfavor, sendo por estar vulneravel,
seja técnica, juridica ou faticamente (vulnerabilidade socioeconémica).” (CASADO,

2006, p.44). Em conclusdo sobre o tema contratos bancarios e operacdes

155 Artigo 29 CDC “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores, todas

as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.” (CAHALI, 2008, p.1186)
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bancérias, verifica-se que a norma consumerista ha de incidir seja sobre o
consumidor bancario considerado destinatario final ou aquele que figura nos
capitulos V e VI do CDC.*®

O que se confirma em virtude da propria Sumula 297 do STJ “O Caodigo de
Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicbes financeiras”. Dessa feita o0s

consumidores finais e 0s expostos estdo abrangidos por esta protecéo legal.

4.9 Comentéarios sobre a ADIN 259-1/DF

O Codigo de Defesa do Consumidor, como ja observado foi considerado uma
grande conquista dos consumidores e, ao contrario do que se pensa, nao pode ser
considerado um instrumento para prejudicar os fornecedores, mas uma forma de
ajuda-los, pois inibe certas praticas comerciais consideradas desleais, dai certos
fornecedores que caminham contrarios as leis s6 pensando no menor custo, sem
nenhum escrapulo, ficardo de fora do mercado, beneficiando estes que buscam se
adequar aquilo que a lei exige. Nado se pode esquecer a importancia da norma

consumerista, a qual inclusive gera respeito por toda comunidade do exterior.

[...] a Lei 8070/1990 ndo € contra nenhum empresario. Ao contrario, ela esta
a favor exatamente daqueles que respeitam seus clientes. Em segundo
lugar ela € uma lei que cria a possibilidade de competicéo, eis que a livre
concorréncia estabelecida no sistema constitucional brasileiro - garantia
constitucional dos principios gerais da atividade econdmica: art. 170, IV -
gera a alternativa de, respeitando os direitos dos consumidores, obter novos

clientes. (NUNES, 2006, p.302).

Porém, mesmo com pontos considerados a favor do préprio fornecedor, a

Confederacéo Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF) ingressa no ano 2001 com

196 2a secao do Superior Tribunal de Justica, julgamento do RE 106.888/PR, DJ 05.08.2002, p.196,
de relatoria do Min. César Asfor Rocha. O recurso tratava da legitimidade da Apadeco (Associacao
Paranaense de Defesa do Consumidor) para ajuizar agdo civil publica com o objetivo de buscar o
pagamento das diferencas de correcdes das cadernetas de poupancga relativas aos planos Bresser
(julho de 1878), Veréao (janeiro de 1989) e Collor (marco de 1990). A Ministra Nancy Andrighi foi quem
tratou da questdo em seu voto. Para ela os poupadores, ainda que ndo considerados consumidores
sob a ética do art. 2°, do CDC, estdo expostos as praticas comerciais e contratuais das instituicdes
financeiras, as quais estdo sujeitos apés o depédsito em caderneta de poupanca.(CASADO, 2006,
p.45).
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uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 2.951-1), visando que fosse
decretada a inconstitucionalidade tanto formal quanto material da expressao
“inclusive bancaria, financeira, de crédito e securitaria” prevista no artigo 3° do § 2°
CDC. (BRAZ, 2006, p.11).

Assim, a CONSIF queria que as normas do cédigo consumerista ndo fossem
aplicadas as operacdes consideradas bancérias, financeiras, de crédito ou

securitarias, para isso argumenta uma possivel inconstitucionalidade formal (se

apoiando nos artigos 5° LIV e artigo 192 caput e incisos, todos da Carta Magna)157 e

material, em virtude de o legislador ndo ter levado em conta adequada distin¢ao
entre ordem econdmica e ordem financeira, justificando assim a diferenca entre
consumidor de produtos, usuérios dos servigcos e clientes de instituicdes financeiras.

A CONSIF ainda pedira uma liminar acautelatoria do possivel direito aos
bancos, o que fora combatido por varios defensores da néo inconstitucionalidade do
artigo consumerista em comento. Primeiramente por faltar o mais importante
requisito de tal medida legal, ou seja, o periculum in mora, uma vez que desde a
edicdo do diploma do consumidor até o ingresso da CONSIF em juizo se passaram
mais de dez anos. Ndo sendo possivel falar nem mesmo em periculum in mora

superveniente “decorrente do fato que apenas recentemente tal dispositivo

157 Artigo 5° LIV “Ninguém serd privado de seus bens sem o devido processo legal.” (CAHALI, 2008,

p.28).

Artigo 192 CF. “O Sistema Financeiro Nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais, e a servir aos interesses da coletividade sera regulado em lei complementar, que
dispora inclusive sobre:

| A autorizacdo para o funcionamento das instituicbes financeiras, assegurado as instituicdes
bancarias oficiais e privadas acesso a todos os instrumentos do mercado financeiro bancario, sendo
vedada a essas instituicdes a participacdo em atividades ndo previstas na autorizacao de que trata
este inciso;

Il A autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e
capitalizacéo, bem como do 6rgao oficial fiscalizador;

Il As condicBes para a participagdo do capital estrangeiro nas instituicdes a que se referem os incisos
anteriores, tendo em vista especialmente:

a) Os interesses nacionais.

b) Os acordos internacionais.

IV A organizacdo, o funcionamento e as atribuicdes do Banco Central e demais instituicdes
financeiras publicas e privadas:

V Os requisitos para a designacdo de membros da diretoria sé Banco Central e demais instituicdes
financeiras, bem como seus impedimentos apds o exercicio do cargo:

VI A criacdo do fundo ou seguro, com objetivo de proteger a economia popular, garantindo créditos,
aplicacOes e depdsitos até determinado valor, vedada a participagdo de recursos da Unido:

VII Os critérios restritivos da transferéncia de poupanca de regides com renda inferior a média
nacional para outras de maior desenvolvimento:

VIl O funcionamento das cooperativas de crédito e os requisitos para que possam ter condi¢cdes de
operacionalidade e estruturagdo proprias das instituicdes financeiras.” (CAHALI, 2008, p.124).
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normativo passou a ser aplicado pelo judiciario de primeiro grau e prestigiado pelos
tribunais.” (BRAZ, 2006, p.15). Ja se observara que mesmo anteriormente ao
ingresso da acdo em juizo, os tribunais ja entendiam ser possivel a aplicacdo do
CDC as atividades bancarias.™®

Mariangela Sarrubo (da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria de Sao Paulo),
em seu parecer elaborado para os defensores da constitucionalidade da norma,

também entende que:

Ausentes os pressupostos para concessao de medida cautelar, esta nédo
deve ser concedida.

N&o ha que falar em periculum in mora quando se esta tratando de uma lei
gue, sancionada em setembro do ano de 1990, passou a vigorar em
11.03.1991, ou seja, em pleno vigor ha quase 12 anos.

A alegacéo segundo a qual somente recentemente os tribunais tém aplicado
a legislacdo questionada vai de encontro a inumeros julgados que
reconhecem a existéncia de relacdo de consumo. (SARRUBO, 2006,
p.259).

Logo, observa-se que aquilo que se pretendia liminarmente fora combatido
com argumentos inequivocos de improcedéncia daquela cautela antecipatoria.

No que tange a inconstitucionalidade formal, ou seja, uma ndo adequacao da
normatizacao que se pede para o regramento de determinado ato, conduta, dentre
outras, sustenta a CONSIF que “a Carta Maior reservou a lei complementar a
regulacéo do Sistema Financeiro Nacional.” (BRAZ, 2006, p.17).

Sendo CDC lei ordinéria, estaria invadindo a esfera do Sistema Financeiro
Nacional, por meio legal inadequado, pois a Constituicdo exigiria lei complementar,
logo ndo poderia ser aplicado aos servigos bancérios, de financiamento de crédito e
securitario, pois estaria desrespeitando mandamento Constitucional. Contudo, tal
defesa ndo sera aceita, conforme se observara pelos fatos adiante expostos.159

Primeiramente, em conformidade com as determina¢des do artigo 192 incisos

da Constituicdo Cidada, cabe a lei complementar ditar as regras sobre autorizacao,

%8 «codigo de Defesa do Consumidor. Bancos. Clausula Penal. Limitacdo em 10 % — Os bancos,

como prestadores de servicos especialmente contemplados no art. 3° § 2° estdo submetidos as
disposicBes do Codigo de Defesa do Consumidor. A circunstancia de o usuario dispor do bem
recebido através da operacdo bancaria, transferindo-o a terceiros, em pagamento de outros bens ou
servicos, ndo o descaracteriza como consumidor final dos servicos prestados pelo banco.” (DJ. 29.
05. 1995) (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 1995).

159 ) e complementar se difere de lei ordinaria pela necessidade de maioria absoluta de votos para a
sua aprovacao.



151

organizacdo e funcionamento (incisos I, Il, IV, V e VIII do artigo 192 CF) criacéo de
instituicdo com atribuicbes de assegurar as atividades daqueles que constituem o
Sistema Financeiro Nacional (inciso VI do artigo 192 CF) e equilibrio do Sistema
Financeiro Nacional (inciso VIl artigo192 CF).

O gue nao ocorreu quando se analisa norma do artigo 3° § 2°do CDC, que
simplesmente disciplina atividade considerada de consumo sejam bancarias, de
crédito ou securitarias por empresas pertencentes ao Sistema Financeiro Nacional,
nao visando de maneira alguma organizar a forma interna de tal sistema. Embora,
se tenha exemplos de matérias que atinjam Sistema Financeiro Nacional e ndo séo

elaboradas por lei complementar, como o préprio Codigo Civil, que € lei ordinaria e

regula certas atividades bancarias.'®°

Confirmando o acima afirmado, Cristiane Derani ainda de forma
exemplificativa mostra que certas leis ordinarias sédo dignas de nota (interferem no
Sistema Financeiro) principalmente aquelas posteriores & Constituicdo, “relativas a:
(i) organizacdo das instituicdes financeiras na forma de sociedade por acbes (Lei
9.457/1997); (i) matéria processual (Lei 7.913/1989); (ii) matéria penal (Lei
9.613/1998); (iv) protecdo dos sujeitos titulares de crédito (Lei 9.710/1998).”
(DERANI, 2006, p.42).

Porém, quanto ao CDC é importante destacar a ndo intencdo de legislar em
matéria pertencente ao Sistema Financeiro Nacional, que em sua redacao
constitucional mostra que deve ser disciplinado por lei complementar. O CDC dispde
de matéria estranha ao artigo 192, “ele néo disciplina o Sistema Financeiro. Suas
disposicbes atingem atividades das instituicdes financeiras, quando elas prestam
servicos de natureza financeira, tais como crédito, seguro e outros decorrentes
destas atividades, beneficiando-se, auferindo renda.” (DERANI, 2006, p.41).

Para Pfeiffer o assunto também € de importante valia:

Como o Cdédigo de Defesa do Consumidor disciplina as normas gerais de
conduta a serem observadas por todos os agentes econdmicos, sem
estabelecer qualquer regramento sobre a estruturacdo do Sistema
Financeiro Nacional, ndo ha qualquer inconstitucionalidade na determinacao
de sua aplicagcdo aos servicos financeiros, bancarios, de crédito e
securitarios. (PFEIFFER, 2006, p.284).

%0 Egse exemplo fora dado por Claudia Lima Marques (2006), em um parecer elaborado para

confirmar a constitucionalidade da aplicacdo do CDC a atividade bancéaria, de crédito e securitaria.
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Corrobora com a tese defendida o posicionamento do Ministro Eros Grau em

parte de seu voto:

N&o ha davida, de outra parte, quanto a circunstancia de exigéncia de lei
complementar veiculada pelo artigo 192 da Constituicdo abranger apenas o
guanto respeite a regulamentacdo — permito-me exorcizar o vocabulo
“regulacdo”, em razdo do tanto de ambiguidade que enseja -
regulamentacdo dizia da estrutura do sistema. O sistema deveria estar a
servico da promocgdo do desenvolvimento equilibrado do Pais e dos
interesses da coletividade — diz o preceito — e, para tanto, a Constituicdo
impde sua regulamentacdo por lei complementar. Mas apenas isso. Os
encargos e obrigac6es impostos pelo Codigo de Defesa do Consumidor as
instituicBes financeiras, atinentes a prestacdo de seus servigos a clientes —
isto &, atinentes a exploracdo das atividades dos agentes econdmicos que a
integram, todas elas, operacfes e servicos bancéarios na diccao do Min.
Nelson Jobim — esses encargos e obrigacdes poderiam ser perfeitamente,
como o foram, definidos por lei ordinaria. (GRAU apud PFEIFFER, 2006,
p.284).

No que tange a inconstitucionalidade material, ndo prospera a tese da
CONSIF em virtude da néo diferenciagéo entre ordem econdmica e financeira bem
como na submissdo do Sistema Financeiro Nacional ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor, “por violagdo ao principio da razoabilidade, na medida em que nao
observaria as peculiaridades das atividades desenvolvidas pelas instituicoes
integrantes do Sistema Financeiro Nacional.” (PFEIFFER, 2006, p.287).

Esquecem que a defesa do consumidor, além de ser garantia fundamental
elencada no artigo 5°XXXII da Constituicdo Cidada “o Estado promovera, na forma

da lei, a defesa do consumidor” (CAHALLI, 2008, p.26), € também principio de ordem

econOmica, trazido pela Constituicdo no artigo 170.1%*

Logo, por determinacgéo constitucional, o consumidor deveria ser protegido da
forma mais ampla possivel, sempre que houver o oferecimento de produtos ou
servigos. Seria uma inconstitucionalidade material se o CDC excluisse 0s servigos
elencados no Sistema Financeiro Nacional de suas regras protetivas, em virtude do
mandamento fundamental e da vulnerabilidade de quem adquire certos produtos ou
Servigos.

O principio da defesa do consumidor incide sobre a totalidade da Ordem

Econdmica. A Constituicdo, ao regular o desenvolvimento da Ordem
Econdmica, dispbe sobre a organizacdo do desenvolvimento das atividades

1ot Artigo 170: “A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: V defesa do consumidor.” (CAHALI, 2008, p.118).
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econdmicas sob o prisma macroeconémico. Assim, regula o consumo nos
diversos mercados. O que interessa € o papel daqueles sujeitos que
recebem como destinatérios finais o resultado de determinadas atividades
econdmicas. Sao eles a razdo da producdo econdmica. Quando o art. 170
dispbe que o desenvolvimento das atividades econbémicas (a Ordem
Econdmica) devera ter como finalidade assegurar a todos existéncia digna
conforme os ditames da justica social preocupa-se com a satisfacdo
daquele a quem se destina o resultado da producao, que séo os bens e o
proprio capital (renda).

Refletindo normativamente o desenvolvimento do complexo das atividades
econdmicas realizadas materialmente, a Constituicio ao regular o
desenvolvimento deste conjunto, ndo faz distingdo entre a ordem econdmica
e a ordem financeira. Esta é a parte daquele universo. (DERANI, 2006,
p.47).

Combatendo a inconstitucionalidade material Llcio Torredo Braz mostra que:

Dentre 0s inameros principios constitucionais que norteiam a Ordem
Econdmica esta a incondicional “defesa do consumidor” (art. 170, V, da CF)
e ao contrario do que pretende fazer crer a requerente, ndo ha como
dissocia-las das atividades inerentes ao Sistema Financeiro.

A propria Constitucional Federal trata das questfes referentes ao Sistema
Financeiro Nacional em capitulo integrante do Titulo “Da Ordem Econdémica
e Financeira” revelando, pois, a perfeita “relacdo de pertinéncia” existente
entre aquele organismo e a Ordem Econbmica. Vé-se dessa forma, que
uma interpretacéo sistémica do texto constitucional jamais podera conduzir
0 exegeta a conclusao que importe em ciséo entre a Ordem Econdmica e a
Ordem Financeira. “Esta é parte daquele universo” eis que as suas
atividades influem decisivamente sobre o desenvolvimento dos demais
mercados (bens e servi¢cos). (BRAZ, 2006, p.20).

E de suma importancia e se liga a tudo o que foi anteriormente defendido, que
“dentre 0s inimeros principios constitucionais que norteiam a Ordem Econbémica
esta a incondicional “defesa do consumidor” (art.170, V da CF) e, ao contrario do
gue se pretende fazer crer, a requerente ndo ha como dissocia-la das atividades
inerentes ao Sistema Financeiro.

Ha de se observar que no curso do julgamento da ADIN, foi levantada
argumentacdo que o Conselho Monetario Nacional teria seu proprio Codigo de
Defesa dos Consumidores Bancarios (Resolucdo 2.878/2001 alterada pela
2.892/2001), devendo no caso de consumo entre uma parte e banco ser aplicado
referido cédigo em lugar do CDC geral, sendo que a “lei especial”’ prevaleceria sobre
a lei geral (CDC).

O que no caso concreto seria de grande prejuizo ao consumidor, uma vez que
a protecdo positivada pelo texto do Conselho Monetario € bem menor que a da

norma consumerista. Fora a situagcdo em que teriamos uma resolugédo em confronto
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com lei ordinaria. Roberto Pfeiffer, em seu artigo (Constitucionalidade da submisséo
dos servigos de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria ao Cadigo de
Defesa do Consumidor, 2006) traz partes do voto do Ministro Eros Grau o qual

esclarece muito bem a questéao:

Ora, o Conselho Monetario Nacional é competente apenas, para regular -
além de sua constituicdo e da sua fiscalizagdo - o funcionamento das
instituicbes financeiras, isto €, o desempenho de suas atividades no plano
do sistema financeiro. Tudo quanto exceda esse desempenho ndo pode ser
objeto de regulamentacdo por ato normativo produzido pelo Conselho
Monetario Nacional.

Por isso as resolucdes que dispdem sobre a protecdo do consumidor dos
servigcos prestados pelas instituicbes financeiras — Resolucédo 2878, de 26
de julho, alterada pela de Resolucdo 2.892, de 27 de setembro, ambas de
2001 - sdo francamente ilegais. Como essa € matéria que excede o
fundamento das instituicBes financeiras, € admissivel afirmar que suas
disposicbes obrigam em virtude de lei. Eis que o art. 4° VI, da Lei
4595/1964 ndo autoriza ao Conselho Monetario Nacional o exercicio de
capacidade normativa de conjuntura em relagédo a ela. Permitam-me insistir
neste ponto: a expedi¢do de atos normativos pelo Banco Central, quando
ndo respeitem ao funcionamento das instituicdes financeiras, é abusiva,
consubstancia afronta desmedida a legalidade.

[...] afirmar que os clientes bancarios das operacdes bancarias estariam
submetidos a sistema préprio de protecao € dizer que ndo estédo protegidos,
visto que as Resolucbes 2.878 e 2892/200 afrontam escandalosamente o
principio da legalidade. A protecdo dos clientes bancarios nas operacdes
bancarias ndo é matéria atinente ao funcionamento das instituicbes
financeiras. Essas resolu¢gfes sdo despidas de significacdo normativa, séo -
para lembrar Fernando Pessoa — papel escrito com tinta, onde esta
indistinta a diferenca entre nada e coisa nenhuma. (GRAU apud PFEIFFER,
2006, p.289-290).

