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ATUALIDADES

WALDÍRIO BULGARELLI

minha exposição, sendo certo que trago 
não argumentos doutorais, mas proble
mas: é que a técnica atual tende a 
problematizar as questões, ajustando-se 
à velha lógica de Saint-Prix, revivendo 
a proposição de Cícero, através da 
máxima de que “une question bien 
posée est à moitié resolue”.

A propósito, verifica-se que o Código 
de Defesa do Consumidor se esforçou 
em definir fornecedor, relações de con
sumo, consumidor, o que levou a dou
trina a exercícios exagerados intclectivos 
conceituais que até lembram as críticas 
à Jurisprudência dos conceitos do velho 
Savigny, feitas sobretudo por Ihcring, 
em que se destaca a do Céu dos Con
ceitos inseria na obra Scherz und Ernst 
in der Jurisprudenz na qual ridiculariza 
a exacerbação conceituai. Mas aqui, 
como a norma tem um destinatário 
certo, ocorre um conflito que a doutrina 
moderna já superou, propendendo ao 
invés para uma disciplina jurídica, daí 
porque alguns países não definiram o 
consumidor, limitando-se a norma a 
impor um regime jurídico envolvendo 
direitos, obrigações e responsabilidades.

De que se trata afinal a atividade 
bancária? Certamente, não partilho da 
visão derrotista que alardeava Bertoll 
Brecht, por exemplo, quando afirmava 
que “maior crime do que roubar um 
Banco é fundar um Banco”. Não des
conheço e a história nos revela ampla
mente, seus percalços e até perseguições 
sofridas pelos Banqueiros, nem suas 
mazelas, conforme, nos conta com o seu

O DIREITO DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS 
FINANCEIROS*

Inicialmente, quero deixar expressos 
meus agradecimentos aos que promove
ram este simpósio, de grande oportuni
dade sobretudo pelos temas que aqui 
estão sendo aventados e minha satisfa
ção em partilhar da banca com o Prof. 
Geraldo de Camargo Vidigal. O nosso 
tema envolve preliminarmente uma 
colocação conceituai e põem-se em 
confronto dois regimes jurídicos própri
os, um representado pela Lei 4.595/64, 
a Lei da Reforma Bancária, e o outro 
representando pelo Código de Defesa do 
Consumidor, a Lei 8.078/90. Ambos 
apresentam uma tipicidade específica 
dentro do ordenamento e, ao mencionar 
o Código de Defesa do Consumidor, em 
seu art. 3.“, § 2.°, referente a serviços 
de natureza bancária, financeira, crédito 
e securitária, pôs-se em evidência o 
contraste dessas operações com o siste
ma próprio das relações de consumo.

O que leva o operador do direito a 
tentar ajustar os sistemas de operações 
bancárias ou de contratos financeiros, 
com o sistema do consumidor, até por
que o Código de Defesa do Consumidor 
faz menções a cláusulas abusivas dos 
contratos, a contrato de adesão e à 
proteção contratual. Posta assim a ques
tão devo esclarecer que como o meu 
tempo foi reduzido, tentarei resumir

♦ Palestra proferida no l.° Fórum de Direito 
Económico, patrocinado pelo l.° Tribunal de 
Alçada Civil do Estado de São Paulo e o 
Instituto dos Advogados de São Paulo, em 
Salvador, cm 22.4.1994.
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fino espírito, John Kenelh Gaibraith, na 
memorável obra A Era da Incerteza', 
mas também não ignoro, que os Bancos 
e as instituições financeiras que se 
acresceram à atividade clássica bancária 
apresentam uma utilidade extraordiná
ria. Sem dúvida, que a sociedade mo
derna não poderia viver sem eles.

