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RESUMO

O consumo a partir do cartdo de crédito tem relevancia na vida econdmica de parte
significativa da sociedade brasileira, bem como mundial, entretanto, ao deixar de
honrar os compromissos assumidos atraves do plastico o consumidor é cobrado com
juros, além de outros encargos oriundos da mora, o que, normamente, Nao ocorre ao
pagar indevidamente, em que tudo o que Ihe é creditado € a diferenca do que devia.
Assim sendo, através da compreenséao da evolucéo do que foi concebido como meio
de pagamento e transformou-se, com a entrada das instituicdes financeiras, em um
complexo de contratos, busca-se entender a nova relacéo juridica que é formada,
comparando-a a outros institutos presentes em nosso ordenamento, tais como o
depdsito e suas variantes encontradas no Direito Bancério. Desta forma, abrindo a
possibilidade de aplicacdo de juros, pelos tribunais patrios, em patamares
equivalentes aos praticados pelas instituicdes financeiras, através da utilizacdo de
interpretagcfes para além do texto legal.

Palavras-chaves: instituicdes financeiras, cartdo de crédito, contratos, pagamento
indevido, juros.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico cujo titulo € “DIREITO DO CONSUMIDOR:
possibilidade de aplicacédo de juros no pagamento indevido do cartdo de crédito” é a
compilacdo de um estudo realizado sob a perspectiva do consumidor quanto a
possibilidade de se auferir juros em patamares como 0s cobrados pelos cartbes
quando da realizacdo de empréstimos, quando aquele realiza um pagamento
indevido, independente do que deu causa.

A natureza deste trabalho sera juridico-dogmatica, na qual se perspassara por
acontecimentos histéricos, que permitirdo a compreensao da evolu¢cdo de um meio
de pagamento para uma infinidade de servicos disponibilizados a contratacdo do
consumidor.

O método de abordagem empregado serd o hipotético dedutivo, com
colocacédo de perguntas a fim de buscar suas respostas no ordenamento juridico, na
qual se refletira, desta forma, na escolha pelo método procedimental, interpretativo-
comparativo, e na técnica de pesquisa, tedrico-normativa, cujas fontes principais
serdo a lei, a doutrina e as decisfes da jurisprudéncia.

A utilizacéo de cartbes de crédito na sociedade de massa € ampla, pois além
da facilidade no pagamento, oferece poder de compra e seguranca ao seu portador
gue néo precisa estar portando dinheiro em espécie naquele momento.

Para chegar ao estagio atual, como sera visto no Capitulo 2, da oferta de
crédito em momento de dificuldade financeira ou destinada ao fomento do comércio
vislumbrou-se a possibilidade de estendé-la ao consumidor, principalmente donas-
de-casa, para mobiliar sua casa, equipando-se de bens que lhe garantiriam uma
melhor qualidade de vida, e por sua vez, dignidade.

O crédito, até o momento, concedido pelo proprio estabelecimento possibilitou
acesso aos bens de consumo, bem como ampliou o crédito a disposicéo,
promovendo o0 aquecimento do comércio. Entretanto, como se verd, isso sé foi
possivel diante de mudancas ocorridas na legislacdo, com influéncia da Reforma
Protestante, para a qual o empréstimo com juros néo era pecado.

As primeiras linhas da presente concepcao do cartdo de crédito comecariam a
ser tracadas com a entrada dos bancos neste mercado, 0s quais conjugariam o0

know-how de emprestar dinheiro a captacdo em massa de novos clientes,



proporcionada pelas vantagens do cartdo. Aos bancos ainda se juntariam outras
empresas que intermediariam o contato com o consumidor.

Multiplos sdo os sujeitos envolvidos e também os contratos pactuados,
mesmo ao se considerar a relacdo administradora do cartdo-consumidor. A analise
dos contratos firmados, com énfase nos contratos de crédito e deposito — tema a ser
tratado no Capitulo 3, serd fundamental para se pleitear junto as cortes de justica
deste pais uma andlise do direito econdmico sustentavel frente aos principios
elencados em nossa Constituicdo. A qual baliza os principios do direito econémico
de forma que haja um equilibrio de poderes na esfera social e assim tenhamos um
consumo consciente gerador de um meio ambiente saudavel.