Quanto ao julgamento da ADIN, de forma simplificada assim fora:

Teve inicio em maio de 2002, sendo relator o Min. Carlos Velloso, que profere
voto pela constitucionalidade da norma com interpretacdo conforme a Constituicéo,
para excluir a aplicacdo, e em consequéncia de todo o CDC ao controle de juros
contados da data da ADIN 4/DF, que ao considerar o limite de juros reais a 12% ao
ano teria reconhecido a auséncia de limites legais para a estipulacédo da taxa.

O Min.Nelson Jobim coloca o processo em pauta em fevereiro de 2006 e julga
pela constitucionalidade da norma com interpretagcdo conforme a Constituicdo, sem
reducdo do texto, para excluir do ambito de aplicagdo da norma as operagdes
financeiras, estabelecendo distingdo entre operacbes financeiras e servigcos
bancarios. Houve entédo pedido de vista pelo Min. Eros Grau, que, retornando com o
processo para julgamento em marco de 2006, apresenta voto-vista julgando pela

improcedéncia da acgédo, sendo que acompanharam o Min. Eros Grau os Ministros
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Joaguim Barbosa, Carlos Ayres Britto e Sepulveda Pertence. Apés novo pedido de
vista assim também decidiram os Ministros César Peluso e Ellen Gracie, sendo que
o relator do acérdao fora o Ministro Eros Grau.'®?

A acéo fora julgada improcedente nos termos:

Art.3°, § 2° CDC-Art 5° XXXIlI da CF — Art. 170, V, CF/88 — Agédo Direta
Julgada Improcedente. 1 As instituicbes financeiras estdo todas elas
alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo CDC. 2.
Consumidor, para os efeitos do CDC, é toda pessoa fisica ou juridica que
utiliza como destinatario final, atividade bancéria financeira, de crédito e
securitaria 3. O preceito veiculado pelo art.3°,&2° do CDC deve ser
interpretado em coeréncia com a Constitui¢ao.

Como bem decidido pelo STF a lei de consumo n&o € inconstitucional, o
CDC trata das relacdes entre os consumidores e os fornecedores, incidindo
nesse momento. O CDC néo organiza o sistema financeiro nacional e dizer
gue ndo o pode regular, pois ndo é lei complementar conforme reclamava o
revogado em parte artigo 192 CF, isso € verdade, porém sua aplicacéo se
da na hora que os bancos e instituicdbes financeiras fornecem
inadequadamente o produto crédito ou prestam servigos deficientes, ele
limita abuso, ndo diretamente os juros, o CDC ndo pode nem faz mudar a
apuracdo de uma taxa de juros, mas ele pode fazer incidir no momento em
gue se verifica que a parcela de lucro vai além do razoavel e acaba por se
tornar lesiva ao consumidor. (CASADO, 2006, p.77-78).

ApoOs tudo que foi exposto ndo se concebe falar em inconstitucionalidade
formal ou material do artigo 3° 8 2° do CDC, quando pretende sua aplicacdo a
expressao “inclusive bancaria, financeira de crédito e securitaria”.

Foi reafirmada a aplicacdo do mandamento constitucional de defesa do
consumidor, no qual até o presente momento tem o CDC como norma mais

gualificada para tanto.

12 ALMEIDA, Jodo Batista de, PFEIFFER, Roberto Augusto Castelianos e MARQUES, Claudia Lima
coordenadores. Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos ban  cos. S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, 398p.
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5 A INVALIDADE DA OBRIGACAO ASSUMIDA EM RAZAO DA NO TA
PROMISSORIA DADA EM GARANTIA DOS CONTRATOS BANCARIO S DE
CREDITO

5.1 Aplicacéo dos principios cambiarios nas relagde s de consumo

7

Durante o estudo feito se observa que é no campo cambiario, contratual e
principalmente em sede de relacdo de consumo que reside o cerne da discussao
proposta no tema, ou seja, a nao validade do contrato quando se tem como garantia
uma nota promissoria.

Dessa forma, surge a questdo sobre a aplicagdo ou ndo dos principios do
Direito Cambiério (ver itens 2.2 e 3.4) quando se est4 a frente de uma relagcédo de

consumao.

Frederico da Costa Carvalho Neto163

defende a n&o aplicagdo de tais
principios na area consumerista, tese esta que sera analise de objeto de uma
proposta contraria, a de que seriam aplicados os principios cambiarios mesmo na
esfera dos direitos do consumidor.

Inicialmente o referido autor menciona que:

A relacdo comercial, s6 diz respeito aos que participam da vida mercantil.
Com excec¢do do cheque que é utilizado diariamente pelo cidaddo comum,
por todos, os outros titulos de crédito dificilmente sdo utilizados. Mesmo a
nota promissoria perdeu muito terreno com o crescimento do cheque para
pagamento a prazo, e sem duvida cheque pré-datado é mais eficiente tanto
para o credor, como para 0 emitente, ja que basta o depdsito e a
compensacdo. (CARVALHO NETO, 2003, p.123)

O que foi afirmado ndo pode prosperar, porque o cheque nédo € de utilizacdo
facil como se prega. Na maioria das vezes o cliente bancario passa por um profundo
rastreamento em sua vida econdémica pregressa, sdo documentos e informacdes

que parecem nao ter fim, além de que muitas instituicdes financeiras ao

apresentarem a proposta de abertura de conta corrente bancaria exigem um

183 CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Nulidade da Nota Promisséria dada em garantia nos

contratos bancarios . Rio de Janeiro: J. Oliveira, 2003. p.123-125.
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depdsito inicial, sem o qual, o pretenso cliente ndo conseguiria ter em maos um
talonario de cheque. O que ndo acontece com a nota promissoéria, pois a sua
emissao é sem lastro, e pelas peculiaridades do Direito Cambiario ndo ha permisséo
que o emitente faca restricdes na cartula'® ao beneficiario, como dar eficacia a nota
somente apods a entrega de algum valor por este ultimo.

No que tange ao pagamento a prazo ndo se pode acreditar que o cheque € a
forma mais eficiente de se concretizar esse neg6cio ndo a vista, pois o credor além
de ter que esperar a data combinada para apresentacdo do cheque, ndo tem
garantia de pagamento imediato se nédo for correntista da mesma praca e banco que
o devedor emitente do cheque, uma vez que ter4 de esperar a compensacao no
banco sacado para saber se este tem a suficiente provisdo de fundos para o
adimplemento. Dessa forma, mesmo que a apresentagéo seja no prazo combinado,
0 pagamento podera ficar para um, dois ou até mais dias dependendo da
compensacao. Logo, a nota promissoria, de forma clara tem uma eficiéncia muito
maior que o cheque, pois em primeiro lugar o nimero de intervenientes se resume a
dois (emitente e beneficiario), e na data do vencimento mesmo que seja a prazo o
beneficiario levara diretamente ao devedor o instrumento de crédito para
pagamento, ndo havendo qualquer intermediario nesta negociacdo, nem tendo que
esperar qualquer tipo de prazo nao estipulado por lei. Havendo o inadimplemento
por parte do devedor basta executar de imediato o titulo.*®°

Sua importancia no territorio brasileiro é destacada por Pontes de Miranda,
gue em uma de suas obras mostra que em “pais de grande extenséo territorial, de
comeércio interno maior do que externo, de crédito um tanto descentralizado, pela
existéncia de bancos e de agéncias locais, o Brasil emprega, em larga escala, a nota
promissoria.” (MIRANDA, 2000, p.35).

Em outra parte de sua obra Carvalho Neto explica que:

E os principios dos titulos de crédito ndo se aplicam na relacdo de
consumo, nao existindo o divércio entre o negécio e o titulo como ocorre no
comércio geral. Logo ndo se pode sequer cogitar da incidéncia da
autonomia e abstracdo no titulo de crédito dado em pagamento de algum

%% salvo as por lei permitidas como clausula ndo a ordem, etc.

%% N30 se exige o protesto se na cartula existem apenas emitente e beneficiario, porém se assim
quiser o emitente, como Ultima forma extrajudicial de pagamento, podera protestar para depois
ingressar judicialmente com a execuc¢é&o do valor devido.
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produto ou servigo. Na relacdo de consumo o titulo independentemente de
sua natureza sempre estara ligado ao negécio podendo o devedor opor
todas as excecgdes possiveis, 0 que afasta de vez a incidéncia dos
principios da autonomia e abstracdo. (CARVALHO NETO, 2003, p. 123-
124).

Em alguns principios cambiarios pode-se afirmar que existe um vinculo com o
negécio o qual lhe deu origem, no caso sdo denominados titulos causais como a
duplicata. Mas a nota promissaria € titulo abstrato, desvinculada de lastro histérico, e
nao se pode afirmar que pelo simples fato de se estar a frente de uma relacéo de
consumo, lhe seria tirada esta caracteristica que independe da vontade das partes.
“A nota promissoria é um titulo abstrato. A abstracdo que € um dos seus caracteres,
deriva da lei e ndo da vontade das partes.” (MIRANDA, 2000, p.45).

Menos ainda se pode falar da ndo incidéncia da autonomia na nota
promissoria em sede de relagdo de consumo, a autonomia € principio advindo de
diversas leis durante séculos, e agora prevista no préprio ordenamento civilista de
2002 em seu artigo 887 “o titulo de crédito, documento necessario ao exercicio do
direito literal e autbnomo nele contido, somente produz efeito quando preencha os

"188 ‘logo se verifica que até mesmo naqueles contratos bancarios

requisitos da lei
considerados instrumentos de consumo a autonomia deve ser preservada, pois ao
contrario seria negado o principio da inoponibilidade ao terceiro de boa-fé e logo a
negociacdo cambial de transferéncia da cartula se igualaria a mera cessao civil de
crédito, acabando neste caso com o endosso.

Também é passivel de discusséo o fato que:

No caso de empréstimos bancarios em que o consumidor é obrigado a
emitir nota promisséria, dificilmente ha o endosso do titulo até porque a
instituicdo financeira exige a promisséria como garantia, muito embora,
como veremos, o titulo de crédito ndo é garantia e os contratos celebrados
ja garantem o credor nesses casos.

E os titulos tém importancia fundamental para o comércio, o que ja ndo se
pode dizer para as relacdes de consumo. (CARVALHO NETO, 2003, p.124).

A afirmativa de Carvalho Neto (2003) em parte pode ser considerada correta,
uma vez que dificiimente havera endosso, se o titulo contiver a clausula “ndo a
ordem” (ver item 2.3.3.2) a qual ndo permite a aplicacao deste instituto com todas as

suas peculiaridades. Mas em titulos que ndo contenham tal declaracdo o endosso &

166 (CAHALI, 2008, p.331).
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sim permitido, e podera acontecer de forma corriqueira principalmente entre bancos,
pois no comércio bancario existe a figura do redesconto (que no caso pode ser
chamado somente de desconto, pois 0 banco endossante somente recebe a nota
promissoria como garantia), ou seja, um banco descontando um titulo de outro
banco via endosso deste dltimo. Atitude essa salutar principalmente para o
aquecimento do mercado, evitando que o titulo de crédito fique preso aquele
contrato. Os titulos de crédito ndo podem ser considerados meros instrumentos de
garantia, pois se assim fosse se estaria negando toda sua histéria, toda sua
evolucdo. Sua finalidade precipua estd na circulacdo de riquezas no
desenvolvimento do comércio.

Na parte que os titulos tém importancia para o comeércio, mas nao para as
relacbes de consumo, paira uma incongruéncia, pois as relacdes de consumo soO
existem em virtude do comércio, o qual teve sua origem e desenvolvimento ligados
diretamente aos titulos de crédito como nota promissoria e letra de cambio.
Atualmente mesmo que se queira uma analise apartada da relacdo de consumo e
titulos de crédito, a pratica comercial ndo permitir4, pois mesmo nas primeiras, 0S
titulos de crédito surgem como principal elemento, vez que é notério o fato de que
consumidores emitem instrumentos cambiais (notas promissorias, cheques, etc.) em

véarias de suas contratacbes como forma de pagamento aos fornecedores.

5.2 Simula 258 STJ

De acordo com a Sumula 258 do STJ “A nota promisséria vinculada a
contrato de abertura de crédito ndo goza de autonomia em razao da iliquidez do
titulo que a originou.” (CAHALI, 2008, p.1652).

Em razdo desta Sumula o STJ vem afastar a autonomia e consequentemente
a abstracdo na nota promissoria, abrindo precedentes para que em outros contratos
bancarios como de financiamento ou de empréstimo tenham este titulo de crédito
como inexigivel. Mas além de estar desvirtuando a principal finalidade desse
instrumento de crédito, ou seja, a circulacdo de riquezas, vem desaquecer a

economia alijando a possibilidade de transferéncia da cartula.
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Daqui em diante, sera de forma explicita defendida a invalidade ndo da nota
promissoria, mas sim do contrato que veio inspirar a emissao da cartula creditoria
em virtude das inUmeras clausulas abusivas dentre elas a que exige do consumidor
bancario garantia além do contrato, ou seja, a nota promissoria, logo configurando
hipéteses de invalidade trazidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Lembrando que existem julgados mostrando que contrato de abertura de
crédito ndo é considerado titulo executivo extrajudicial167, sua satisfacdo pelas vias
judiciais devera entdo se dar por vias ordinarias de cobranca, item que serd de

grande valia para a defesa que se pretende.

5.3 Ainvalidade da obrigagéo

5.3.1 Clausulas abusivas e manifestamente excessivas

A pratica bancaria atual, em contratos nos quais 0 objeto seja o credito,
mostra que a emissdo de nota promisséria como forma de garantia é constante e
habitual. Porém, tal pratica pode ser considerada lesiva, eivada de abusividade e
onerosidade ao consumidor, pois o0 coloca em posicdo de inferioridade,
primeiramente por assinar um contrato de adeséo e segundo por dar duas garantias
ao banco fornecedor e auferir apenas um beneficio, ou seja, o crédito.

Todavia, a legislacdo consumerista visando extirpar do universo juridico
clausulas ou contratos que ndo coadunem com a boa-fé e a funcéo social que se
pretende, traz em seu artigo 51 um rol exemplificativo de clausulas que podem ser
consideradas abusivas e que trazem vantagens exageradas em desfavor do

consumidor, por isso, sdo consideradas nulas de pleno direito. Embora o artigo 51

17 Em agravo regimental nos embargos de divergéncia no Recurso Especial n® 197.090 - Rio Grande

do Sul (1999/ 00067730-7) cujo relator fora o Min. Waldemar Zveiter traz assim ementada:
“EXECUCAO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO. NOTA PROMISSORIA. Contrato de
abertura de crédito ndo constitui titulo executivo, ainda que subscrito pelo devedor e por duas
testemunhas e acompanhado dos demonstrativos de evolucdo do débito. Precedentes da Segunda
Secdo. A nota promissoria vinculada ao contrato de abertura de crédito ndo goza de autonomia em
face da prépria iliquidez do titulo que a originou. Recurso ndo conhecido.” (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2000).
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em seu caput, incisos e paragrafos seja o principal dispositivo sobre abusividade e
vantagens manifestamente excessivas, a norma consumerista em seus artigos 6°
inciso V e 39 inciso V também remete a clausulas que podem ser consideradas
abusivas levando a uma das partes a onerosidade excessiva, com vantagens

manifestamente desproporcionais para o fornecedor.

Artigo 6° Sao direitos basicos do consumidor:

V a modificacdo das clausulas contratuais que estabelegam prestacoes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas.

Artigo 39 E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras
praticas abusivas:

V exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva. (CAHALI,
2008, p.1181-1187).

Observa-se que estes dois artigos tratam também de clausulas que venham
beneficiar o fornecedor tornando o contrato para o consumidor excessivamente
oneroso, porém o artigo 6° dispde somente sobre a modificacdo de determinadas
clausulas que geram prestacdes desproporcionais e a revisdo quando a onerosidade
excessiva se der por fatos supervenientes, enquanto o artigo 39 proibe o fornecedor
de exigir do consumidor vantagem excessiva, tratando de forma branda um fato
totalmente contrario aos principios como da boa-fé e justica contratual, embora se
observe a constante busca pelo equilibrio contratual na seara consumerista.
Contudo, estes dois artigos devem ser conjugados com o artigo 51, o qual aplica
uma san¢do mais forte a tais fatos, pois declara a nulidade de pleno direito de
determinadas clausulas. Ao tema proposto neste estudo interessam néo todos os

incisos do preceito legal do artigo 51 do CDC, mas somente 0s seguintes:

Artigo 51 Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV estabelecam obrigac6es consideradas iniquas abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa fé ou equidade.

8§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| ofende principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

[l se mostra excessivamente onerosa para o consumidor considerando-se a
natureza do conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso. (CAHALI, 2008, p.1189-1190).
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Antes de se adentrar no mérito sobre a abusividade dessas clausulas e suas
nulidades frente aos contratos bancarios que tenham nota promisséria como

garantia € importante fazer uma melhor analise desta parte do CDC que, ao elencar

o .. 168
de forma exemplificativa esse rol, vem relembrar a todos a quebra com o
absolutismo do sistema da autonomia da vontade, sendo que nesta €poca a lei era

considerada mera coadjuvante. Com o desenvolvimento dos institutos juridicos e

sociais, tem-se a evolucdo para um modelo contratual no qual a funcéo social*®® do
contrato, a boa-fé e a justica nos contratos atuam para evitar desigualdades entre os
contratantes, limitando assim a autonomia da vontade (o pacta sunt servanda), ndo
mais a classificando como absoluta, mas sim relativa, pois a vontade das partes néao

€ mais o fator decisivo para o direito.

Estas normas do CDC aparecem como instrumentos do direito para
restabelecer o equilibrio, para restabelecer a forca da “vontade”, das
expectativas legitimas do consumidor, compensando assim a sua
vulnerabilidade fatica. Se no direito tradicional representado pelo Cédigo
Civil de 1916 e pelo Cédigo Comercial de 1850, ja conheciamos norma de
protecdo da vontade, considerada a fonte criadora e, principalmente,
limitadora da forca vinculativa dos contratos, passamos a aceitar no Brasil,
com o Advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a existéncia de
valores juridicos superiores ao dogma da vontade, tais como equidade
contratual e boa-fé objetiva, os quais permitem ao Poder Judiciario um novo
e efetivo controle do conteddo dos contratos de consumo. Este mesmo
espirito de controle de conteldo do contrato encontra-se no CC/2002.
(MARQUES; BENJAMIN 2006, p.693).

Efetivamente sobre a abusividade tem-se o conceito de Eduardo Gabriel
Saad, o qual classifica determinadas clausulas como as que “onerem de
sobremaneira o consumidor, provocando o chamado desequilibrio que, de ordinario,
deve haver entre as partes, sdo chamadas de abusivas.” (SAAD, 1999, p.426).