Entretanto, os Bancos sofrem no Bra
sil, do que poderíamos chamar de uma 
deficiência conceituai. Ao se buscar um 
conceito de Banco vai se encontrar é a 
definição de Instituição Financeira do 
art. 17 e parágrafo da Lei 4.595/64. 
Entretanto, não se pode deixar de ob
servar que o nosso tão vetusto quanto 
desconhecido Código Comercial, dispõe 
no seu art. 119 que “São considerados 
banqueiros os comerciantes que têm por 
profissão habitual do seu comércio, as 
operações chamadas de Banco”. Adu
zindo, no art. 120, que: “As operações 
de Banco serão decididas e julgadas 
pelas regras gerais dos contratos estabe
lecidos neste Código, que forem aplicá
veis segundo a natureza de cada uma 
das transações que se operarem”. Sur
giu, então para o intérprete, uma situ
ação em que muitos acharam tratar-se 
de um círculo vicioso, a exemplo, do 
que já ocorrera com a definição de 
comerciante como aquele que pratica 
atos de comércio e sendo atos de comér
cio os praticados pelos comerciantes. 
Ora, não é bem assim, bastando que, 
como predicava a doutrina italiana clás
sica, se recorresse à noção de atividade 
comercial, neste caso, a bancária. E 
quanto a estas, terá sido talvez com a 
promulgação do Dec. 14.728/21, discipli
nando um sistema de fiscalização bancá
ria, que foram classificadas essas opera
ções, e em consequência se pode enten
der como Bancos os que as praticavam. 
E é de não esquecer que muito embora 
um certo número de contratos bancários 
decorra apenas dos usos bancários, o 
próprio Código Comercial já se referia ao 
mútuo, à conta-corrente, em que aliás, 
proibia o anatocismo, e à fiança.

Então, a busca da natureza da opera
ção bancária revela que é mais decor
rente dos usos e costumes, traduzindo- 
se essas práticas, em contratos, mercê 
da liberdade contratual. Hoje, contudo, 
não tão livre, porque a maior parte das 
atividades bancárias e das instituições 
financeiras se exprimem através de 
contratos de adesão, impressos, contra
tos formulários, títulos-contratos ou 
contratos-títulos. Não se devendo esque
cer, a propósito, que independentemente 
das regras tradicionais do Direito das 
Obrigações insertas na parte geral do 
Código Civil a que, aliás o Código 
Comercial se remete, verifica-se a inter
venção ativa e minuciosa do Conselho 
Monetário Nacional, infletindo sobre 
tais contratos e suas regras.

Então surge o problema maior de que 
estamos cuidando: como fazer o ajuste 
entre essas operações bancárias que na
turalmente se exprimem nos contratos, 
alguns específicos, e as disposições do 
Código do Consumidor?

Para encaminhar o tema, — mais que 
isso o problema, — releva mencionar 
aqui que a última grande tentativa de se 
regular os contratos bancários, entre 
nós, envolveu o Projeto do Código 
Civil, 434-B/75, que aprovado pela 
Câmara, aguarda apreciação pelo Sena
do, sendo que na Câmara pôs-se de lado, 
a disciplina dos Contratos Bancários, 
excluída, portanto, do texto aprovado 
encaminhado ao Senado Federal.

Pode-se, assim, no pouco tempo que 
temos, resumir-se as operações bancá
rias em três termos: a captação, a guarda 
e a aplicação de recursos financeiros. O 
art. 17 da Lei 4.595/64 usa outros mas 
cremos representando o mesmo; coleta, 
intermediação, aplicação de recursos pró
prios ou de terceiros e custódia. É isso 
que as instituições financeiras, entre elas 
os Bancos, fazem: coleta, guarda e 
aplicação. Em termos de macroeconomia, 
trata-se de um serviço que os Bancos 
prestam à Sociedade, mas de maneira 
muito geral, e certamente, os serviços a
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é intermediar o dinheiro para a produ
ção; já o consumo é o contrário, é para 
um fim determinado, que alguns autores 
denominam destruição. O consumidor 
destrói o bem. porque ao consumir vai 
depreciando o bem. Portanto, o consu
midor é o que destrói o bem, e o Banco 
o que fornece o dinheiro.