Por fim, o Capitulo 4 tratara dos juros, sua definicdo e classificacdo para que
contextualizados acerca das discussdes doutrinarias que giram em torno do tema
possa-se entender as decisbes proferidas em sede de altas cortes, as quais se
tornardo paradigmas para a defesa do tema que ora se propde estudar.

Decisdes paradigmaticas, pois nelas ha a possibilidade de equiparacédo de
juros cobrados pelos cartdbes de crédito, entretanto, os polos da lide estardo

invertidos, sendo o consumidor credor da instituicdo financeira.
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2 O PERCURSO HISTORICO DO CARTAO DE CREDITO

Este capitulo trata do percurso histérico do cartdo de crédito, bem como do
momento propicio a concepcdo da ideia dos cartdes, refletindo uma solucdo de
pensamento liberal, pois alternativa a falta de circulacdo de dinheiro em época de
recessao econdmica. O pensamento liberal foi sendo mitigado pela ingeréncia do

Estado na necessidade de equilibrar as relacdes sociais e econdmicas.

2.1 CONCESSAO DE CREDITO: da necessidade financeira a sociedade de
consumo

A oferta de crédito sempre existiu na histéria da humanidade, na Antiguidade
a preocupacao principal centrava-se no controle da usura, jA o Codigo de Hamurabi
acrescia ainda a previsdao de pagamento facilitado as dividas dos camponeses,
excursdes maritimas em busca de especiarias e até mesmo revolugdes foram
financiadas.

Conforme registra Veloso (2013, p. 23):

[...] com o impulso do mercantilismo, passou a existir a concessédo de
crédito, inicialmente outorgado diretamente pelos mercadores e
comerciantes, a seus clientes. Era muito comum que o proprietario de um
pequeno empério ou venda fornecesse viveres a seus vizinhos para
pagamento posterior, e esta situacdo ainda subsiste em pequenas cidades,
onde toda a gente se conhece e ainda impera a confianca.

Bastante comum a concesséo de crédito para comerciantes investirem nos
negocios, a concepcdo de ofertar crédito ao consumidor surgiu em meados da
década de 1850, nos Estados Unidos, com o objetivo de financiar as provisdes
necessarias ao lar dos novos colonos. As vendas eram feitas utilizando-se como
forma de pagamento a divisdo em prestacoes, estando presente a confianga.

Evans e Schmalensee (2005, p. 48) registram que nos Estados Unidos,
mesmo em meio a Grande Depressao que se seguiu apds a quebra da Bolsa de
Valores de Nova York (1929) varejistas e lojas de departamento vendiam a crédito
ou em prestacfes. Os numeros das vendas alcancam 80% a 90% em mobiliério,
75% das maquinas de lavar e aparelhos de radio, 65% dos aspiradores, 18 a 25%

das joias, 80% dos fonogramas, além de representar dois tercos na venda de carros,
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conforme se observa a maioria dos objetos adquiridos pela populacéo se classificam
como bens de consumo.

A partir dos dados mencionados pode-se afirmar que a finalidade da obtencéo
de crédito mudou ao longo da histéria da humanidade, antes, na Antiguidade, o
crédito era sinbnimo de socorro em situacdo transitéria de dificuldade financeira,
assim, para Aristoteles emprestar a juros configurava-se como algo imoral; ja
guando da colonizacéo dos Estados Unidos, o fim era a aquisicdo de bens duraveis,
0S quais proporcionavam uma melhoria da qualidade de vida, além de dar
dinamismo a producdo de manufaturados fabricados em série (VELOSO, 2013, p.
23).

A atividade de empréstimo a juros ora era censurada e combatida, seja por
leis morais, religiosas e civis, ora necessaria ao desenvolvimento da economia,
neste sentido, como observam Evans e Schmalensee (2005, p. 47), foram
necessarias reavaliar interpretacdes semanticas e religiosas com o fim de permitir
empréstimos, pois as leis antiusura impediam o desenvolvimento da atividade
bancéria.