Deve-se entender que, para que clausulas sejam consideradas abusivas nao
h& necessidade de ali serem inseridas por abuso do poder econdmico de uma das

partes. A lei ndo exige, para se considerar a abusividade, que o fornecedor tenha

1%8 Tais clausulas sdo consideradas exemplificativas, pois o préprio caput do dispositivo legal coloca

que sdo nulas de pleno direito “entre outras” logo temos a no¢do de uma ndo enumeracéo legal
taxativa. Mas qualquer fato do quotidiano leva o intérprete da lei a considerar determinada clausula
como ndo aceitavel no ordenamento juridico patrio.

189 A Lei brasileira n° 8078/90 em vigor desde 11/03/91, trata expressamente do aspecto social na
defesa do consumidor, quando estabelece, logo no artigo 1° “Normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°, incisos XXXIlI, 170, inciso
V, da Constituicdo Federal e artigo 48 de suas disposic¢des transitorias.” (ALMEIDA, 1996, p.70).
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praticado um ato reprovavel, ao contrario, verifica-se sua presenca, mesmo se
determinada clausula for aceita de forma expressa e livre pelo consumidor, mas se
observa vantagem excessiva para o fornecedor. Se néo estiver de acordo com a
boa-fé objetiva e justica contratual, a autonomia de vontade néao prevalecera.

Como destacado no inicio, interessa ao trabalho o inciso IV do artigo 51 do
CDC, que traz uma clausula geral sobre a abusividade, considerando iniquas e
abusivas clausulas que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada ou
sejam incompativeis com a boa-fé e equidade.

Verifica-se a presenca de principios constitucionais na norma do consumidor,
como a boa-fé inspirada no Direito aleméao (8 242 BGB) e a equidade, a qual remete
a idéia de equilibrio contratual170, ou seja, colocar na medida do possivel os
contratantes em uma posi¢ao de igualdade, uma equivaléncia de prestagdes em seu
sentido amplo. Vale lembrar, contudo, que sempre deve haver uma linha limitrofe,
onde nédo haja interferéncia na seguranca contratual do mercado, pois sempre uma
parte fara negdcio visando lucro e a outra contratard com esta pela necessidade do
produto ou servi¢co, logo a equidade deve existir sim, como instrumento legal de
controle no que tange a abusividade, mas nunca atuando contra as regras

pertinentes ao mercado.

Atente-se, por importante, para o significado da expressao “equivaléncia de
prestacdes”. Nao haverd de ser exigida por Obvio, a precisa
correspondéncia entre 0s deveres assumidos por cada parte, mormente nas
relacbes comerciais, em que o objetivo do comerciante reside exatamente
na afericdo de lucro. O direito, como ndo poderia deixar de ser, ndo se volta
contra a pratica daquelas atividades, mas também ndo admite que os 6nus
e riscos inerentes a negociagcdo sejam integralmente suportados por apenas
um dos participantes. Surge entdo o critério da razoabilidade como
termdmetro hermenéutico da nocdo de equilibrio contratual, a evidenciar
gue a equivaléncia entre as prestacBes ndo serd absoluta, mas relativa,
levando-se em conta as circunstancias pessoais temporais e materiais que
envolvem a negociacdo, para que se possa aferir a presenca ou ndo da
equidade em cada contexto. (BECKER apud GODINHO, 2008, p.40).

79«0 inc. IV de nitida inspiragéo no § 9° da lei especial alemé de 1976 (hoje incorporado ao § 307 do

BGB reformado, com o mesmo texto), proibe de maneira geral todas as disposi¢cdes que estabelegcam
obrigacdes, consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a equidade. As expressoes boa-fé e equidade sédo
amplas e subjetivas por natureza, deixando larga margem de agéo ao juiz; cabera, portanto, ao Poder
Judiciario brasileiro concretizar através da norma geral, escondida no inc. do art. 51, a almejada
justica e equidade contratual.” (MARQUES; BENJAMIN, 2006, p.701).
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Como parte integrante da analise do artigo 51 1V, ndo se pode esquecer 0 §

1° do artigo em comento, o qual traz também de forma ndo exaustiva determinadas

clausulas que se presumem como “vantagens exageradas” 171 Tq) expressao pode
até mesmo ser considerada uma forma de explicar o termo “desvantagem
exagerada” do inciso IV do artigo 51, sendo também uma maneira de dar extensao a
parte final do referido inciso, pois visa reequilibrar a uma situacéo contratual que se
observa inclinada apenas para um lado, assim concretizando a equidade e boa-fé

contratual.

5.3.2 Lesdo como forma de expressdo de clausulas abusivas e manifestamente

excessivas

A norma consumerista, quando busca a equidade contratual, pregando a luta
contra clausulas consideradas abusivas ou que trazem vantagens exageradas,

trabalha também combatendo a figura da leséo.

Deste modo, a lesdo, como instituto, € a chave cupula do estudo das
ilegalidades nos contratos bancarios, visto que uma vez demonstrado o
desequilibrio do contrato, a onerosidade excessiva em favor de uma parte e
em detrimento de outra, configurada esta a leséo e ilegal torna-se o contrato
bancério. (GARCIA, 2002, p.163).

A leséo ja existe de longa data, desde os primérdios romanos, porém sempre
foi confundida e as vezes assimilada com o conceito de usura, levando alguns
doutrinadores, como Wilson Brandao, considerar a diferengca de tais institutos

irrelevante, ou Humberto Teodoro Junior que considera lesdo como espécie de

172 173
usura real.

71 «Ser4 exagerada a vantagem que implicar ofensa aos principios fundamentais do sistema juridico

a que pertence.” (ALVIM et al., 1995, p.256).

172 BRANDAO, Wilson de Andrade. Lesd3o e contrato no direito brasileiro . S&o Paulo: Freitas

Bastos, 1964, p.216.

'* THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao novo Cédigo Civil:  livro Il - dos fatos
juridicos: do negdcio juridico. Rio de Janeiro: Forense. 2003, p.220. v.3.
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A origem do instituto da lesdo esta no escrito contido no Livro IV (44,2) do
Cdodigo de Justiniano, que passa a ser denominado de Lex Segunda. A qual
mostrava que era considerado injusto 0 “pre¢co que n&o atingisse sequer a metade
do valor real do bem.” (GODINHO, 2008, p. 59).

O conceito de lesédo comeca a se verificar em toda modalidade contratual,
sendo obra esta dos canonistas. Neste periodo aparece o dolo consubstanciado na
conduta do agente que serviria para causar a lesdo na outra parte. Essa se dividia
em “lesdo enorme”, considerada a metade do justo valor, e “lesdo enormissima”, a

que seria dois ter¢os do justo do valor.

As ordenacdes Filipinas (livro 1V, Titulo XlIl) previam a lesdo em contrato
que tivesse por objeto bens. Esse contrato era rescindivel a pedido de
qualquer das partes. Ndo era, porém nulo, pois produzia efeitos enquanto
ndo se decretasse a sua nulidade.

A Consolidacéo de Teixeira de Freitas rezava em seu artigo 359 “todos os
contratos em que se da ou deixa uma cousa por outra podem ser
rescindidos por acao da parte lesada, se a lesdo enorme, isto €, se exceder
metade do (1/2) do justo do valor da coisa.”

Em Roma, no decurso do atrito entre o ius strictum e a aequitas, estruturou-
se a integra restitutio, ou seja, a volta das partes ao status quo ante,
alterado desfavoravelmente devido as disposi¢cdes contrarias a equidade.
(SAAD, 1999, p.443).

No ordenamento juridico patrio, a lesdo esteve presente em varios momentos,
aplicando-se nos casos em que fosse verificada a desproporcionalidade entre as
obriga¢gGes assumidas e certos requisitos de ordem subjetiva.

Como nas colbnias de Portugal as Ordenacdes Filipinas aqui se aplicavam,
vigorando a época as que externavam bem a figura da lesdo. Com a independéncia

em 1822 e a posterior organizacdo legal promovida por Teixeira de Freitas em

1858 a leso fica presente, mas nos moldes das Ordenacdes portuguesas.
Contudo, no Cdodigo Comercial de 1850 se iniciava um processo de repulsa
quanto a manutenc¢do do instituto lesdo no ordenamento nacional, isto se percebe

qguando em seu artigo 220 prevé a possibilidade ndo de anulacdo, mas de rescisédo

1" Apés a independéncia em 1822 as ordenacdes de Portugal ainda permaneciam vigentes no

territério brasileiro, porém a desordem normativa era grande assim “... partiu de Teixeira de Freitas a
tarefa de reunir e organizar, em uma estrutura normativa e singular, toda a legislagdo até entdo
vigente no Brasil. Surgia entdo a Consolidacédo das Leis Civis, aprovada em 24 de dezembro de 1858,
gue atribui a lesé@o tratamento idéntico ao que lhe fora conferido pelo Direito das Ordenacgdes. Isto
quer dizer que o trabalho compilatério incluiu as modalidades de lesdo enorme e enorrmissima,
mantende-se indefinido o conceito da derradeira, tal qual ocorrera na legislacdo portuguesa.”
(GODINHO, 2008, p.62).
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por vicio nas transacfes entre os comerciantes. Linha de pensamento adotada
guando é promulgado o Cdodigo Civil de 1916, o qual retira de sua previsdo legal a
lesdo, refletindo o carater liberal e pautado na autonomia da vontade que o0s
modelos contratuais adotavam.

Porém, tal ideologia ndo consegue vigorar, tais ideais liberalistas extremos
nos quais se afirma que o Estado sé deveria, por suas normas legais, intervir nos
contratos para obrigar o cumprimento do acordo de vontades, se mostrava um
terreno fértil para injusticas. Todavia, € importante ressaltar que em praticamente
todas as Constituicdes da época eram previstas normas que viessem coibir a usura,
fortalecendo assim uma idéia de prevaléncia do social frente ao individual. Até que
se chega a promulgacdo da Carta Magna de 1988. Ai se verifica a lesdo presente
em normas de repressdo a usura artigo 192 & 3° Mas tal dispositivo ndo era de

aplicabilidade imediata necessitando de outra norma a complementa-lo. Logo

surgem doutrinadores " gue defendem a volta da lesdo como instituto autbnomo em
nossa legislacdo. Trabalhos no tocante a esta matéria séo editados; dai promulga-se
em 1998 a Medida Proviséria 1965, que cuida do combate a usura real;, em 2000
esta recebe a numeracdo 2.089-23 (por ser reeditada 22 vezes); e em 2001 é
revalidada novamente sob o nimero 2.172-32. Porém, com a edi¢cdo do Cdédigo Civil
de 2002 (que abandona a ideologia predominante a época da promulgacdo do
diploma civilista de 1916) ressurge o instituto da lesdo, agora como uma modalidade
de defeito do negdcio juridico. (GODINHO, 2008, p.71-72-73).

Todavia parte da doutrina mostra que pela norma consumerista de 1990 é
que a lesdo se apresenta com sua forca plena e capaz de até mesmo invalidar nao

s6 uma clausula contratual, mas todo o conteddo de um contrato.

Conquanto ndo possa se afirmar que o Cdodigo de Defesa do Consumidor
tenha restaurado definitivamente a lesdo no Brasil, no sentido de estendé-la
como um vicio negocial autbnomo, aplicavel a generalidade dos contratos,
ndo é equivocado acentuar que o alvorecer desse diploma representou um
avanco incomensuravel nessa direcdo, dado ser a sua principiologia
permeada pelo intuito primordial daquele instituto, qual seja, o de evitar a
exploragdo no ambito dos contratos e, com isso, brecar a dilatacdo das ja
correntes desigualdades materiais entre os contratantes. (GODINHO, 2008,
p.76).

7% Caio Mario fora o maior expoente nesta época.
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A lesdo pode ser conceituada como o “encargo desproporcional, do qual
resulta onerosidade excessiva a uma das partes, resultante de um contrato
avencado validamente entre os contratantes.” (GARCIA, 2002, p.168).

Em uma pequena analise de seus requisitos, destaca-se que a lesdo se dara

somente em contratos comutativosl76, Ou seja, haqueles em que existe uma
vantagem legalmente exigivel do outro contratante, porém havendo certeza quanto
as prestacfes. Ao contrato comutativo se contrapde o aleatorio, pois neste ndo ha
certeza quanto a essa vantagem para ambas as partes. Sobre contrato comutativo

Izner Garcia leciona que existe:

[...] equivaléncia — subjetiva ao menos — das contraprestacdes devidas, de
tal modo que credor e devedor simultaneamente assumem obrigacdes
equilibradas e previsiveis, no sentido que o contrato ja traz previsibilidade
de seu alcance, seu 6nus e beneficio a uma das partes. (GARCIA, 2002,
p.167).

Embora Zeno Veloso lembre que:

A lesdo nédo pode ser alegada se o contrato é aleatério, e o artigo 1148, al.
4, do Cadigo Civil italiano traz esta ressalva expressa. Mas no caso do art.
461 de nosso Cdédigo Civil, tratando-se de alienagdo em que um dos
contratantes ndo ignorava a consumacao do risco, a que no contrato se
considerava exposta a coisa pode ocorrer a lesdo — alias, neste caso,
contrato aleatério nem é — se o prejudicado nédo preferir anular o negdcio
por causa do dolo.(VELOSO, 2005, p. 259-260).

Assim, para que a lesdo seja observada é necessario um segundo requisito
no contrato comutativo - a despropor¢cdo entre as prestagbes, a vantagem
excessivamente onerosa apenas para uma das partes — saindo da esfera de
equivaléncia que se esperava no inicio da contratacdo. Lembrando sempre que tais
requisitos devem ser analisados dentro de uma otica de razoabilidade aplicada ao

caso concreto para que nao gere uma inseguranga nos contratos.

® Embora ndo seja tema de discussdo deste trabalho a posicdo de Adriano Godinho, sobre lesdo

em contrato aleatdrio deve ser levada em consideracdo. “Evidentemente a alea é elemento essencial
desses contratos, e uma das partes assume 0 risco de pouco ou nada obter, ndo obstante deva
cumprir integralmente a sua prestacdo. Entretanto, um contratante pode estar em situacdo de
inferioridade em relagdo ao outro, em circunstancias em que, mesmo consumada a obtencdo da
outrora incerta prestagéo, for verificado que esta seria de qualquer forma muito inferior a prestagao
assumida por quem avocou para si 0s riscos do contrato. Em semelhante ocasido, havera na prépria
alea normal do contrato e, desde que o prejudicado comprove ter negociado em qualquer das
circunstancias legais subjetivas que lhe desfavorecem, estara figurado o vicio da lesao.” (GODINHO,
2008, p.130-131).
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A desigualdade ha de ser suficientemente extensa para que caiba afirmar
gue a avenca ofende os ditames da justica contratual, pois, se assim néo
fosse, praticamente todos os contratos poderiam ser discutidos, o que
acarretaria uma situacdo de instabilidade juridica. (GODINHO, 2008, p.103).

Como ultimo requisito tem-se que a desproporcdo deve ser verificada
concomitantemente, no exato momento em que é celebrado o contrato, s6 assim a
lesdo se configuraria, pois caso fiqgue observada a ocorréncia da lesdo somente na
execucao da obrigacdo havera uma resolucdo, uma revisdo do contrato tendo por
base a teoria da impreviséo.

Pode-se ainda falar em requisitos subjetivos como a vulnerabilidade e a
situacao de inferioridade do contratante. Fazendo “jus” a caracteristica de subjetivos,
tais requisitos devem ser auferidos em cada caso, pois ndo ha como classificar de
forma exaustiva o que justificaria uma “necessidade de contratagdo” ou que seria
“inexperiéncia de uma pessoa.” Claro que tais requisitos podem andar sés ou em
conjunto. Tome-se como exemplo o préprio tema proposto no trabalho, ou seja,
gquando uma pessoa contrata com 0 banco visando obter um crédito bancario, na
maioria das vezes esta em extremo estado de necessidade seja por dificuldades
financeiras ou por impulso consumista de comprar determinado bem mével ou
imoével, esse consumidor pode ser inexperiente frente ao banco, inexperiéncia essa
presumida, pois sempre assinara um contrato de adesao, sendo que mesmo 0s que
possuem certa experiéncia em contratar poderdo estar em uma situacdo de
necessidade.

Apoés analisados todos os dados sobre leséo, é importante destacar que nos
contratos em que esta for verificada, sera declarado sua invalidade, e quando se diz
invalidade “comporta-se em falar, pois, em duas modalidades, a saber, a nulidade e
a anulabilidade. Constatada a lesdo o contrato lesionario sera invalidado seja por
nulidade ou por anulabilidade.” (GARCIA, 2002, p.172).

Sabendo que a nulidade fulmina a clausula ou o proprio contrato como
invalido, sera considerado existente, pois entrou no mudo juridico, mas sera como
se nao tivesse produzido efeitos, “o invalido existe. Representa algo que entrou no
mundo juridico, que é, embora ndo valha ou ndo possa valer.” (VELOSO, 2005,
p.22).

Enquanto na anulabilidade os efeitos serdo cessados a partir da data da

decretacdo da sentenga em diante.
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Os efeitos da lesdo nos contratos de crédito bancérios que possuem uma

177

nota promissoria dada em garantia serdo analisados a luz do CDC™' e do Cddigo

Civil de 2002, no préximo item. Mas nédo se pode esquecer que pela nova concepcao
contratual e até mesmo as margens normativas do CDC, o que se busca é a
preservacao do contrato somente o nulificando em ultimo caso, isso com o fito de
resguardar o mercado bem como direito de terceiros.

Pode-se verificar tracos desta linha de pensamento desde a época de

Ulpiano.

Ulpinano, no Corpus Juris Civilis (DIG, |, 14,3), mencionava a Lex Barbarius,
cujo nome lembra a figura de um escravo, Barbarius Philippus, que fingiu
ser homem livre, passando-se como tal aos olhos de todos, chegando a ser
nomeado pretor, 0 que a sua condicdo servil vedava absolutamente.
Quando se verificou a farsa, surgiu a questdo a respeito da validade dos
atos praticados por Barbarius. Deviam ser dados como nulos seus editos e
decretos? E como ficaria a situacdo daqueles que, de boa-fé, tinham se
beneficiado das decisdes do escravo, travestido de pretor? Em respeito a
aparéncia do direito se deu a solu¢do mais justa e humana, mantendo-se o0s
atos praticados por Barbarius, numa aplicacao da regra error communis facit
jus = erro comum transforma o direito. (VELOSO, 2008, p.347).

No Direito alienigena também se verifica a posicdo do Cdédigo Suico das

Obrigacoes:

O Cddigo Civil da Italia em seu art. 1419 § 1° reza que “A nulidade parcial
de um contrato ou a nulidade de uma clausula isolada importa na nulidade
integral do contrato, se resulta que os contratantes ndao puderem executa-lo
sem aquela parte de seu contelddo que é considerada nula.” Isto significa
gue o contrato mantém-se vivo se a nulidade ndo disser respeito a seus
aspectos essenciais.