Avancemos mais um pouco. Se con
siderarmos as operações bancárias como 
ativas, passivas e neutras ou acessórias, 
quais destas vamos caractcrizar como 
serviço ao consumidor? Observemos a 
propósito que o Legislador deu ampla 
abrangância ao Código, nele incluindo 
tudo o que pode pensar em defesa do 
consumidor. Mas por tanto querer regu
lamentar acabou restringindo. E onde 
restringiu? No círculo fechado das re
lações de consumo; veja-se que § 2.” do 
art. 3.“ do CCons. ao definir serviço 
submete-o ao mercado de consumo; e os 
contratos que envolvam credito, art. 52, 
por exemplo, e os contratos de adesão, 
art. 54, estão todos vinculados às rela
ções de consumo.

Haverá serviços de natureza bancária 
prestadas ao consumidor? A pergunta se 
justifica, até porque não existe um só 
consumidor; o Código distingue o con
sumidor em geral, e ainda mais uns seis 
subtipos que relacionei para os interes
sados: “consumidor coletividade de pes
soas, ainda que indetermináveis, que 
ajam intervindo nas relações de consu
mo”. § l.“ do art. 52; “consumidor 
vulnerável, art. 4.", 1; consumidor caren
te”, art. 5.°. I; “consumidor vítima”, art. 
17; “consumidor ameaçado”, art. 29 e 
por fim o “consumidor hipossuficicntc”.

Sem termos uma definição precisa de 
Banco, conquanto a tenhamos de Insti
tuição Financeira, e com tantos tipos de 
consumidor e havendo dúvidas sobre as 
relações de consumo, como ajustá-los?

Recorrendo à doutrina vamos encon
trar algumas opiniões não exatamente 
concordes sobre o tema.

O Dr. Marcos Paulo de Almeida 
Salles inclui na noção de serviços bancá-

que se refere a norma do Código do 
Consumidor, são serviços estritamente 
considerados de natureza bancária, ao 
que acresce aqueles securitários c 
prcvidcnciários.

Então, para responder a quais serviços 
bancários, estritamente, se refere o Có
digo do Consumidor, há que se recorrer 
à visão da atual Teoria Geral do Direito. 
Predica ela, que para a busca da segu
rança e da certeza — e certamente, a 
segurança decorre da certeza — há que 
se ter em conta ao menos três pressu
postos: sem esquecer a preliminar da 
exigência de uma lei bem feita; primei
ro, o Juiz não pode deixar de julgar, 
deve põr fim à lide. Mas também é sua 
obrigação resolver o conflito e, nem 
sempre pôr fim à lide, significa resolver 
o conflito.

O segundo, trata-se de uma interpre
tação ajustada da norma no ordenamen
to. Já dizia N. Bobbio, no seu último 
trabalho sobre o ordenamento jurídico, 
concluindo toda a sua teoria da norma 
(cf. Teoria do Ordenamento Jurídico, 
Ed. Brasília, 1989) que não é por ser 
jurídica que está a norma no ordena
mento, mas, por estar no ordenamento 
é que ela é jurídica. E aqui a problema 
se põe pois ambos os regimes jurídicos 
— dos Bancos e do Consumidor — 
coexistem no sistema, no ordenamento.

O terceiro pressuposto para certeza do 
direito, é o da inegabilidade dos pontos 
de partida, pois há de haver um sentido 
básico.

Diretamente, os Bancos fornecem re
cursos, emprestam a moeda através do 
contrato fundamental que já foi chama
do contrato príncipe, que é o mútuo. 
Autores há que acham até que a essência 
da atividade bancária está no mútuo, de 
que os outros são variantes. Portanto, os 
Bancos possuem um produto que se 
chama moeda. Fornecer moeda através 
do crédito, entregar o dinheiro presente 
pelo dinheiro futuro é serviço stricto 
sensifl Parece que não. entretanto, fica 
aqui o problema. A finalidade dos Bancos
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Código suíço, dc que o Juiz julgará 
como se legislador fosse. Ora, pode ele 
invocar, por exemplo, no plano contra
tual, fora das relações dc consumo, 
normas específicas ditadas para o con
sumidor, principalmcnle, as que restrin
gem direitos ou punem o contratante? 
Pode-se, pensar, a propósito, na invoca
ção da analogia através da função social 
da norma a que está obrigado o Juiz a 
obedecer. Trata-se como se vê de ques
tão delicada que certamente estará liga
da a cada caso concreto.