Com a Reforma Protestante e a expansao do capitalismo os empréstimos
foram aceitos mais naturalmente, inclusive modificando decisbes tomadas em
Consilios Papais pela Igreja.

A forma precursora de pagamento com cartdo teve inicio no comeco do
século XX. J& antes da | Guerra Mundial hotéis, companhias petroliferas e lojas de
departamento emitiam cartbes (EVANS e SCHMALENSEE, 2005) para
consumidores considerados saudaveis e de inquestionavel responsabilidade.

A confianca ainda € aspecto considerado necessario, principalmente ante os
contratos cativos de longa duracdo (MARQUES, 2011, p. 96) do qual o contrato de
uso de cartdo de crédito € exemplo sempre citado. Entretanto, atualmente a relacao
de confianca configura-se em decorréncia do principio da boa-fé objetiva e ndo mais
pelo caréter.

Portanto, estabelecida a base de confianga, de que o cliente regressaria ao

estabelecimento para pagamento da obrigacdo que fora diferida no tempo, foi

! Texto no original (EVANS e SCHMALENSEE 2005, p. 47): “It was never possible to eliminate an
economic activity as basic and necessary as lending and borrowing. Thus, laws were often enforced
only in egregious cases. Semantic and theological distinctions were made to permit some lending.
Pawnshops existed openly. Usury laws mainly discouraged the development of lending institutions
and capped interest rates, and as a result, held back the development of banking.”
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concebida a ideia inicial do cartdo de crédito, em que se buscava identificar clientes
assiduos que, diante deste fato, eram premiados com a possibilidade de comprar na
hora e somente pagar depois 0s seus deébitos.

Nesta fase inicial, os cartdes de crédito tém a caracteristica da bilateralidade
entre o emissor e o consumidor (GARCIA SOLE, 2007, p. 466), mesmo assim, ja era
crescente 0 numero de consumidores endividados (EVANS e SCHMALENSEE,
2005).

A doutrina consumerista de hoje preocupa-se com a concessao de crédito
facil ao consumidor, que inadvertidamente utiliza-o além de suas reais possibilidades
financeiras, evidenciando desconhecer taxas de juros e contratacdo de
financiamento com o pagamento minimo da fatura, levando o consumidor ao
endividamento compulsivo.

Aratjo (2014) chega a considerar a perda da cidadania, inclusive com a
exclusao social daquele que nao pode honrar seus compromissos. Por outro lado,
hoje em dia passou-se a difundir a adesdo do consumidor ao cadastro positivo, em
oposicao a lista de devedores. Ja havendo questionamento pelas entidades civis de
defesa do consumidor quanto a possibilidade de discriminacdo dos bons pagadores
que optaram por ndo aderir ao sistema que compartilha dados financeiros do
consumidor (IDEC).

Como se vera, o cartdo de crédito, tal como a moeda, surgiu e se expandiu

diante da necessidade de adequacdo do homem a sua realidade econdémica.

2.2 A ENTRADA DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS NO MERCADO DE
CARTOES

O nome do americano John Biggins é associado ao cartdo de crédito,
banqueiro do Brooklyn, Nova York, chamou sua invengéao de Charge-it card? (1946)
gue proporcionava uma linha direta de crédito, quando o consumidor realizava uma
compra, uma espécie de nota/fatura era encaminhada ao banco, que pagava ao
comerciante. Entretanto, existiam clausulas para uso, todas as compras deveriam

ser feitas na localidade e o usuario deveria ser cliente que mantinha contas de

? Cartéo de débitos, obrigacdes (traducéo livre).
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depdsito, espécie de poupanca, no seu banco. O Charge-it € considerado o
ancestral mais proximo do cartio de crédito bancéario (FAZZIO JUNIOR, 2011, p.24).