O art. 20 do Cdédigo Suico das Obrigacdes estatui que: “O contrato € nulo se
tiver por objeto uma coisa impossivel, ilicita e contraria aos costumes. Se 0
contrato ndo for viciado sendo em algumas clausulas, suas clausulas sao s6
declaradas nulas, a menos que se admita que o contrato ndo pode ser
concluido sem elas.” (SAAD, 1999, p.445).

O contrario se diga a respeito do BGB alemao, que no § 139, mostra que “se
uma parte de um negocio, for nula, nulo sera todo o negdcio juridico se ndo deve ser
admitida que mesmo sem a parte nula havia de ser ele realizado.” (SAAD, 1999,
p.445).

" Embora fossem citadas a norma consumerista e a civilista ainda tém-se diplomas legais que

regulam a figura da lesdo como a Lei da Usura.
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Assim, quando se verificar uma possivel invalidade em clausulas do contrato
deve-se buscar a preservacdo do mesmo para que terceiros que estejam de boa-fé
nado sejam prejudicados, evitando também que o instrumento contratual seja
desconstituido por clausulas que podem ser simplesmente retiradas de seu contexto
sem que atrapalhem o conteudo e a finalidade principal da manifestacao de vontade.
Entretanto, esta busca pela preservagcdo do contrato ndo deve ultrapassar limites
legais, para néo ferir o ordenamento cogente.

A norma de protecdo ao consumidor também busca a continuacdo do
contrato, mesmo em caso de invalidade de uma de suas clausulas, porém tais

comentarios serdo objetos de comento no proximo item.

5.4 A invalidade do contrato bancario quando se te  m uma nota promissoria

dada em garantia

No item (5.3.1) foi demonstrado que existem clausulas nos contratos que
podem ser consideradas abusivas, as quais sdo totalmente vedadas pelo Cdédigo
Consumerista de 1990. Dentre elas estdo as do artigo 6° inciso V, que exigem a
modificacdo de clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais
ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas, bem como as do artigo 39 inciso V, que vedam o fornecedor exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva, porém ambas possuem uma
forma branda de sancdo, pois uma determina a modificacdo e a outra diz
“fornecedor ndo faca assim”.

Entdo, devem ser estas duas disposic¢des legais analisadas a luz do artigo 51,
IV, 8 1° e seus incisos, uma vez que este artigo com seus incisos e paragrafos
possui conteudo mais denso, nulificando de pleno direito clausulas que possam ser
consideradas abusivas, contrarias a boa-fé, a justica contratual e que levam o
consumidor a uma posicdo de desvantagem quando a obrigacdo se torna
excessivamente onerosa. Porém, ressalta-se que em todas as determinacdes legais
supracitadas “procura-se atribuir equilibrio ao contrato que envolva relacdes de
consumo, destituido desse equilibrio [...]” (ALVIM et al., 1995, p.252).
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As normas trabalhadas no artigo 51 sao abertas, ou seja, permitem que sejam
enquadrados outros casos que nao estejam consolidados em seus mandamentos,
devendo o juiz em uma analise de cada caso concreto decidir a luz de principios
constitucionais e consumeristas fazendo na medida do possivel uma integracdo
entre as normas.

Assim presentes essas clausulas abusivas, também se verifica a figura da

lesdo, Ruy Rosado Aguiar mostra:

Sao clausulas abusivas as que caracterizam lesdo enorme ou violagao ao
principio da boa-fé objetiva, funcionando esses dois principios como
clausulas gerais do Direito, a atingir situacbes nao reguladas
expressamente na lei ou no contrato. Norma de Direito Judicial impde aos
Juizes tornéa-las operativas, fixando a cada caso a regra de conduta devida.
(AGUIAR JUNIOR, 1994, p.20).

Passando para o estudo sobre contrato bancario, principal objeto desta
dissertacao, lzner Garcia (2002) mostra que a lesdo € a chave cupula do estudo das
ilegalidades neste tipo contratual.

Logo, por tudo o que foi exposto se comeca a defesa da invalidade de um
contrato bancario quando se tem uma nota promisséria dada em garantia, tomando
por base legal para configuracdo dessa invalidade o artigo 51 § 2° do CDC e normas
do Cdédigo Civil/02 no que couber.

Inicialmente deve ser feita uma analise do artigo 51 8§ 2° do CDC “A nulidade
de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia apesar dos esfor¢cos de integracdo, ocorrer 0nus excessivo a qualquer das
partes.” (CAHALI, 2008, p.1190).

Ja foi analisado o fato que a norma consumerista visa a continuidade do
contrato, principalmente para que terceiros nao figuem prejudicados e também para
gue ndo haja uma incerteza juridica contratual, o que aconteceria se uma simples
clausula considerada abusiva (cuja falta néo viciaria o resto do contrato) invalidasse
todo o instrumento.

Tal analise se depreende da propria leitura do artigo 51 § 2°. Porém, deve-se
atentar para o fato de que se tal clausula, mesmo extirpada do mundo contratual, e
com todos os esforcos de integracdo ainda sim no contrato houver um o6nus, uma

onerosidade excessiva ao consumidor, deve este ser invalidado na totalidade.
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Os contratos bancarios que nos interessam sao aqueles que tém o crédito
como objeto principal, embora se verifiguem contratos com outros tipos de
finalidade, como no caso de guarda de valores e cobranca, nos quais o principal
objeto de beneficio do consumidor ndo sera um valor em espécie.

Nesse tipo contratual, em que o crédito € o principal objeto, existem varios
instrumentos de contratagdo como contratos de financiamento, de abertura de
crédito, de leasing, entre outros. Tais contratos possuem uma clausula na qual o
consumidor assina uma nota promissoéria (em branco) como forma de garantia do
mesmo. Geralmente a clausula se constitui pela seguinte escrita “Em garantia ao
pagamento do crédito ora concedido, o Financiado, consumidor, etc, entrega ao
Banco, 1 (uma) nota promisséria de sua emissdo devidamente avalizada.”(ANEXO,
A, B, C).

E de facil percepcdo uma latente abusividade dessa clausula, primeiramente
por exigir a assinatura de uma nota promissoria como forma de garantia da divida
contratada '"®. Nota-se gue o banco possui varias garantias de adimplemento, o
contrato, a nota promisséria (o0 proprio aval dado no instrumento de crédito)
enquanto o consumidor ira auferir apenas uma vantagem neste contrato que € o
crédito adquirido.

Tal clausula presente neste modelo contratual de crédito se enquadra no tipo
legal previsto no artigo 51 caput e inciso V mostrando que serdo nulas as clausulas
que “estabelecam obrigacBes consideradas iniquas abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou
equidade.”(CAHALI, 2008, p. 1192). O contrato bancario que exige tais vantagens
ndo estd de acordo com a justica contratual, equidade, boa-fé e a propria funcéo
social que se espera nesse tipo de instrumento. Estes elementos benéficos tanto ao
consumidor quanto para o fornecedor devem estar presentes em todos os

momentos da contratacdo, do inicio a concluséo.

Em uma avenca nao aleatéria, na qual uma parte se expde ao risco de
sofrer perdas irreparaveis ou ao enriquecimento sem trabalho, h4 manifesta
inutilidade social, contraria aos ditames da justica contratual. Nao pode o
contrato servir como um mecanismo de exploracdo do homem pelo homem,
e ndo compete ao Direito, por essa mesma razdo, conceber que 0s mais
fortes possam de forma egoistica impingir sua vontade aos mais fracos, por

178 adiantando o gue sera a seguir analisado, a nota promissoéria ndo € instrumento de garantia, mas

de circulacdo de riquezas.
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meio de instrumentos chancelados pelo proprio ordenamento. (GODINHO,
2008, 46).

O inciso V ainda coloca como abusivas as vantagens exageradas, que
também de forma exemplificativa possui um rol de trés incisos no 8§ 10179

Os modelos contratuais bancarios em comento ofendem praticamente aos
trés incisos e com certeza a vantagem exagerada frente ao consumidor se verificara.

Ndo ha duavidas quanto a ofensa a principios do sistema juridico
consumerista, nem se pode justificar tal ato alegando-se a inexperiéncia por parte do
fornecedor do crédito, pois os bancos em sua totalidade possuem grandes
departamentos juridicos com profissionais de notavel saber, dai se pergunta o
porqué de exigirem, além de um contrato assinado que pode tornar-se instrumento
de cobranca, uma nota promisséria que em certos casos ainda é garantida por aval.
A resposta ndo pode ser outra se ndo uma abusividade dolosa, uma maneira de
impor excessivo 6nus a clientes, sejam pessoas fisicas ou juridicas que estao
atravessando dificil momento financeiro ou por impulso de comprar determinados
produtos e soO vislumbram naquele momento contratual o valor das prestacdes que
Ihes serdo futuramente exigidas.

Assim, por tudo o que foi mencionado néo é dificil perceber que a vantagem
se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, o qual mais uma vez afirma-
se tera o crédito como unico beneficio auferido, enquanto o banco tem como
contraprestacado ndo sé o recebimento de valores (diga-se de passagem, com juros
que quase dobram o valor principal, embora nao faca parte da discussao deste
trabalho), mas varias garantias, ou seja, a hota promissoria e o aval quando exigido.

Observa-se entdo uma conduta que se amolda as trés modalidades de
vantagens excessivas narradas pelo artigo 51 8§ 1° e incisos do CDC, e mesmo que
se argumente a nao inclusdo em nenhuma das clausulas do artigo citado, tem-se
que o paragrafo primeiro se mostra como norma de tipo aberto, ou seja, admite

outras formas de se considerar vantagens exageradas, fora aquelas narradas por

179 “Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| ofende principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il restringe direito ou obriga¢des fundamentais inerentes a natureza do contrato, de modo a ameacar
seu objeto ou equilibrio contratual;

Il se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza do contetido
do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.” (CAHALI, 2008,
p.1190).
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suas disposi¢des. Isso se observa quando o paradgrafo menciona o termo entre
“outros casos.”

Embora se tenha verificado que tais contratos bancarios (em que se tem nota
promissoria) sejam eivados de abusividade e onerosidade excessiva parece que a
pratica bancaria ndo considera as disposicfes do CDC. Assim a Secretaria de
Direito Econdmico do Ministério da Justica relaciona novas clausulas contratuais que
podem ser consideradas como abusivas, mediante a Portaria n° 3 de 19 de Marco
de 1999 (in DOU de 22.03.1999).

Sendo que esta portaria coloca-se claramente contra a emissdo de nota

promissoéria em branco,

CONSIDERANDO que o elenco de Clausulas Abusivas relativas ao
fornecimento de produtos e servicos, constantes do art. 51 da Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990, é de tipo aberto, exemplificativo, permitindo,
desta forma a sua complementacdo; CONSIDERANDO que decisdes
administrativas de diversos PROCONSs, entendimentos dos Ministérios
Publicos ou decisdes judiciais pacificam como abusivas as clausulas a
seguir enumeradas, resolve:

Divulgar, em aditamento ao elenco do art. 51 da Lei n® 8.078/90, e do art.
22 do Decreto n° 2.181/97, as seguintes clausulas que, dentre outras, sé@o
nulas de pleno direito:

12. Exijam a assinatura de duplicatas, letras de cambio, notas promissérias
ou quaisquer outros titulos de crédito em branco™®.

Porém, vacila tal Portaria em alguns pontos, pois ndo € incorreto admitir
emissdo de nota promissoéria ou letra de cadmbio somente com a assinatura do
devedor sem os demais requisitos que possam considera-la em branco (como se
vera a sequir).

O que deveria ser feito em beneficio do consumidor € vedar a exigéncia de
emissao de uma nota promisséria ou letra de cambio no momento da celebracéo de
qualquer contrato bancario.

Todavia, mesmo com todas essas vedacdes legais tanto pela norma
consumerista, quando nulifica de pleno direito as clausulas abusivas e vantagens
excessivas em defesa do consumidor, quanto pela prépria Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, como anteriormente citado, os bancos ainda
assim exigem a assinatura de tal titulo de crédito no momento da contratacdo (como

se comprova pelo documento no anexo deste estudo), configurando pratica

180 (BRASIL, 1999).
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atentatdria aos principios do consumidor, ou melhor, basicamente quase tudo que o
CDC proibe com intuito de promover o equilibrio contratual.

Logo, conclui-se que resta somente a aplicacdo da norma do artigo 51 8§ 2° do
CDC, o qual primeiramente defende a continuacdo contratual, mencionando que a
nulidade de uma clausula nédo invalida todo o contrato, mas aos contratos bancérios
de crédito que tém nota promisséria como garantia se aplica o restante da norma
legal, ou seja, a invalidade do contrato quando da auséncia da clausula considerada
abusiva ou manifestamente onerosa e mesmo com o0s esfor¢cos de integracao,

continue a existéncia de 6nus excessivo a qualquer das partes.

O § 2° do artigo 51 confirma o que se diz no caput do artigo, isto é, é nula a
clausula que desrespeitar o Cadigo de Defesa do Consumidor, mas todo o
contrato ficara invalidado se a exclusdo de uma clausula torna-lo
inexequivel ou se trouxer 6nus excessivo a qualquer das partes. (SAAD,
1999, p.449).

O contrato bancério deve ser invalidado como um todo, sendo considerado
nulo, pois mesmo se a clausula que determina a emissdo de nota promissoria for
declarada nula de pleno direito, o titulo continuarda a existir em virtude de a nota
promisséria ser uma cartula autbnoma, abstrata e independente. Desde o seu
nascedouro a nota promissoria € desvinculavel do contrato bancario, pois nédo é
titulo causal. Portanto, se houvesse s6 a invalidacdo da clausula, o fornecedor
continuaria tendo duas garantias (um contrato e a nota promissoria) agora apartadas
uma da outra frente ao consumidor, que continuard auferindo um sé beneficio.
Nesses moldes a abusividade, a onerosidade excessiva que foi tdo combatida ainda
permanecera.

Pode-se querer alegar a aplicacdo da regra constante no artigo 184 da norma
civilista de 2002 que traz no seu texto: “respeitada a intencdo das partes, a
invalidade parcial de um negécio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta
for separavel, a invalidade da obrigacdo principal implica as das obrigacdes
acessoOrias, mas as destas néo induz a da obrigacdo principal.” (CAHALI, 2008,
p.254).

Porém, o artigo mencionado ndo é de aplicacdo no caso em comento, vez
gue a invalidade do contrato bancario ndo sera parcial, mas sim total, pois como

visto mesmo invalidando a clausula que exige a assinatura da nota promissoria esta
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continuara existindo, porém de forma autbnoma ao contrato que foi assinado. Nem
se argumente uma possivel invalidade de obrigacdo acessoOria se assim possa
querer considerar a nota promissoria tendo intuito de preservar o contrato principal,
vez que esta é titulo autbnomo e abstrato, por lei considerada, ndo possui lastro de
vinculacdo, ndo é titulo causal como a duplicata, mesmo se emitida em branco (em
branco entenda-se faltando requisitos considerados essenciais), s6 com a assinatura
do emitente ja pode ser considerada titulo valido.

O correto no caso concreto sera invalidar o contrato que gerou o crédito
bancario. Tal afirmagdo traz algumas consequéncias que podem assim ser
solucionadas: 1) se o contrato bancéario ainda ndo gerou efeitos, por exemplo, o
consumidor ndo pagou o avencado por néo ter chegado a época do pagamento (se
parcela Unica); 2) ou ndo pagou nem a primeira prestacdo (se de execucao
continuada), nesses casos, a nota promissoria assinada e que agora foi separada do
instrumento contratual € que devera ser Unica e a justa forma de o fornecedor
mediante decisédo judicial exigir 0 que emprestou ao consumidor, tema este que
melhor sera explicitado no item que se segue.

Mas se houver a pergunta: como ha nulidade, esta ndo retroage a origem do
ato, desfazendo seus efeitos? Tal afirmacao poderia ser levada em consideragao se
em direito vigorasse dogmas antigos contratuais, se o posicionamento de total
apego com a lei fosse a tbnica.

No entanto, o direito ndo deve se apegar somente aquilo que a norma
preceitua, pois se assim fosse, ndo se poderia falar em justica contratual. Se em
contrato bancario garantido por uma nota promissoéria que fosse posteriormente
invalidado, se o intérprete da norma nao reconhecesse os efeitos da criacdo deste
titulo de crédito, como meio de adimplemento de uma obrigacao valida, onde ficaria
o direito de uma terceira pessoa que contratasse com o0 consumidor que se
beneficiara com o crédito recebido por meio deste contrato invalidado? Seria
realmente justo que o desfazimento do contrato originario atingisse terceiro que em
nada participou?

Por isso, deve-se voltar o pensamento ndo somente para regras imperativas,

mas para:

Um direito justo, um direito vivo — e ndo aquele amortalhado na dureza de
regras axiomaticas, muitas delas ultrapassadas — e que ndo se acorrenta a
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frigida rigidez dogmatica e atende ao contrario valores, éticos e morais, ao
principio da probidade, conservando o bem comum [...] (VELOSO, 2005,
p.358).

N&o pode o julgador querer aplicar de forma idéntica solugdo em diversos
conflitos, por exemplo, ndo se pode querer que em contrato eivado de vicios e
defeitos (de facil percepcdo até mesmo para com terceiro envolvido) se tenha
aplicado algum efeito posterior a declaracdo de sua nulidade, deve sim a deciséo
retroagir para invalid4-lo por completo. O que ndo se apresenta na situacdo dos
contratos bancarios em comento, pois a nulidade neste caso deve sim ser aplicada
retroagindo e invalidando o contrato bancario com suas garantias, mas

permanecendo a nota promisséria como meio de dar continuagcdo ao negacio,

. . . 181
gerando assim seguranca a sociedade e ao mercado.

Em nome do ideal de Justica, ainda que da Justica relativa, defronte de
situagBes concretas, deve o julgador ressuscitar em seu espirito o vigor e a
audacia dos antigos pretores romanos, individualizando a prestacao
jurisdicional, criando o “direito do caso” com base nos principios e
fundamentos, dando uma solucdo razoavel aos conflitos, aplicando as
normas contidas de forma imanente no ordenamento, que inspiram e
integram o sistema juridico e devem servir-lhe de base, fazendo valer e
dando eficacia as leis morais, obedecendo ao comando do artigo 5° da Lei
de Introducdo ao Cédigo Civil, atendendo, na aplicacdo da lei, aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. (VELOSO, 2005,
p.367).

Lembrando que o artigo 51 § 4o'82

do CDC define a legitimidade para propor
acdo visando a anulagéo de clausula contratual que venha ferir as normas do CDC,
tera tais poderes o proprio consumidor ou entidade que o represente, devendo o

requerimento ser feito ao Ministério Publico para ajuizar a presente agao.

'8 iicio Antdnio Chamon Junior mostra que: “A compreenséo do direito como sistema de principios

garante uma Unica decisdo adequada para cada caso, ou seja, para todo e qualquer caso é possivel,
sim, alcancar uma deciséo adequada a partir de uma re-interpretacéo dos principios em face daquele
caso.” (CHAMON JUNIOR, 2008, p.238).