Por derradeiro, algumas palavras so
bre a proibição da chamada cláusula 
mandato, como vem sendo chamada, 
com base no inc. VIII, do art. 51 sobre 
cláusulas abusivas, cujo texto é bom 
analisar e que é o seguinte: “imponham 
representante para concluir ou realizar 
outro negócio jurídico pelo consumi
dor”. Pretendeu-se assim que tal nulida
de, pois dela se trata, alcançaria todos 
os tipos de contratos em todas as áreas 
da atividade económica.

Ora, há aqui a observar, primeiramen
te, que a Lei consignou essa nulidade 
no âmbito das relações de consumo, o 
que não autoriza a sua expansão a outros 
setores.

Em segundo lugar, venho predicando 
que cláusulas há que exigindo do ade
rente que outorgue procuração não são 
naturalmente abusivas, decorrendo tão- 
só das características do negócio, c por 
isso denominei-as de instrumentais. Por 
ser assim, tem-se que se houver abusos
— sobretudo nas cláusulas de garantia
— o prevaricador será responsabilizado 
como, aliás, vem ocorrendo.

Trata-se de tema que mereceria ser 
explanado com maior tempo, que é 
justamente o que me falta aqui; mas 
deixo com os senhores mais esse pro
blema, que juntamente com os demais 
que foram levantados e certamente outros 
que o serão nos debates, já constitui uma 
farta demonstração da riqueza do direito 
dos nossos dias.

Muito obrigado

rios, o contrato de abertura de conta- 
corrente livremente movimentável por 
cheques, formulários cadastrais e outros 
serviços, como o cartão 24 horas, os 
cartões múltiplos, etc. (cf. O Consumi
dor e o Sistema Financeiro, S. Paulo, 
1991), E, por último, e esta é uma 
questão que quero deixar para o final — 
sugere a aplicação por analogia das 
disposições do Código.

Já a Prof.u Cláudia Lima Marques, do 
Rio Grande do Sul, acha que todos os 
contratos, exceto os trabalhistas, estão 
protegidos pelo Código de Defesa do 
Consumidor, c menciona a locação, com
pra e venda, depósito, abertura de conta- 
corrente, prestação de serviços profissio
nais, de empréstimo, de financiamento 
e dc alienação fiduciária.

O Prof. Geraldo dc Camargo Vidigal, 
na p. 28 do n. 22, dos Cadernos IBCB, 
o Instituto Brasileiro de Ciência Bancária 
que presta grandes serviços, publicando 
inclusive esse Boletim — ao bem qua
lificar as áreas próprias de produção e 
dc consumo, aponta, como exemplo, 
apenas os serviços de cobrança de carnês 
de compras dc bens de consumo, reali
zados por instituições financeiras, ou os 
serviços de bens de consumo, quando 
acessórios de relações dc consumo.

Portanto, parece que estão todos de 
acordo num único ponto; a cobrança de 
carnês, do qual, aliás, peço licença para 
discordar, pois entendo que os Bancos 
não se integram às relações de consumo, 
podendo algumas instituições financei
ras, através do crédito subordinar-se às 
normas de proteção ao consumidor.

Vejamos então à questão da analogia, 
e a pergunta que se impõe é: cabe 
aplicação analógica em regras restriti
vas. Já vimos que pelo princípio no non 
liquet aceito pelo nosso sistema de 
processo, o Juiz é obrigado a julgar; se 
a lei for omissa, portanto houver lacuna 
ou mesmo não existir lei alguma, é 
obrigado a utilizar-se da analogia e dos 
princípios gerais do direito, excluída, 
entre nós, a hipótese consagrada no