Quando Frank McNamara esqueceu a carteira ao sair para jantar no Major’s
Cabin Girill, restaurante de Nova York, e teve de se socorrer de sua esposa para
pagar a conta, pois, até entéo, restaurantes nao emitiam cartdes, decidiu ndo passar
por aquela situacdo embaragosa outra vez.

Um ano depois, em fevereiro de 1950, ao retornar ao local juntamente com
seu socio, Ralph Schneider pagou a conta com um pequeno cartdo de papel,
conhecido até hoje como Diners Club Card, alternativa que encontrou ao uso do
dinheiro. O Diners iniciou com uma cartela de clientes selecionados, a maioria
empresarios, e guatorze restaurantes associados, 0os quais desde entéo ja pagavam
anuidade e taxas de adesdao/utilizacdo (EVANS e SCHMALENSEE, 2005).

As informacdes impressas no Diners Club de um lado identificavam o portador
e no verso os locais credenciados em que seria possivel a utilizacdo. A partir dai, a
companhia s6 cresceu expandindo-se para as maiores cidades dos Estados Unidos,
a franquia alcancou Europa, Asia e Oriente Médio, sendo o primeiro cartdo aceito
internacionalmente.

A expansdo também levou a investimentos em outras areas, sempre
relacionada com viagens e entretenimento, inovava com a possiblidade de realizar
compras em multiplos estabelecimentos.

A Diners Club Internacional apesar de ndo ser um banco, ndo deixa de ser
uma instituicdo financeira (ABRAO, 2011, p. 203), porquanto faz do crédito sua
principal negociacdo, ademais, também o Superior Tribunal de Justica entende
desta forma, conforme redacdo da Sumula 283: “As empresas administradoras de
cartdo de crédito sao instituicdes financeiras e, por isso, 0s juros remuneratorios por
elas cobrados nao sofrem as limitagcdes da Lei de Usura.”.

O modus operandi da Diners contribuiu sobremaneira para atrair
investimentos dos bancos ao mercado de cartdes de crédito, primeiro, porque
expandiu a utilizacdo para além do estabelecimento emitente, pois antes o crédito
era concedido em espécie de crediario; segundo, por ter estabelecido uma anuidade
ao usuario e uma taxa de servico ao estabelecimento aderente, inicialmente cerca
de US$ 26 por ano e 2% do valor da venda, respectivamente (EVANS e
SCHMALENSEE, 2005).
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Ainda no inicio da década de 1950, o primeiro cartdo de crédito emitido por
um banco surgiu em Nova York, no Franklin National Bank, para consumidores do
servico de empréstimo, posteriormente, o uso foi ampliado a clientes de outras
instituicdes financeiras, néo clientes do banco (GARCIA SOLE, 2007, p. 466)°.

A emissdo do cartdo por instituicdo financeira € a principal diferenca entre
cartbes de crédito bancarios e ndo bancarios. Esclarece Fazzio Janior citando

Santos (2011, p. 38) em nota de rodapé que:

[...] nos cartdes ndo bancérios o crédito aberto ao usuério € mantido com
recursos proprios da empresa emissora. Na modalidade cartdo bancario
existe a participacdo direta ou indireta de instituicdo financeira, abrindo por
si ou por ente subsidiario, um crédito a favor do titular do cartao.

Os cartdes ndo bancarios sao também denominados private label, oferecem
igualmente descontos e possibilidade de parcelamento, entretanto, somente nos
estabelecimentos emissores. Atualmente estdo em menor nimero, pois nao é toda
empresa que tem porte econdmico para oferecer crédito direto aos seus clientes e
manter-se funcionando com normalidade, além do risco de inadimplemento, sempre
presente, que no caso do cartdo bancario € repassado aos bancos, diminuindo
sobremaneira as perdas com vendas.