182 «E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Publico
gue ajuize a competente agcdo para se declarar a nulidade de clausula contratual que contrarie o
disposto neste Cdédigo ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre os direitos e
obrigacdes das partes.” (CAHALLI, 2008, p.1191).
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5.5 A validade da nota promissoria como forma de cu  mprimento do contrato

bancério invalidado

Como defendido anteriormente, o contrato bancario que tenha nota
promisséria dada em garantia deve ser invalidado como um todo, ndo uma
invalidacao parcial, mas total, pois mesmo que se apliquem as disposi¢cdes do artigo
51 caput do CDC, que prega a nulidade de pleno direito da clausula considerada
abusiva (que no caso seria aquela que manda o consumidor emitir o titulo em favor
do banco fornecedor), ainda sim o banco continuaria com uma dupla garantia, ou
seja, 0 contrato bancario e a nota promissoria, pois a nulidade de sua clausula néo
implica a nulidade do titulo de crédito (se devidamente emitido de acordo com as
normas cambiais) vez que se houvesse a nulidade da cartula voltar-se-ia em efeito
bumerangue a tudo que foi combatido nos ultimos capitulos.

Assim, ndo restaria outra maneira se nao aplicar a regra do disposto na ultima
parte do artigo 51 8§ 2° do CDC, o qual leciona que mesmo se excluida a clausula
eivada de abusividade e apesar dos esfor¢cos de integracdo ainda se observe onus
excessivo para uma das partes, o contrato deve ser invalidado no todo. “Assim
quando a lesdo ferir o0 ordenamento cogente, nulo sera o contrato [...]" (GARCIA,
2002, p.173).

Logo, sendo invalidada a clausula que firma a necessidade de assinatura
(emissao) da nota promissoria e posteriormente o proprio contrato bancario, para
gue néo haja enriquecimento sem causa do consumidor frente ao banco e nem haja
prejuizo a terceiros cujo crédito adquirido pelo consumidor atingira, deve a nota
promissoria continuar valendo como forma de manter o negocio que originou aquele
contrato extinto.

Pode-se argumentar pela ndo valia dessa nota promissoria em virtude do
artigo 12 da Portaria n°® 3 de 19 de Marco de 1999 da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, a qual relaciona novas clausulas contratuais
gue podem ser consideradas como abusivas, sendo que tal artigo veda a assinatura
de duplicatas, letras de cambio e nota promissdria em branco. Porém, tal portaria
estd em desacordo com nossa doutrina e com o préprio entendimento do STF, pois

a falta de requisitos que possam considerar uma emissdo em branco nao invalida a
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nota promissoria de plano, o preenchimento pode ser feito pelo préprio credor até o
momento em que se exija o crédito. Claro havera sim, uma nulidade se o que foi
acordado no titulo ndo corresponder com o que foi posteriormente inserido na
cartula.

Tal assunto ja foi tratado no item 3.6, mas € de fundamental importancia
relembra-lo, para que confirme o anteriormente afirmado.

Gladston Mamede leciona sobre a nota promissoria:

E preciso estar atento para o fato de que a auséncia de qualquer requisito
essencial, quando da entrega do instrumento (a nota) ao devedor, ndo
traduz por si s6, a invalidade da cartula. A bem da verdade e da precisdo
juridica a validade ou invalidade da cartula, pela atencdo a seus requisitos
minimos, ndo é apurada na assinatura, ou seja, nos elementos que estejam
devidamente grafados no momento em que o devedor a subscreve. Ndo. A
validade ou invalidade é apurada no momento em que o titulo é exigido.
(MAMEDE, 2008, p.227).

A Sumula 387 do STF vem consolidar o entendimento sobre o0 momento em
que deve ser exigido que todos os requisitos essenciais de uma cambial estejam

presentes’®®

. “A cambial emitida ou aceita com omissfes, ou em branco, pode ser
completada pelo credor de boa-fé antes da cobranca ou do protesto.” (CAHALI,
2008, p.1635).

Assim, mediante o entendimento doutrinario e jurisprudencial verifica-se que o
gue deveria ser disciplinado pela portaria seria a ndo possibilidade de se ter uma
nota promissoéria garantindo contrato de consumo, vez que o proprio contrato ja é
instrumento que vem a acobertar o adimplemento do consumidor. Nem ha que se
falar em nulidade ou vedacao de sua assinatura em branco, pois pode o credor até o
momento da satisfacdo da divida completa-la em conformidade com os ajustes
realizados. Artigo 891 CC/02 “O titulo de crédito, incompleto ao tempo da emissao,
deve ser preenchido de conformidade com os ajustes realizados.” (CAHALI, 2008,
p.331).

Entdo é valida a nota promisséria emitida por exigéncia da assinatura de um
contrato de crédito bancario, porém como exaustivamente mencionado a clausula
que exige essa assinatura é abusiva e coloca o consumidor em posicdo de extrema

onerosidade ja que aufere um beneficio enquanto o banco fornecedor possui dois ou

8Os gue sado considerados nao essenciais a propria lei ja supre, indicando como sera entendida a

falta. Ver artigo 76 do decreto 57.663/66.
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mais (que no caso estudado se consubstancia no contrato, na nota promisséria e até
mesmo no aval dado nesta ultima). Logo, tal clausula deve ser considerada nula de
pleno direito e 0 contrato extinto, pois mesmo com a falta da clausula que originou a
abusividade, a nota promissoria ird subsistir assim continuando o consumidor a
suportar uma excessiva onerosidade, s6 que agora em instrumentos autbnomos.

Deve a nota promissoéria substituir o contrato, vez que a primeira € titulo
autbnomo e abstrato, ndo possui lastro historico. Todavia, existe posicionamento do
STJ como elencado no item 6.2 mencionando que “A nota promissoria vinculada a
contrato de abertura de crédito ndo goza de autonomia em razao da iliquidez do
titulo que a originou.” (CAHALI, 2008, p.1652).

N&o pode prosperar este entendimento, pois a autonomia decorre da diccao
legal civilista. O artigo 887 traz que “o titulo de crédito documento necessario ao
exercicio do direito literal, e autdnomo nele contido, somente produz efeito quando
preencha os requisitos da lei.” (CAHALLI, 2008, p.331).

Desta leitura se conclui que a autonomia decorre de lei. N&o se pode querer
transferir um vicio do contrato para este titulo de crédito que é autbnomo e abstrato.

O mesmo se diga quanto a abstracao:

A nota promissoria é titulo abstrato. A abstracdo, que é um de seus
caracteres, deriva da lei, e ndo da vontade das partes. Assim quando um
tribunal diz que, estando a nota promissoria ligada a contrato subjacente,
perde o carater de divida certa e liquida e s6é por processo competente nédo
cambiario, pode ser verificada a certeza e liquidez da obrigacao (Tribunal de
Relacdo do Rio de Janeiro, 24 de novembro de 1933) incorre em heresia
juridica. A nota promissoria, a que se refere a um contrato, ndo perde o seu
carater de titulo abstrato porque esse independe da vontade privada. A
abstracdo da ao titulo um bastar-se por si, que ndo de outras obrigacdes
nao abstratas. Junto a formalidade, fa-lo ndo atingivel pelas provas fora dele
e independente de fatos ou circunstancias. (22 Camara da Corte de
Apelacdo do Distrito Federal, 9 de novembro de 1906, RDIII/169).
(MIRANDA, 2000, p.45).

Logo, ndo poderia o Tribunal Superior alegar a iliquidez do contrato na nota
promissoria, primeiramente por respeito aos principios da autonomia e abstracao, e
segundo, pois mesmo que se alegasse a iliquidez por ser emitida sem valor, este
titulo poderia ser completado sem abusos (é claro) até o momento da satisfagédo
(Sumula 387 STF).

Mesmo sabendo que a abstracdo e a autonomia agem com mais forca apos a

circulacdo da cértula, deve-se entender que se a nota esta corretamente preenchida,



181

observando requisitos principiolégicos e legais, deve ser considerada valida,
existente no mundo juridico, ndo ha porque invalida-la de plano mesmo se existe
relacdo somente entre fornecedor e consumidor bancario. A autonomia e abstracao
devem ser aplicadas, pois séo inerentes a nota promissoéria desde a origem. Assim,
para desconstituir a nota, ndo caberia o que foi alegado pelo STJ “a falta de
autonomia em razao da iliquidez do contrato”, mas somente a possibilidade de o
devedor alegar suas excecfes pessoais, caso executado, tenha por matérias de
defesa as situacfes elencadas no artigo 915 do CC/02. Vale lembrar que caso o
titulo tenha circulado, ndo pode o devedor alegar ao portador a defesa que teria ao
primitivo credor.®*

Rodrigo Almeida Magalhaes, analisando ensinamentos de Pontes de Miranda,
mostra que “os principios dos titulos de crédito tém que ser aplicados sempre, ou
seja, se a nota promissoria preenche os requisitos estabelecidos em lei, ela é titulo
habil para ensejar a execucdo. Cabera ao executado alegar suas relacdes pessoais
para ndo pagar o titulo.” (MAGALHAES, 2008, p.241).

N&o deve assim por vias obliquas se retirar principios inerentes a propria nota
promissoria, ndo se pode querer invalida-la se perfeitamente emitida. A clausula,
fator que gerou a vinculacdo, € que deve ser declarada nula e, consequentemente,
todo o contrato, utilizando-se do titulo com seus obrigados e coobrigados para
satisfacdo do valor devido.

Portanto, com declaracdo judicial de invalidade da clausula que vincula o

titulo ao contrato e logo de todo o contrato™®

apartando o titulo do instrumento, deve
ficar a nota promissoria como forma de satisfacdo do crédito. Assim apontam-se
meios, utilizando-se a nota promissdria como caminho que leve tanto a satisfacdo do
crédito como possibilite o devedor adimplir corretamente sua avenca.

Primeiramente deve-se preencher a cartula com o valor devido no contrato

(se estiver em branco), se for de pagamento Unico coloca-se o dia do vencimento,

8 Artigo 915 “O devedor, além das excecdes fundadas nas relacdes pessoais que tiver com o

portador, s6 podera opor a estas excec¢des relativas a forma do titulo e ao seu conteudo literal, a
falsidade da propria assinatura, a defeito de capacidade ou de representacdo no momento da
subscrigdo e a falta de requisito necessario ao exercicio da agdo.” Artigo 916 “As excegbes fundadas
em relacdo do devedor com os portadores precedentes somente poderdo por ele ser opostas ao
portador, se este, ao adquirir o titulo, tiver agido de ma-fé.” (CAHALI, 2008, p.335).

185 Artigo 51 § 2, pois como ja mencionado se mesmo com a invalidade da clausula ainda houver uma
onerosidade excessiva no contrato este devera ser invalidado.
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dai na data correta cabe ao portador apresenta-la ao devedor para pagamento. Mas
se o valor contratado for parcelado, para respeitar os termos do contrato extinto
deve o credor, se o devedor ja adimpliu algum montante, abater determinado valor
recebido e preencher a nota promisséria com o valor restante da divida, lembrando
que o valor ndo pode constar parcelado com diferentes datas de vencimento. “Se o
titulo menciona a soma de dinheiro acrescentada que sera a prestacoes, e.g., de
trés em trés meses, € nula a estipulacdo adicional, separavel, valendo como data a
primeira” continua Pontes de Miranda. “Se o titulo contém referéncia a mais de uma
soma, para tempos diversos, o titulo vence-se no dia em que se teve primeira
prestacao, porque outras fixacdes € que sao nulas.” (MIRANDA, 2000, p.145).

Neste caso o valor sera do restante a ser pago e com a data de vencimento
da cartula para o final do tempo que seria a ultima parcela desse contrato, por
exemplo, o contrato extinto era de 36 (trinta e seis) meses e 0 consumidor ja pagara
12 (doze) parcelas, caberia ao banco fornecedor preencher a nota promissoria que
substituiria 0 contrato com o valor total do restante das 24 (vinte e quatro)
prestacbes e com o0 vencimento desta para daqui a 24 (vinte e quatro) meses.
Parece muito tempo o vencimento final, mas € importante lembrar que mesmo se o
consumidor pretendendo de ma-fé ndo pagar a décima terceira parcela e as demais,
0 banco néo teria prejuizo vez que apds o prazo estipulado podera cobrar-lhe o total
do crédito. O mesmo seria se 0 contrato estivesse em vigor, pois 0 atraso de uma
prestacdo ndo da direito ao fornecedor do crédito a cobrar a totalidade do valor
vincendo.

Outra alternativa seria deixar o vencimento em branco, mas nesse caso se
vislumbra a possibilidade de prejuizo ao consumidor, pois titulo com vencimento em

branco é considerado a vista'®®

, assim o banco fornecedor poderia cobrar ao
devedor (ou devedores, se endossou o titulo) o valor total antes mesmo dos 24
(vinte e quatro) meses, ndo sendo este 0 intuito, pois causaria prejuizo ao
consumidor vez que ainda teria 23 (vinte e trés) prestacfes a vencer.

Em cada vencimento que o devedor teria em seu carné, ao pagar o credor, 0

pagamento seria consignado na propria céartula, dando o credor recibo no préprio

186 Artigo 76 segunda alinea do Decreto 57.663/66 “A nota promissoria em que ndo se indique a

época do pagamento sera considerada a vista.” (CAHALLI, 2008, p.886).
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titulo e no carné do devedor.'®” Deveria ainda o credor, fazer o abatimento no verso
ou no alongamento da cértula até que se alcancasse o valor constante de débito
previsto na nota promissoria, quando daria quitacdo geral e passaria o titulo de
crédito para o devedor. Respeitando assim o préprio artigo 39 da LUG “o sacado
que paga uma letra pode exigir que ela seja entregue com a respectiva quitacao” e
901 paragrafo unico da norma civilista de 2002 “pagando, pode o devedor exigir do
credor, além da entrega do titulo, quitagcéo regular.” (CAHALI, 2008, p.879-332).

Pode ocorrer a duvida, no que tange a cobranca de juros, pois no caso de o
devedor ndo pagar determinada prestacédo, como ficaria a cobranga dos juros frente
a mora deste? Sabe-se que a LUG permite apenas a estipulagdo de juros em uma
nota promissoéria a vista ou a certo termo de vista, isto pelo artigo 5° da norma
genebrina “numa letra pagavel a vista ou a certo termo de vista, pode o sacador
estipular que a sua importancia vencera juros. Em qualquer outra espécie de letra a
estipulacdo de juros é considerada como nao escrita.”**® (CAHALI, 2008, p.875).

A resposta a este questionamento sera dada pela prépria Lei de Genebra.
Neste caso cabe ao credor ingressar judicialmente contra o devedor cobrando a
totalidade do valor (vez que ja visto, ndo é admitida nota promisséria com emissao
de vérias parcelas) os juros, despesas de protesto, refletindo as disposicbes do
artigo 48 8§ 2° e § 3° da LUG. “O portador pode reclamar daquele contra quem
exerce seu direito de acdo: 2°) os juros a taxa de 6% (seis por cento) desde a data
do vencimento e 3° as despesas de protesto, as dos avisos dados e outras
despesas.” (CAHALLI, 2008, p.881).

Se a cobranca for feita antes do vencimento constante na cértula, da
importancia constante devera ser deduzido um desconto, de acordo com a taxa
oficial de desconto do lugar do domicilio do portador. Isso podera se observar
guando a nota promissoéria representar um contrato parcelado, mas nem todas as
prestacdes estiverem vencidas e o credor optar por executar a referida cértula, pois

se sabe que néo teria como cobrar somente as parcelas vencidas, mas a totalidade

87 E interessante para 0 caso a norma do artigo 902 § 2° do Cédigo Civil de 2002 “No caso de

pagamento parcial, em que se ndo opera a tradi¢cdo do titulo, além da quitagdo em separado, outra
devera ser firmada no préprio titulo.” (CAHALI, 2008, p.333).

188 vale lembrar gue o artigo 77 da LUG manda que se apliguem as disposicdes da letra de cambio a
nota promissoria naquilo em que ndo sejam contrarias a natureza da promissoria, e dentro destas
estipulagbes esta constante a estipulagdo de juros do artigo 5°. (CAHALI, 2008, p.886).
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do crédito. Vale lembrar que o valor preenchido no titulo representara a quantia total
do contrato ou o valor que representem as parcelas a vencer ap0s a invalidade do
mesmo.*®°

Por tudo o que foi defendido, observa-se que a prevaléncia da nota
promissoria, que antes era instrumento secundario de garantia e agora passa a ser a
principal forma de o banco fornecedor cobrar seu devedor, é a que mais se
apresenta como medida de justica tanto social como contratual.

Ndo se deve pensar em prejuizo do banco, mas sim em equilibrio,
equivaléncia e justica contratual, pois agora o banco terd uma forma de cumprimento
da obrigacéo e o devedor também dar4 uma maneira de garantir o cumprimento da
divida.

A partir deste ponto se buscard demonstrar como a nota promisséria é um
instrumento bem mais vantajoso tanto para o banco quanto para o cliente.
Primeiramente é cedigo que o contrato bancéario ndo representa um titulo executivo,
nao € instrumento que a lei considere de execucdo imediata, assim em caso de
inadimplemento do devedor restara ao banco fornecedor do crédito as tortuosas vias
ordinérias de cobranca. Tal fato se afirma com embasamento tanto em julgados®°
como na Sumula 233 STJ “O contrato de abertura de crédito, ainda que
acompanhado de titulo extrato de conta corrente nédo é titulo executivo.” (CAHALLI,
2008, p.1651).

Logo, sua execucdo e consequente satisfacdo do valor devido frente ao
devedor seriam um tanto complicada e desgastante. J& a nota promissoria por ser

|191

titulo executivo extrajudicial™" tem uma executoriedade simples e segura. Podendo

1% Este ponto de cobranga somente de algumas parcelas com seus juros deve o intérprete ficar

atento a cada caso concreto, desempenhando um alto esforco de integracao, verificando se o credor
ndo esta de ma-fé querendo receber a totalidade do crédito por um meio obliquo, e as vezes permitir
gue sejam pagos 0s juros apenas com o valor vencido se o devedor nas demais prestacdes esta
adimplindo corretamente. Ou seja, deve julgar cada caso desses como um Unico caso, ndo se
utilizando experiéncias anteriores, pois correrd um grande risco de prejudicar o interesse de alguma
das partes.

% AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL N°
197.090 — RIO GRANDE DO SUL (1999/0067730-7) Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER.

EMENTA.

EXECUGCAO. CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO. NOTA PROMISSORIA.

| Contrato de abertura de crédito ndo constitui titulo executivo, ainda que subscrito pelo devedor e por
duas testemunhas e acompanhado dos demonstrativos de evolugao do débito. (RIO GRANDE DO
SUL, 2009).

1ot Artigo 585 | do Cédigo de Processo Civil. “Séao titulos executivos extrajudiciais:
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o banco portador executar qualquer dos coobrigados (se houve o endosso no titulo)
na forma do artigo 47 caput da LUG “os sacadores, aceitantes, endossantes ou
avalistas de uma letra séo todos solidariamente responsaveis para com o portador” e
da sua segunda alinea “o portador tem direito de acionar todas estas pessoas
individualmente sem estar adstrito a observar a ordem porque elas se obrigaram.”
(CAHALLI, 2008, p.881).

A nota promissoria para o banco é de grande valia, alias, diga-se de
passagem, ndo s6 para o banco como para todo o mercado, pois quando se
analisou a matéria de contratos bancarios viu-se o instituto do redesconto (que
nesse caso pode-se chamar somente desconto entre bancos), ou seja, um incentivo
governamental no qual o banco que tenha um titulo de crédito o endosse a outro
banco que ira repassar o valor constante na cartula com o devido desconto por essa
operacdo. Entdo a nota promissoria além de aumentar o ativo do banco ainda o
possibilita lucrar, pois certamente ira repassar os valores recebidos cobrando juros
bem mais altos do que Ihe foi cobrado. Enquanto se estivesse somente com o
contrato, a Unica forma de repassa-lo adiante seria pela cesséo civil de crédito’®?
porém com todas as peculiaridades como comunica¢do ao devedor e oponibilidade
de excecdes, a transferéncia ndo seria facil.

De maneira alguma o banco fica prejudicado. Somente haverd uma troca
(diga-se benéfica) de meio de cumprimento da avenca saindo o contrato e entrando

a nota promissoria.

5.6 Nota promisséria ndo como instrumento de garant ia, mas de circulacao de

riquezas

Desde sua origem o crédito sempre se mostrou necessario como instrumento
para gue o comércio viesse a se desenvolver. No item 2.1 foi dissertado que a partir
do momento da descoberta dos metais com a consequente regionalizacdo de

valores e com 0s saques 0 mercado se retrai, buscando-se um meio seguro e

| a letra de cambio, a nota promissoéria, a duplicata, a debénture e o cheque.” (CAHALI, 2008, p.612).

192 0 instituto da cess&o civil de crédito esta previsto do artigo 286 a 298 do Cédigo Civil de 2002.
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material para que credor e devedor viessem efetuar um negoécio entre mercados
evitando assim os problemas atras mencionados.

Nesse meio aparece o crédito, porém nao era materializado, logo nao
coadunava com a seguranca social e juridica que se esperava do institutolgS, assim
condensando a relacao débito/crédito em uma cartula, surgem os titulos de crédito,
ou seja, o crédito materializado em um documento, uma forma de circulacédo segura
de riquezas entre 0S cCOmércios.

“SO depois do aparecimento dos titulos de crédito, isto €, de papéis que
estavam incorporados os direitos do credor contra o devedor, foi que o problema da
circulacdo de direitos creditérios comegou a marchar para uma solugédo.” (MARTINS,
1987, p.04).

Percebe-se que os titulos de crédito sempre foram importantes instrumentos
para 0 meio social e consequentemente para o comércio, principalmente quando se

permite o endosso, pois o0 valor pode circular entre varias pessoas, todas se

obrigando194

. Desde a antiguidade segundo Vivante citado por Waldo Fazzio Junior
(2003) também ¢é verificada a presenca de importantes principios cambiarios como
autonomia, literalidade, cartularidade sendo que da autonomia decorrem a abstracéo
e a independéncia. Principios estes que foram adotados pelo artigo 887 do Cdédigo
Civil de 2002.

Porém, na pratica contratual bancaria, em contratos de abertura de crédito, de
financiamento, dentre outros, observa-se que titulos de crédito, como a nota
promissoria, tém sido dados em garantia deste contrato (0 que ja foi considerado
uma abusividade), vindo assim a desvirtuar todo o instituto, bem como sua principal
finalidade que é a de circulacéo de riquezas.

“E evidente que a cambial e os titulos de crédito, em geral, ttm uma funcdo
economicamente bem relevante: a de permitir a mobilizacdo e circulacdo de

riquezas.” (ASCARELLI, 1999, p.94).

198 Como leciona Mamede “A prova sempre foi um problema para o direito, pois € o meio pelo qual se

afere entre duas versdes, qual seria verdadeira. Portanto, um crédito que seja contestado por seu
devedor pode ndo ser exeqlivel caso o credor ndo tenha como prova-lo.” (MAMEDE, 2008, p.05).

19 salvo caso de declaragdo ao contrario. Artigo 15 segunda alinea da LUG “O endossante pode
proibir um novo endosso e, neste caso, ndo garante 0 pagamento as pessoas a quem a letra for
posteriormente endossada.” (CAHALLI, 2008, p.876).
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Com isso lides aparecem e os Tribunais Superiores ja tém entendido a nao
exigibilidade e ndo autonomia de uma nota promissoria por estar vinculada a
contrato bancario em razao da iliquidez do segundo que se transfere a ela.

Assim, essa permissélo195 de vincular uma nota promissoria (que se frise € um
titulo abstrato e autbnomo) a contratos bancarios que ofertem crédito € prejudicial
tanto para o consumidor do crédito bancario quanto para o comeércio, a economia e a
sociedade em geral. Vez que o titulo de crédito ndo € instrumento estatico, é
circulante, é forma de um maior nimero de pessoas se obrigarem e com isso dar a
cartula, ampla possibilidade de adimplemento. Até mesmo para o0 banco essa priséo
contratual na qual se acorrenta a nota promissoria ndo € benéfica, pois poderia o
fornecedor do crédito passar esta nota promissoria via endosso a seus credores ou
até mesmo descontar este titulo em outra instituicdo bancéria aumentando seu ativo
e lucrando com futuros empréstimos.

Adotar o posicionamento de utilizar como garantia a nota promissoria, € negar
todo o desenvolvimento do instituto, na seara legal e principiologica, é atuar de
forma negativa no comércio inviabilizando a injecdo de recursos no mercado, pois
engessa um instrumento circulante, sendo assim “a utilizagdo da nota promissoria ou
de qualquer titulo de crédito para garantir uma operacdo econdmica € desnaturar a
sua funcdo, que é a transferéncia do crédito e possibilitar a sua circulagédo.”
(MAGALHAES, 2008, p.241).

E certo que o direito ndo pode ser considerado um instrumento inerte, deve
sim acompanhar a evolucao dos institutos, o intérprete da norma deve amoldar toda
mudanca ideoldgica e aplica-la ao caso concreto, porém ndo se pode abandonar e
esquecer principios e normas que regem o instituto, ndo se deve desprezar lutas e
transformacdes ocorridas no sistema dos titulos de crédito para que se chegasse
hoje como meio de transmissdo segura e concreta de crédito como meio de
circulacdo de riquezas e desenvolvimento do mercado, o qual possibilita, do mais
humilde ao mais culto, participar de suas transa¢gfes mediante uma assinatura nao
tendo que se preocupar com clausulas que por mais esfor¢co que se tenha ainda se
apresentem obscuras. O julgador deve fazer um trabalho de “Juiz Héracles”

conjugando principios e normas cambiarias e a finalidade social que se espera de

198 Tal permissdo mencionada € uma permisséo nao legal, vez que se configura afronta ao Codigo de

Defesa do Consumidor, por ser considerada abusiva e totalmente onerosa para o consumidor.
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sua resposta.

Ao assumir o direito como um sistema de principios historicamente
interpretaveis, 0 nosso juiz heréi, exatamente porque mortal, vai se esforcar
para construir uma decisdo que ndo seja simplesmente aceita pelas partes
afetadas por seu veredicto. Isso porque Héracles ndo quer fazer acreditar
que sua decisdo seja valida em razdo de sua mera autoridade de juiz.

[...]

Assim, avanca Héracles na crenga de que |Ihe sera possivel alcancar a partir
dos principios juridicos, interpretaveis a luz do sentido do Direito, qual seja,
o igual reconhecimento de liberdades a todos, a resposta que seja
adequada, correta, pois, aquele caso.

[...] Héracles se esforcou para construir uma solucdo que fosse nao
meramente aceita pelas partes daquele processo, mas sim
argumentativamente sustentavel a qualquer cidadao daquela comunidade
juridica [...]. (CHAMON JUNIOR, 2008, p.153-154).

Assim nos moldes do “Juiz Héracles” deve o intérprete fazer seu trabalho
sem, contudo, desrespeitar as peculiaridades enraizadas ao longo dos séculos e até
hoje presentes nesse instituto sociall%, o qual de forma fascinante fez o que quase
sempre se mostra impossivel atualmente, ou seja, levou varios paises a se reunirem
para adotar um conjunto de normas comuns. E o que se verificou com o instituto

denominado titulo de crédito.

19 «g4 gue realizar a democracia em cada caso de aplicacdo do Direito, jamais pode significar a
‘criacdo’ ou a ’invencdo’ de uma norma ainda que ‘justa’, antes, implica aplicar o Direito
democraticamente construido e, pois, alcancar uma interpretagdo que, justamente por isso, seja,
nesse discurso juridico de aplicag&o, publicamente sustentavel.” (CHAMON JUNIOR, 2008, p.244).
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6 CONCLUSAO

Desde o inicio deste estudo se procurou demonstrar a importancia dos titulos
de crédito: da Idade Média até a atualidade. A contribuigdo para o desenvolvimento
dos mercados, através de insercbes de ordem principiolégica e mudancas
intrinsecas de suas peculiaridades como endosso e aval, dentre outras, verdadeiros
marcos de inovacéo frente a varios institutos como o Direito Consumerista.

Quéo importante e até em conjunto com a evolucdo cambidria, estd o
desenvolvimento do instituto contratual, peca também de suma importancia para que
0 comércio viesse a se tornar mola mestra de uma sociedade evoluida. Em uma
importante evolucdo de ideologia nos contratos, tem-se o abandono do
individualismo exagerado, onde a lei intervinha como maneira forgcosa de
cumprimento de acordos, para um ambiente contratual social, onde se verifica todo o
conteudo do contrato em nivel social econdmico, ou seja, o individual ja ndo mais
prevalece, mas sim o coletivo. Como ramificacdo dos contratos em geral, tem-se a
espécie contratos bancarios, contratos estes de massa, de adesdo, onde suas
clausulas pré-impressas visam a celebracdo de um negdécio rapido para aquelas
avencas que podem ser consideradas uniformes, cabendo ao consumidor manifestar
sua vontade em um momento que se consubstancia em dois atos, aceita e assina o0
contrato ou ndo aceita e busca nova maneira de conseguir o fim desejado.

Como forma de positivar essa mudanca e proteger a sociedade de possiveis
abusos em contratagfes cria-se o Cadigo de Defesa do Consumidor, sendo um dos
mais completos diplomas normativos de protecdo do consumidor ja promulgado,
considerado até modelo para outras normas alienigenas.

No ambito contratual bancario muito se discutiu a respeito da utilizacdo ou
ndo da Lei Consumerista em sede de suas contrata¢gdes, sendo tal matéria decidida
por ADIN, a 259-1/DF, pacificando-se o entendimento que se aplica as normas do
CDC aos contratos bancarios.

Mesmo assim instituicbes bancarias ndo se preocuparam em expurgar
clausulas de contratos de crédito bancario que venham atentar contra as
disposicbes consumeristas, ao contrario estdo incluindo a cada dia novas

abusividades contratuais, e dentre elas esta uma especifica, ou seja, uma clausula
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gue o consumidor, para garantir o valor do contrato, assina uma nota promissoria
(exigindo neste titulo na maioria das vezes um aval), como se o contrato nao
gerasse obrigacoes.

Os bancos aproveitando de uma necessidade imediata do consumidor de
crédito seja por estar a beira da inadimpléncia ou pela necessidade de adquirir certo
bem (moével ou imével) muitas vezes advinda por inducdo através de meios
propagados pelo setor de comunicacao, exigem do cliente além do préprio contrato
(que ja é meio de satisfacdo da divida), a emissdo de uma nota promissoria como
forma de garantia daquele instrumento.

Neste contexto, surgem entendimentos jurisprudenciais no sentido de retirar a
autonomia da nota promisséria em virtude da iliquidez do contrato que gerou a
vinculacdo. Ponto este combatido totalmente, pois a nota promissoria ndo é titulo
causal como a duplicata, ndo depende de coadjuvante documental para existir, a
autonomia é determinada por lei e 0 mesmo se entenda na abstracdo. E salutar toda
medida que venha solucionar conflito de interesses, mas o0 aspecto intrinseco de
principios que regem um sistema juridico ndo pode ser abandonado, deve sim o
intérprete adequar a norma a uma solugdo que seja sustentavel social e
juridicamente.

Por isso, constatando essa abusividade nos contratos de crédito bancéario em
suas varias formas, devem ser aplicadas as normas do CDC pertinentes a
abusividade e nulidade de clausulas ou de todo o contrato, a qual no caso em tela
ndo deve invalidar somente a clausula que gerou a vinculagdo da nota promissoria,
mas todo o contrato de crédito bancério, sendo que a nota promissoéria continuara
valendo como forma de pagamento do restante do contrato.

N&o se deve confundir a nulidade da clausula com a da nota promissoria, pois
a vantagem manifestamente excessiva nao é o titulo de crédito emitido eficazmente,
mas sim a clausula que obriga a emissédo do titulo, sendo que uma vez invalidada
nao tem o poder de invalidar a nota promissoria, se todas suas caracteristicas legais
enumeradas no artigo 75 da LUG e 887 do Cddigo Civil de 2002, estao presentes.

Mesmo em sede de nulidade do contrato os efeitos pretéritos devem ser
aproveitados e os futuros com a cértula serdo garantidos.

Assim com tal o esforco hermenéutico para a solucado desse conflito, sempre

respeitando principios e mandamentos legais pertinentes ao instituto cambiario a
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nota promissoria que antes era garantia agora deve prevalecer frente a invalidade do
instrumento contratual que a vinculou como meio “forcoso” de adimplemento. Nao
pode a instituicdo bancaria desvirtuar uma finalidade secular dos titulos de crédito,
gue ndo sdo meio de garantia, mas forma segura de transferéncia de crédito; nem
devem transferir o risco de seu negocio para o cliente, pois se tiverem duavidas
quanto ao fornecimento do crédito que ndo o forneca, mas o que néo se pode fazer
e deixar o cliente onerado ao extremo com a emissao de varias garantias para
auferir apenas uma vantagem, pois nestes moldes o contrato nédo alcancara a boa-
fé, a funcéo social e a equidade contratual que dele se espera.

Entdo serd de extrema valia a invalidacdo do contrato de crédito bancéario que
tenha nota promisséria dada em garantia, com a posterior utilizacdo do titulo de
crédito como forma de substituir o contrato. Talvez assim as instituicbes bancarias
respeitem de maneira efetiva o consumidor e as disposi¢des legais do ordenamento
patrio, e o tdo almejado equilibrio contratual seja alcancado. Nestes moldes
vislumbra-se a possibilidade de os titulos de crédito voltarem a ter a forca e o
respeito que se verificava no passado, logo contribuindo com o desenvolvimento da
sociedade e do mercado, principalmente quando a sua mais relevante finalidade, ou
seja, a circulacéo de riquezas entre 0s povos seja efetivamente realizada.
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ANEXO A - CONTRATOS BANCARIOS

Nota Promissoria
"“um!lu Nr. do Contrato Vencimenio | Walor :

CHNPI D145, 3530001 -9

No dia . do ' mes de ___,doano de ~ . pagareilemos) pela presente
Nota Promisstria & BV Financeirs S.A Crédita, Financiamento € Investimento, ou 4 sua ordem, 3 quantia
de

em moeda corrente do Pals, na praga de

b

Avalista Financiada
Mame MName
Enderero Endeicga
CPEJCHPI CPFICNPI
Avalista LocalfData
Nome

Enderego

CPRICNP
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FINANCEIRA Contrato de Financiamento

Pés Fixado ] N¢ do Contrato
Pré Fixado [} N° da Proposta
PREAMBULD

BY FINANCEIRA 5.8 CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO
CHPI: 01.149.953/0001-89
Av. Rogue Petroni Jr. 999 - 15° andar - conjunto A - 530 Paule - 5P

Nome

BV Frasssrics

sta
3
iy}
Fell
=
-
|
m
=
(=%
(5]
3
B
|
|

[Bairo iiimﬁk— UF  CEP
| |
Nome
FICPRIENPT Endeege = -
E,_ g r— _— e S ——— ———
Bairra  Cidade UF  CEP
| f=—]
CARACTERISTICAS DO FINANCIAMENTO
Valor da Compra I\"llnu' e Dutros ltens Valor da Entrada Financiamento Total
R& | - | RS |RS =
Taxa de Juros [MEs]  Taxa de Juros (Ana) Valor do 10€ Valor do TAC Valor Liquide
= e I 5 g
Valor da Prestagio Venelo, da 1¢ prestagdo  Vencto. da ditima prestagio | Otd, de prestagies
RS
Atualizagho Monetiria Valor da Tarifa de Cobranca L
= e —a— li.. S =y
Vendedar [Lojista/Concessiondria) Chdigo

DESCRICAD DO BEM FINANCIADO

Marea Madela Ano  Combustivel Chassi
— ——— i il — = — —— —
Placa Cor Valor do Bem
| |RS
GARANTIA[S)

Alienacio Fiducidria do Bem descrito no item acima

- Nota Promissaria no valor de RS
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Clausulas e Condigoes

As partes, nomeadas e qualificadas no predmbulo decidem celebrar o presente Contrato de Financiamento que reger-se-a pelas clausulas e condicdes a seguir:

1. A BV FINANCEIRA concede ao FINANCIADO o crédito descrito no preambule destinado a financiar a aquisicio, 8 vista, do veiculo e ou equipamento também descrito no

preambulo, que esta sujeito a incidéncia dos encargos fixados neste Contrato.

2. 0 FINANCIADO confessa ser devedor da quantia indicada no predmbulo, comprometendo-se a efetuar os pagamentos devidos nos seus respectivos vencimentas, sob pena de

adogdo das medidas judiciais cabiveis. A BV FINANCEIRA fica, desde logo, autorizada pelo FINANCIADO a efetuar o pagamento do valor principal devidamente deduzido do

Imposto de Operacbes de Crédito - I0C diretamente a VENDEDORA qualificada no predmbulo.

3. 0 eredito acrescido de todos os encargos seré pago de acordo com o disposto no predmbulo, através de carnés de pagamento emitidos pela BV FINANCEIRA, ou de qualquer

outra forma que as partes venham estipular em separado. Estdo cientes as partes que o depdsito em conta ndo é tido como pagamento porque nia permite a identificagdo do

pagador e que a falta de carné nio elide a obrigagio de pagar do FINANCIADO, uma vez gue outro meio de pagamento pode ser disponibilizado pela BV FINANCEIRA, sempre

que solicitado.

4. 0 erédito ora concedido estd sujeito 3 incidéncia de comissdo de permanéncia 4 taxa de mercado vigente na data do inadimplemento da obrigacio até a data do seu efetivo

pagamento, na forma estabelecida pelo Banco Central do Brasil.

5. A falta de pagamento de qualquer quantia devida por este Contrato, principal ou acesséria, no seu vencimento, obrigara o FINANCIADO e seu(s) AVALISTA(S) ao pagamerito,

além dos encargos contratuais acima indicados, multa de 2% (dois por cento) sobre o valor neminal da divida e de juros moratérios de 1% (um por cento) ao més ou fragio de

més sobre o total devido. Se a BV-FINANCEIRA for obrigada a recorrer ao Poder Judicidrio para recebimento de seu crédita, o FINANCIADO e seu(s) AVALISTA(S) arcardo ainda

com 05 custos processuais, honordrios advocaticios a base de 20% e demais cominagdes legais.

6. Para a garantia do crédito concedido e de todas as responsabilidades principais efou acessérias, o FINANCIADO entrega neste ato, pro solvendo, uma Nota Promisséria de sua

emissao a favor da BV FINANCEIRA, com o vencimento & vista, avalizada pela(s) pessoa(s] qualificada(s) no preambulo, consubstanciadora do valor total da divida. Apds o

cumprimente integral do contrato, a Nota Promisséria estard disponivel por 90 (noventa) dias para a retirada pelo FINANCIADO. Findo este prazo, fica a BV FINANCEIRA

autorizada a destrui-la.

7. No caso de falta de pagamento das parcelas, a BV FINANCEIRA podera optar pela cobranga da parcela vencida e ndo dar 2 divida toda por vencida desde logo. Nessa

hipdtese, a BV FINANCEIRA fica autorizada pelo FINANCIADQ, a emitir letra de cambio representativa da parcela vencida para cobranca em cartério.

8.0 FINANCIADO confere & BV FINANCEIRA poderes para representa-lo perante a sequradora responsavel pelo sequro do veiculo e ou equipamento alienado fiduciariamente,

podendo receber em seu nome a indenizagao por sinistro, dar e receber quitagao, enfim, praticar todos 0s atos necessérios para o recebimento do seguro. O valor recebido

devera ser (inica e exclusivamente utilizado para liguidagao da divida do FINANCIADO junto a BV FINANCEIRA, e o saldo remanescente, entregue ao FINANCIADO. No podendo

ser quitada a divida toda, o FINANCIADO continuara responsavel pelo saldo devedor.

9. Em garantia das obrigagbes assumidas neste Contrato, o FINANCIADO entrega em alienacdo fiducidria & BV FINANCEIRA, nos termos do artigo 66 da Lei n* 4.728 de

14/07/1965, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n* 911 de 01/10/19683, o veiculo efou equipamente deseritos no preambulo deste Contrato, sobre o qual a BV

FINANCEIRA tera dominia resoltivel até a integral e final liquidagao das obrigacies assumidas,

10. 0 FINANCIADQ compromete-se, no prazo maximo e improrrogavel de 30 (trinta] dias contados desta data, a fornecer fotocopia autenticada do Certificado de Propriedade

expedido pelo Poder Piblico, indicando o registro da alienagao fiduciaria ajustada neste Contrato, No caso de incumprimento deste prazo, o FINANCIADO autoriza que a BY

FINANCEIRA realize os atos necessarios para o registro da transferéncia e do gravame, sob suas expensas e custas, as quais s compromete a saldar no momento em que lhes

forem notificadas, sob pena de cometer infragdo contratual que podera acarretar o vencimento antecipado da divida toda.

11. 0 FINANCIADO terd a posse direta do veiculo efou equipamento alienado fiduciariemente, na qualidade de "FIEL DEPOSITARIO®, assumindo todas as responsabilidades

decorrentes desse encargo, que declara conhecer e aceitar para todos os fins e efeitos de direito, No caso de o FINANCIADO ser pessoa Juridica, seus representantes legais

assumirdo a qualidade de fiéis depositarios e estardo sujeitos as disposigdes desta cliusula.

12. 0 FINANCIADO compromete-se a manter o veiculo efou equipamento alienado fiduciariamente nas mais perfeitas condicdes de uso e funcionamente e conservagdo,

exigindo e fazendo cumprir todas as garantias oferecidas por seus vendedores ou fabricantes. O FINANCIADO também assume todos os riscos contra terceiros, eximindo a BV

FINANCEIRA da responsabilidade de qualquer origem ou espécie.

13. O FINANCIADO reconhece que o presente Contrato, subscrito pelo FINANCIADO e firmado na presenca de 02 {duas) testemunhas, representa um titulo executivo

c:tm}udtc«al nos termos do i\mgu 585, item II, do Cdigo de Processo Civil Brasileiro e concorda que, na falta de pagamento de qualquer das parcelas devidas ou no caso de
plemento contratual, independ de gualquer aviso ou notificagdo, toda a divida torna-se-a imediatamente exigivel com todos os acessdrios € encargos

contratuais, podendo a NOTA PROMISSORIA ser levada a protesto pelo seu valor total, deduzidos os pagamentos efetuados até a data do protesto. A divida também torna-se-3

imediatamente exigivel se o FINANCIADO for pessoa juridica ¢ tiver titulo protestado, impetrar concordata ou requerer ou tiver requerida sua faléncia.

14. Na ocorréncia do vencimento antecipado da divida, a BV FINANCEIRA poderd promover as medidas judiciais cabiveis, iniciando execugdo contra o devedor solvente ou

busca e apreensdo do veiculo efou equipamento, na qualidade de proprictaria fiduciaria, sem qualquer consulta ou anuéncia do FINANCIADO. Nessa dltima hipotese, o veiculo

efou ir ) alienado fiduciariamente sera vendido, aplicando-se o produto da venda na amortizacao, parcial ou total, do seu crédito e no reembalso das despesas

decorrentes da cobranga, entregando o eventual saldo ao FINANCIADO. Fica desde logo vedado ao FINANCIADO efetuar dagdo em pagamento.

15. Se o produto da venda referida no item anterior ndo for suficiente para satisfagéo do crédito da BV FINANCEIRA e demais encargos incidentes, continuarde o FINANCIADO

e seu(s) AVALISTA(S) a responder solidariamente pelo saldo devedor que for entdn apurado, computadas ainda outras despesas incorridas pela BV FINANCEIRA até entdo.

16. O FINANCIADO néo padera ceder ou transferir os direitos e obrigacies adquiridos e assumidos por este Contrato sem prévio consentimento por escrito da BV FINANCEIRA,

A BV FINANCEIRA fica autorizada pelo FINANCIADO 3 vender, ceder, tranferir ou caucionar os direitos e garantias decorrentes do presente Contrato para terceiros,

independentemente de prévia autorizagdo ou comunicagdo, sub-rogando o Cessiondrio em todos os direitos inerentes.

17. O(s) AVALISTA(S) comparece{m), neste ato, anuindo aos termos deste Contrato e responsabilizando-se soliddria e incondicionalmente com o FINANCIADO por todas as

obrigagdes decorrentes do presente, na qualidade de fiadores e principais pagadores com rentncia do beneficio de ordem estabelecido nos artigos 1.491, 1.493, 1.494, 1.495,

1.498; 1.498, 1.500, 1.502, 1.503 ¢ 1.504 do Cadigo Civil Brasileiro, e 261 e 262 do Cédigo Comencial Brasileiro.

18. Na hipdtese de inadimplemento, o FINANCIADO efou AVALISTA autorizam, neste ato, a BV FINANCEIRA a divulgar e encaminhar documentos e informagdes relativos a

presente operagao, inclusive cadastrais, a sociedade BV SERVICOS LTDA, ou a quem esta indicar, para efeitos de cobranca extrajudicial.

19. Ficam sob a responsabilidade do FINANCIADO todas as despesas decorrentes deste Contrato, inclusive as despesas e emolumentos relativos ao registro deste no Cartdrio

competente,

20. As partes elegem o Foro Central da Comarca da Capital do Estado de Sdo Paulo como foro competente para dirimir qualquer divida ou questio emergente deste

Contrato, excluido qualguer outro por mais privilegiado que seja.

E, por estarem assim justas e contratadas, firmam o presente em 03 (trés) vias de igual teor e para o mesmo efeito, na data do preAmbulo deste contrato, na
presenca de 02 (duas) testemunhas.

¢t

BV FINANCEIRA “FINANCIADO

AVALISTA AVALISTA

TESTEMUNHAS
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ANEXO B - CONTRATOS BANCARIOS
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CLAUSULAS CONTRATUAIS

1- AFINANCEIRA concede ao Financiado um financiamento, com garantia de alienagao fiduciaria do(s) bem(ns) descrito(s) no Quadro 4 constante do anverso
deste contrato, a ser pago, acrescido de juros, da Taxa de Abertura de Crédito (TAC) e do Imposto sobre Operages Financeiras (IOF), em prestacdes cujo
numero, valor e vencimentos estao especificados no Quadro 3, do anverso deste.

2 - O FINANCIADO pagara o financiamento mediante apresentacdo do documente de cobranga (camé ou boleto bancario), emitido pela FINANCEIRA, cujos
termos, condigbes e local estaréo indicados no referido documento de cobranca. O recebimento de determinada prestagéo nao quita prestacdes anteriores, ou
Seus encargos, e ndo acarreta renincia, perddo, novacéo ou alteracdio das clausulas contratuais.

§ Unico: Juntamente com o valor de cada prestagdo paga por meio do carné ou boleto bancario, o FINANCIADO se obriga a pagar a tarifa de processamento
e remessa, no valor identificado no camné ou boleto bancario.

3- O FINANCIADO esta ciente de que a FINANCEIRA podera repassar a ele o(s) valor(es) de tributos, tarifas e encargos, que venham a ser instituidos, bem
como o aumento dos atuais, gue sao exigiveis e permitidos pelas autoridades competentes em razao deste contrato.

§ Unico: A FINANCEIRA devera informar ao FINANCIADO, com antecedéncia, a cobranca do valor a ser repassado, dentro dos critérios estabelecidos por lei
ou norma do Banco Central do Brasil.

4 - No caso de atraso de pagamento de qualguer prestagac o FINANCIADO pagara os seguintes encargos:

a) comissao de permanéncia, calculada a taxa do dia do pagamento;

b) juros de mora de 1% (um por cento ) ao més;

¢} muilta de 2% (dois por cento) sobre o débito em aberto;

d) todas as despesas e tarifas decorrentes da cobranga para reaver os seus créditos, tais como despesas de cobranga com cartorios de titulos e documentos,
de protesto, de renegociagdo de divida, bem como aquelas incorridas na contratacao de prestacao de servicos de cabranca;

) honorrios advocaticios a base de 10% (dez por cento) sobre o saldo devedor atualizado ou arbitrados nas agdes judiciais.

§ Unico: Se a acéo for ajuizada pelo FINANCIADO, a FINANCEIRA, se condenada, pagara honorarios em iguais condigdes.

5- Na hipdtese da(s) prestacac(Ges) serem liquidada(s) antecipadamente, a(s) mesma(s) sofrera(ao) reducao do seu valor, referente aos seus encargos, na
proporgao dos dias a decorrer, descontada tarifa de liquidacéo antecipada, especificada no Quadro 3, do anverso deste instrumento.

§ Unico: A tarifa estipulada nesta clausula guarda relagao direta e linear com o prazo remanescente da operagdo e com o valor amortizado,

6 - O presente contrato terd seu vencimento antecipado, independentemente de qualquer notificagéo, judicial ou extrajudicial, e sera exigivel o pagamento do seu
saldo devedor, quando o FINANCIADO deixar de cumprir as obriga¢des aqui pactuadas, ou tiver sua insolvéncia ou faléncia decretada cu entrar em processo
de recuperacao judicial.

7 - Em garantia do pagamento do financiamento ora concedido, o FINANCIADO entrega @ FINANCEIRA, 1 (uma) Nota Promissaria de sua emissao, devidamente
avalizada, com vencimento a vista, no valor da somatéria das prestagdes contratadas.

8- Em relagao ao(s) bem(ns) descrito(s) no Quadro 4, o FINANCIADO declara que fez a devida vistoria e que o(s) mesmo(s) esta(do) em perfeitas condicdes.

§ Unico: Em caso de perda, deterioragdo ou diminuicao do valor do(s) bem(ns) dado(s) em garantia(sj, o FINANCIADO nao se exime da obrigacdo de
substituir ou reforgar a garantia ou de pagar integralmente a sua divida.

9 - Para garantia do integral cumprimento de todas as obrigagtes assumidas nesse contrato, fica instituido neste ato o dnus da ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA sobre of(s) bem(ns) descrito(s) no Quadro 4, nos termos do Decreto Lei n? 911/69.

§ Unico - O FINANCIADO se obriga a comprovar o registro da alienagao fiduciaria em garantia, a favor da FINANCEIRA no prazo de 30 (trinta) dias, a contar
desta data, entregando a esta cépia do Certificado de Registro de Veiculo (CRV), ficando ciente desde ja que, ndo sendo comprovado o registro da garantia
no prazo assinalado, a FINANCEIRA podera considerar antecipadamente vencido este contrato e imedi te exigivel o pagamento total da divida.

10 - O FINANCIADO se obriga e se compromete a efetuar, junto ao orgao de transito:

a) a transferéncia do veiculo para seu nome, no prazo de 15 (quinze) dias (teis, a contar desta data;
b) o registro de alienagao fiduciaria em garantia, a favor da FINANCEIRA, entregando & esta, no prazo méximo de 30 (trinta) dias corridos, a contar desta data,
copia do Certificado de Registro de Veiculo (CRV).

11 - O FINANCIADO assume, neste ato, a condi¢do de FIEL DEPOSITARIO do(s) bem(ns) alienadofs) fiduciariamente, estando ciente de ndo poder vender, ceder,
emprestar, permutar, dar em pagamento, locaco ou garantia, o(s) referido(s) bem(ns), sob pena de incorrer nas sangdes do art. 171, § 2, inciso |, do Cédigo
Penal Brasileiro, devendo ainda conserva-lo(s) em perfeito estado, como ora o recebe do vendedor.

§ Unico: Se o FINANCIADO for pessoa juridica, a responsabilidade de Fiel Depositario sera exercida pelo seu representante legal que assinar o presente contrato,
12 - Havendo descumprimente de qualquer obrigagao deste contrato, a FINANCEIRA podera adotar contra o FINANCIADO e seu(s) AVALISTA(S), as sequintes medidas:
a) constitui-lo{s) em mora através de notificagio expedida por Cartorio de Titulos @ Documentos, pelo protesto do titulo ou por notificacdo pelo correio com
Aviso de Recebimento (AR), a critério da FINANCEIRA;

b) promover Agao de Busca e Apreensao;

¢} incluir seu(s) nome(s) na lista de inadimplentes do SPC - Servigo de Protegdo ao Crédito da Associagao Comercial, no cadastro do Credit Bureau do
SERASA e nos demais orgaos similares, plblicos ou privados;

d) vender ofs) referido(s) bem(ns) e aplicar o valor apurado no pagamento de seu crédito e das despesas decorrentes de sua cobranga, entregando-lhe o
saldo, se houver;

e) na hipétese de remanescer débito, cobra-lo(s) através de Nota Promisséria dada em garantia ou através do presente contrato, ao qual se atribui forga
executiva, de acordo com o art. 585, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil.

13 - O FINANCIADO se obriga a comunicar previamente a FINANCEIRA sempre que transferir sua residéncia e domicilio e Ihe permitira inspecionar e vistoriar o(s)
bem(ns) alienado(s) fiduciariamente.

14 - O FINANCIADO e o(s) AVALISTA(S) autonza(m) expressamente a FINANCEIRA a utilizar seus dados cadastrais para eventual cobranca através de terceiros
e para consulta junto aos orgaos quivar seus dados p , de idoneidade e historico, assim como fornecer sua performance de pagamento
para as Centrais de Riscos do Banoo Cema! do Brasil, Assoclagoes Comemlals SERASA e demais orgaos similares, ptblicos ou privados, os quais poderao
deles se utilizar, respeitadas as disposigoes legais.

15 - O FINANCIADO e o{s) AVALISTA(S) autoriza(m) expressamente a FINANCEIRA, sem prévio aviso, vender, ceder, transferir ou caucionar os direitos e
garantias do presente instrumento para outra instituigdo financeira, para empresas securitizadoras de crédito e para quaisquer pessoas fisicas ou juridicas
legalmente autorizadas por lei e, se necessario, pelo Banco Central do Brasil, cabendo os mesmos poderes ao endossatario, comprador ou cessionario.

16 - Fica eleito o Foro da Comarca da Capital do Estado de Sao Paulo como competente para dirimir quaisquer questdes decorrentes do presente contrato,
podendo a FINANCEIRA optar pelo foro do domicilio do FINANCIADO ou pelo foro de formalizagao deste contrato.

E. por estarem assim justas e acordadas, as partes assinam o presente contrato em 3 (irés) vias de igual teor e validade, na presenca de 2 (duas) testemunhas.

ATENCAO: SOMENTE ASSINE ESTE CONTRATO APOS LER E
COMPREENDER TODAS AS SUAS CLAUSULAS

LOCAL E DATA

FINANCIADO 4 OMNI S/A. - Crédito, Financiamento e Investimento
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CLAUSULA QUINTA - DA CONSOLIDACAO DA DIVIDA CONTRATADA - A
consolidagio da divida ocorrerd na data de vencimento do prazo para utilizacao do limite
do crédito contratado, quando ocorrer vencimento antecipado por descumprimento de
clausula ou na data formalmente solicitada pela DEVEDORA, o que vcomer primeiro.

Paragrafo Primeiro - O primeiro encargo do prazo de amortizagao sera exighvel no mes
subseqiente ao da consolidagio da divida, com vencimento no dia de aniversario da
referida consolidagao, vencendo-se os demais nos meses subseqiientes, am igual dia.

Paragrafo Segundo - Na hipitese de nfo existr o dia de aniversario no més
subsaglente, a obrigacio vencera no ditimo dia daguele més.

CLAUSULA SEXTA - DAS TARIFAS DEVIDAS - E devida, a Tarifa de Abertura de
Crédito - TAC, correspondente a 2,0% (dois) por cento do valor do limite de crédito
constante da CLAUSULA PRIMEIRA, limitada acs valores minime de RS 40,00 e a
maximo de R$ 200,00, a ser cobrada por meio de débito na conta informada na
CLAUSULA DECIMA TERCEIRA deste contrato, nao sendo passivel de incorporagio
ao saldo devedor.

CLAUSULA SETIMA - DOS JUROS - Havers a incidéncia da taxa de rentabilidade de
% (por extenso) ao més, aplicada sobre o saldo devedor ja atualizado pela
Taxa Referencial - TR, divulgada pelo Banco Central do Brasil,

CLAUSULA OITAVA - DOS ENCARGOS DEVIDCS DURANTE C PRAZO DE
UTILIZACAC DO LIMITE CONTRATADO - No prazo de utilizagao do limite, as
prestacies s8o0 compostas pela parcela de atualizaco monstaria - TR e juros
representades pela taxa de rentabilidade, devidos sobre o valor utilizado, calculado “pré-
rata die”, a serem pagas pela DEVEDORA ate o 10° dia 0til do més subsegliente,

Paragrafo Primeire - A TR a ser aplicada sobre o saldo de compras existente no Gltimeo
dia do més anterior ao de cobranga dos encargos, desde que naguele més nao tenha zido
afetuadals) novals) comprals), serd aguela com vigéncia no dia 1° do més de apuragao.

Paragrafo Segundo - Para compras efetuadas no més de apuragio, uliliza-se a TR do
dia do crédito na conta da loja do wvalor comespondente a compra realizada pela
DEVEDORA, pro-rateada até o Glitimo dia do més ou até o dia da consolidacic da divida,
conziderando-se os dias uteis.

Paragrafo Terceiro - Os juros s80 apurados considerando-se os dias corridos.

Paragrafo Quarto - No décime dia Otil apés a consolidagio da divida sera cobrado o
altimo encargo da fase de utilizacdo do limite, de acorde com as condicdes previstas na
presente CLAUSULA,

CLAUSULA NONA - DOS ENCARGOS DEVIDOS NO PRAZO DE AMORTIZAGAC DA
DIVIDA - Os encargos mensais serdo compostos pela parcela de amortizagan & jures
representados pela taxa de rentabilidade, exigidos na forma de prestagéio, mensalmente
calculada pela Tabela Price, com utilizacao do saldo devedor atualizado monetariamente
pela TR
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Paragrafo Primeiro - A TR a ser aplicada sera aquela com vigéncia para o periodo a que
se refere o vencimento da prestacdo.

Paragrafo Segundo - Nos meses em que ndo existir o dia correspondente & data de
aniversario do confrato ufilizar-se-4 a TR que o Banco Central divulgar para aplicagio
naguele dia.

Paragrafo Terceiro - Na hipdtese de extincio da TR, deve ser aplicada a alternativa que
for instituida pelo Governo Federal ern sug substitticao, bem como & sua sistematica de
aplicagéo.

CLAUSULA DECIMA - IOF NA FASE DE UTILIZACAO - A base de calculo & o somatério
dos saldos devedores digrios, apurado no iltimo dia de cada més, considerando-se dias
corridos do 1% ao Gltimo dia de cada més,

Paragrafo Primeiro - A cobranga do IOF & feita no primeiro dia Gtil do més subseqients
20 mes de apuracso.

Paragrafo Segundo - E devida aliquata adicional de IOF conforme legislagido em vigor,
cobrado no primeiro dia Otil do més subseqlente de ApuUracso.

CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA - IOF NA FASE DE AMORTIZACAO - Sera cobrado na
data da consolidagio, apurado pela utilizagdo da aliquota diaria em vigor ng data da
consolidacio da divida, incidente sobre o valor de cada parcela de amortizacio constante
de cada prestagio pelo prazo em dias de cada amortizagao, limitado a 365 dias.

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA - AUTORIZACAO DO DEBITO DOS ENCARGOS - A
DEVEDORA, titular da conta corrente n® (AgénciaiOperacio/Conta/DV), na Agéncia

_, autoriza a CAIXA, outorgando-ihe, por este instrumento, mandato irevogavel e
irmetratavel para proceder ao débito, na referida conta, dos Bncargos e prestactes
decorrentes desta operagfo, se obrigands a manter salde disponivel suficiente para os
fespectivos pagamentos, admitindo-se para esta finalidade, a utiizagéo de gualguer
recurse disponivel em favor da DEVEDORA.,

Paragrafo Primeiro - A DEVEDORA se declara certe de que todos os pagamentos
serdo efetuados Unica e exclusivamente por meio de débito em conts por ela titulada
junto & CALXA,

Paragrafo Segundo - Na eventualidade da conta mercionada no caput desta Clausula
estar impossibilitada de receber os débitos, a DEVEDORA deve informar 4 Agéncia
concessora do financiamento, outra conta por ela titulada junto & CAIXA na qual seja
possivel a efetivacio dos débitos relatives aos ENcangos e prestacdes decorrentes do
presente contrato.

CLAUSULA DECIMA TERCEIRA - DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
AVALISTAS - A DEVEDORA apresenta em favor da CAIXA, NOTA PROMISSORIA “pro-
solvendo” de sua emissan, devidamente assinada pelo{s) AVALISTA(S) qualificado(s) no
preambulo deste instrumento, os quais, nesta qualidade, respondsin sclidariamente pelo
principal e acessérios devidos.
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Paragrafo Primeiro - O pagamento da Nota Promisséria em Cartério de Protestos pela
DEVEDORA e/ou AVALISTA(S), ndao os exoneram do pagamento dos encargos
contratuais e legais como pactuados neste instrumento. O pagamento efetuado sera
recebido pela CAIXA como amortizagdo parcial do débito e n&o retira a liquidez da divida,
que permanecera sujeita a agcdo executiva.

Paragrafo Segundo - A Nota Promisséria sera emitida pelo valor nominal do crédito
disponibilizado a DEVEDORA. Havendo inadimplemento e sendo necessaria a
execugao, a mesma sera realizada pelo valor do saldo devedor.

CLAUSULA DECIMA QUARTA - DA GARANTIA - ALIENAGAO FIDUCIARIA — A
DEVEDORA aliena fiduciariamente a CAIXA, o(s) bem(s) descrito(s): descrever o(s)
bem(s) indicando todas as suas caracteristicas, inclusive n°® da nota fiscal de aquisicdo(se

houver).

Paragrafo Primeiro - A DEVEDORA declara ser legitima proprietaria do(s) bem (s)
descrito(s) e caracterizado(s) na(s) nota(s) fiscal(s) ou Documento de Autorizagéo para
Transferéncia de Veiculo, citado(s) no caput desta cldusula, possuindo-o(s) livre(s) e
desembaragado(s) de quaisquer énus.

Paragrafo Segundo - A DEVEDORA, na qualidade de alienante, permanece na posse
do(s) bem(s), sujeitando-se as penas estabelecidas para depositario infiel, ndo podendo,
em hipétese alguma, reter os bens em seu poder.

Paragrafo Terceiro - Os riscos decorrentes da deterioracéo ou perecimento do (s) bem(s)
serdo suportados pela DEVEDORA, ainda que proveniente de caso fortuito ou de forga
maior.

Paragrafo Quarto - A DEVEDORA obriga-se a:

Nao alterar a conformagao material do(s) bem(s), nem sua cor original, em se tratando de
veiculo automotor;

Nao transferir o(s) bem(s) para fora deste Estado;

Permitir que a CAIXA proceda a vistoria da garantia sempre que julgar conveniente;
Satisfazer, as suas expensas, os encargos que incidem ou vierem a incidir sobre o objeto
de garantia, bem como as muitas de transito, quando se tratar de veiculo automotor;

Nao alugar, transferir, alienar ou sob qualquer titulo, ceder os direitos de que é titular
sobre o(s) bem(s) alienado(s)/penhorado(s).

Paragrafo Quinto - No caso de inadimplemento, a CAIXA vendera o(s) bem(s)
descrito(s) no caput desta clausula, com todos os seus pertences, acessorios ou
ferramentas, aplicando o produto da venda na solugdo da divida e despesas decorrentes
de cobranga, entregando o saldo, se houver, a DEVEDORA.

Paragrafo Sexto - Quando se tratar desta garantia, a liberacdo do crédito fica
condicionada a apresentacdo do comprovante de registro deste contrato, em
Cartorio especifico elou do Certificado de registro do Veiculo em nome da
DEVEDORA com a alienagao fiduciaria em favor da CAIXA.

CLAUSULA DECIMA QUINTA - DA GARANTIA - CAUGAO - A DEVEDORA em garantia
do cumprimento de todas as obrigacdes decorrentes deste contrato da em CAUGCAO a
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importancia de R$ (por_extenso), e que se encontra depositada/aplicada em (tipo
de aplicagao) na conta n° operagao n° agéncia da Caixa Econémica
Federal.

Paragrafo Primeiro - Em razdo dessa garantia, fica a CAIXA, neste ato, autorizada a
bloquear, na conta/aplicagdo especificada no caput, a importancia citada, devendo o
blogueio permanecer até a data da liquidagao do contrato.

Paragrafo Segundo - Caso o pagamento das obrigagbes nédo ocorra até a data do
vencimento, fica a CAIXA autorizada a promover, a partir do dia seguinte ao do
vencimento, o desblogueio do valor suficiente e o respectivo débito em conta das
obrigagdes vencidas e nao pagas.

CLAUSULA DECIMA SEXTA - DA GARANTIA — HIPOTECA - A DEVEDORA em
garantia do cumprimento de todas as obrigagdes decorrentes deste contrato da a CEF,
em primeira hipoteca, o imoével , adquiridoem __/__/ , de , no valor de

R$ ( ), com as caracteristicas constantes da matricula do cartério de registro
de imobveis

PARAGRAFO UNICO — A hipoteca constituida em decorréncia do presente empréstimo
incide sobre o imovel com todas as suas acessdes, construgdes ou melhoramentos ja
existentes ou que vierem a ser agregadas, independentemente da area construida
efetivamente averbada na respectiva matricula, renunciando a DEVEDORA, neste ato, a
pretensdo a quaisquer direitos ou indenizacGes pelos acréscimos de construgdo nao
averbados.

CLAUSULA DECIMA SETIMA - DA AMORTIZAGAO EXTRAORDINARIA/LIQUIDACAO
ANTECIPADA - A DEVEDORA e o(s) AVALISTA(S) poderdao efetivar a liquidagao
antecipada do saldo devedor, bem como pagamentos extraordinarios para amortizar a
divida, a qualquer tempo, sendo que, na fase de amortizagao do saldo devedor, a quantia
amortizada devera corresponder a, no minimo, 01 (uma) prestagdo, observando-se a
aplicagao dos encargos correspondentes, que serdo calculados as taxas vigentes.

Paragrafo Primeiro - Na hipotese de pagamentos extraordinarios, os valores pagos,
deduzidos os encargos contratuais correspondentes, serdo levados a crédito do saldo
devedor.

Paragrafo Segundo - A DEVEDORA podera optar, mediante manifestagéo por escrito,
pelo recalculo das prestagdes remanescentes ou a supressao da(s) ultima(s) prestacéo
(6es), quando o pagamento extraordinario for efetivado na fase de amortizagéo.

Paragrafo Terceiro - A supressao de mais de uma prestagdo somente podera ocorrer
quando o pagamento extraordinario corresponder ao valor minimo representado pela
soma das prestagées a serem suprimidas.

Paragrafo Quarto - No caso de amortizagdo extraordinaria ou liquidagéo antecipada em
épocas diferentes da data de aniversario do contrato, sera feita a aplicagdo “pré-rata die”
da TR desde a Ultima data de aniversario até a data da amortizagdo/liquidagao
antecipada, considerando-se os dias Uteis do periodo.
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CLAUSULA DECIMA OITAVA - IMPONTUALIDADE - Ocorrendo impontualidade na
satisfacdo de qualquer obrigagdo de pagamento, & devida comissdo de permanéncia
formada pela composigédo da taxa de rentabilidade de até 5% a.m. acrescida da taxa de
CDI - Certificado de Depésito Interbancario, divulgada pelo Banco Central do Brasil no dia
15 (quinze) de cada més anterior ao més do atraso.

Paragrafo Unico - Em face da inadimpléncia, a CAIXA podera enviar o nome da
DEVEDORA para inclusdo nos cadastros restritivos de crédito, valendo a
notificagdo que for encaminhada para o endereco acima declinado ou aquele
resultante da Gltima atualizagao feita pela DEVEDORA.

CLAUSULA DECIMA NONA - DO VENCIMENTO ANTECIPADO - O descumprimento
de qualquer clausula deste contrato, bem como a falta de pagamento do
encargo/prestacédo, acarretard o vencimento antecipado da totalidade da divida,
corrigida e apurado na forma aqui ajustado, ensejando a imediata execugao judicial.

Paragrafo Primeiro - Sao motivos de vencimento antecipado da divida e imediata

execugao deste contrato, independentemente de notificagéo judicial ou extrajudicial, além

dos casos previstos em lei:

a) se a DEVEDORA e o(s) AVALISTA(S) ingressarem em regime de concordata ou
tiverem declarado a sua faléncia, insolvéncia civil ou liquidagéo extrajudicial;

b) se, a qualquer tempo for verificada a existéncia de débitos fiscais, trabalhistas ou
previdenciarios, vencidos e ndo pagos, em nome da DEVEDORA e/ou AVALISTA(S).

Paragrafo Segundo - No vencimento do presente contrato por qualquer motivo,
legal ou contratual, a DEVEDORA se obriga a pagar a CAIXA o saldo devedor
existente acrescido dos encargos contratuais previstos, no prazo maximo de 24
(vinte e quatro) horas, sob pena de ndao o fazendo constituir-se em mora,
independentemente de aviso ou interpelagdo judicial ou extrajudicial, ficando o
débito sujeito ao computo dos juros convencionais e moratérios, até a efetiva
liguidagao.

CLAUSULA VIGESIMA - DA TOLERANCIA DA CAIXA - Qualquer tolerancia por parte
da CAIXA, pelo ndo cumprimento de qualquer cldusula ou condigdo do presente contrato
por parte da DEVEDORA serd considerada mera liberalidade, n&o constituindo em
novacao ou procedimento invocavel pela DEVEDORA e seu(s) AVALISTA(S).

CLAUSU'LA VIGESIMA PRIMEIRA - DA PENA CONVENCIONAL E DOS
HONORARIOS - Na hipétese da CAIXA vir a langar méo de qualquer procedimento
judicial ou extrajudicial para cobranca de seu crédito, a DEVEDORA e o(s)
AVALISTA(S) pagardo, a titulo de pena convencional, a multa contratual
correspondente a 2% (dois por cento) sobre o débito apurado, respondendo, ainda,
pelas despesas judiciais e honorarias advocaticios, de até 20% (vinte por cento)
sobre o valor da causa.

Paragrafo Unico - Todos esses encargos serdo devidos mesmo nos casos de faléncia ou
concordata.

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA - DA CERTEZA E LIQUIDEZ DA DIiVIDA - Ficam
expressamente asseguradas, a qualquer tempo, a certeza e a liquidez da divida da
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DEVEDORA, compreendendo © principal remanescente atualizado, juros, pena
canvencional e todas as demais incidéncias inerentes a este contrato,

CLAUSULA VIGESIMA TERCEIRA - AUTORIZAGAC DE BLOQUEIO DE SALDO - A
DEVEDORA & o(s) AVALISTA(S), desde logo, em carater imevogavel & para todos os
efeitos legais e contratuaiz, autorizam a CAIXA a utilizar o saldo de qualguer conta,
aplicagao financeira efou crédito de suas fitularidades, em qualquer unidade da CAIXA,
para liguidacio ou amortizagio das obrigagies assumidas no presente cantrato.

Paragrafo Unico - Fica a CAIXA autorizada a efetuar, nas referidas contas, aplicaches
elou créditos, o bloqueio dos saldos credores, até que a importancia seja suficiente &
integral liguidag&o da parcela vencida.

CLAUSULA VIGESIMA QUARTA - DA LIBERAGAO DE INFORMAGCOES AOQ BANCO
CENTRAL - A DEVEDORA autoriza a CAIXA a transmitir ao Banco Ceniral do Brasil,
informagdes sobre as operagbes decorrentes deste contrato, com vistas a alimentar o
cadastro do Sistema da Central de Risco de Crédito - SISCRC daquela instituican, gue &
passivel de acesso por outras instituiges financeiras,

CLAUSULA VIGESIMA QUINTA - DECLARAGAO DE CONHECIMENTO PREVIO DAS
CLAUSULAS - A DEVEDORA declara, para os fins de direifo que teve prévio
conhecimento das clausulas contratuais. por periodo e mode suficientes para o plenc
conhecimento das estipulagbes previstas, a= quais reputa claraz e desprovidas de
ambiglidade, dubledade ou contradigdo, estando ciente dos direitos e das obfigagoes
previstas neste contrato.

CLAUSULA VIGESIMA SEXTA - DO FORO - Para dirimir quaisquer questdes que
decorram direta ou indiretamente deste contrato o forum competente & o da
Justica Federal da Secdo Judiciaria deste Estado, com jurisdigdo scbre a
localidade onde se situar a Agéncia da CAIXA.

E. por estarem assim ajustados e contratados, assinam o presente contrato, em duas
vias, na presenca de duas testemunhas, ficando cada contratante com uma via azsinada
de igual tear.

: ds _ de

Local/Data
Assinatura, sob carimbe, do empregade Assinatura da devedora
da CAIXA Name:

CNPJ:
Assinatura do avalista Assinatura do conjuge =
Mome: MNome;
CPF: CPF:
Enderago: Enderaco.

GIGATICantrate de Empréstime Prodicard CANA - PJ 33145 vi &




215

- w Confrafo de Empréstimo Producard CAIXA - PJ - Pagamento
CA'ﬂA Mensal

NOTA PROMISSORIA - PRO SOLVENDO

Agéncia | Operagan

Contrato  |de afraso

N* do Vir IOF pidia | Vir. com. perm | Vencimento | Valor
| pidia atraso
| ANISTA

MNa data do vencimento acima, nesta cidade, pagasreipagaremos por esta NOTA
EROMISSORIA, a CAA ECONOMICA FEDERAL, ou a sua ordem, a guantia de R$

—

, de de

Local/Data

Assinatura do emitente
MNome:
CPEICNR:

Assinatura do emitente
Mame:
CPFRICMPJ:

Assinatura do emitente
Mome:
CPEICNP:

Assinatura do emitente
MNome:
CPF/CNP.L:

Assinatura do emitents
Mome:
CPFCHPY:

SIGATIContrato de Empréstime Producard CADGA = PJ 34145 w08

Assinatura do emitente
Mome:
CPFICNP:

Aszsinatura do emitente
MNome:
CPEICNRJ:
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PRO SOLVENDO

A CUANTIA representads por esta Nota Promizzona, de RS { ) serd
acrescida, até a sua final exigibilidade. de todos os encargos legais e na forma do
contrato de mutuo assinado em ao gual esta Nota Promissoria esta vinculada,
respondendo 05 emitentes solidariaments.

Esta Nota Promissdria deve ser apresentada a pagamento ou protestoaté [/

R - = T - —— l
Local/Data

Assinatura do emitente

MNoma:

CPFICNE:

Assinatura do emitente Assinatura do emitente
MNome: Mome:

CREICHMP: CPFICHNP):

Assinatura do emitente Assinatura do emitente
MNome: Mome:

CPFICNP.: CPEICHNEY:

Assinatura do emitente Assinatura do emitente
Mome: Mame:

CRECNP: CPFICNP:

SAC CABCA: 0800 726 0101 (informagdes, reclamacies, sugesttes e elogics)
Para pessoas com deficiéncia auditiva: 080D 725 24597
Quvidoria: RB00 T25 7474 {reclamacies ndo solucionadas & dendncias)
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