A década seguinte (1960) definiria uma nova forma de concesséo de crédito,
na qual os bancos passam a compor permanentemente a relacdo contratual,
ampliando a cartela de servicos de crédito. Teixeira citado por Fazzio Junior (2011,
p. 23) resume o contexto favoravel aos bancos para investimento no sistema de

pagamento dos cartdes de crédito:

os bancos comegaram, entdo, no fim da década de 50, a compreender que
0 campo estava aberto e 0 momento propicio para a sua entrada maci¢ca no
novo sistema de crédito. Passaram a ser os proprios emissores dos cartdes
(bank credit cards). Tinham a seu favor a possibilidade funcional — dada a
sua extensa rede de cobranca e de cadastro informativo — de controlar de
certo modo ambas as pontas da relagdo juridico-mercantil dos portadores
dos cartdes e comerciantes integrantes da rede vendedora de bens e de
Servigos.

® Texto original (GARCIA SOLE, 2007, p. 466): El despegue se produce em los &nos cincuenta em los
gue se empieza a considerar la posibilidad del uso de uma tarjeta general (hoy dirfiamos universal)
gue permita pagar bienes y/o servicios em establecimientos distintos del emisor.
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Evans e Schmalensee (2005, p. 52), por sua vez, ilustram bem a vantagem

mencionada, tanto para 0s comerciantes, quanto para os bancos:

Por exemplo, [...] quando Kenneth Larkin, um executivo do Bank of
America, visitou uma farmacia numa pequena cidade esperando persuadir o
proprietario a aceitar BankAmericard, o homem o recebeu como salvador
dos seus negécios. Na pratica [...] um comerciante que aceitava cartées de
crédito estava, de fato, cedendo suas preocupacdes ao Bank of America. E
0 banco poderia emprestar dinheiro sem ter um bancario que entrevistasse
todos os consumidores que buscavam empréstimo. (Traducao nossa)4

Essa expansao, chamada de bancarizacdo do mercado de cartdes, conforme
visualiza Bessa citado por Gaulia (2009) deveu-se muito mais a propaganda
publicitaria veiculada nos meios de comunicacdo do que a uma procura natural dos

consumidores, ou seja,

h& um projeto empresarial claramente definido no sentido da captacéo dos
consumidores, pela isca do desejo, de modo tdo insistente, sedutor,
massificado, constante e invasivo, que a vontade individual se fragiliza,
fragmentando as barreiras do homem, mesmo as do mais espartano
(GAULIA, 2009, p. 109).

Neste contexto, os bancos vislumbraram a ampliacdo de seus servicos e
consequentemente a sua lucratividade. Outro fator decisivo para os investimentos foi
a possibilidade de perder o controle do mercado para as novas instituicbes de
crédito que surgiam.

As bandeiras Visa e MasterCard séo decorrentes de associacdes de bancos
qgue investiram no lucrativo ramo dos cartbes de crédito. A Visa (1977), atual
denominacdo do antigo BankAmericard, franquia da BankAmerica Service
Corporation, tem sua origem em 1966, com a introducdo do cartdo de crédito
universal ou multiplo, o qual ndo restringia o consumidor a uma loja, produto ou
servico especifico, mas proporcionava a aquisicdo de bens e servicos em um
namero muito maior de estabelecimentos, além de garantir crédito rotativo de acordo

com as caracteristicas do cliente, ferramenta introduzida pelos bancos.

4 Texto original (Evans e Schmalensee (2005, p. 52): For example, [...] when Kenneth Larkin, a Bank
of America executive, visited a drug store in a small town hopping to persuade its owner to accept
BankAmericard, the man received him as the savior of his business. In practice [...] “A store owner
who accepted the credit card was, in effect, handing his back office headaches over to the Bank of
America”. And banks could lend money without having a personal loan officer interview every
consumer who approached them for a loan.
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Contemporaneamente, varios bancos juntavam-se para formar o Interbank
Card Association, atualmente conhecido pela marca MasterCard. Veja-se que as
bandeiras ja naquela época trabalhavam com fatias do mercado. A Visa destina-se
aos pequenos e médios proprietarios, bem como a classe média que adquiria
produtos nestes estabelecimentos.

A expansdo do numero de estabelecimentos associados as diversas
bandeiras guarda certa dependéncia com os consumidores aderentes, pois o ideal é
possuir um cartdo que seja aceito pela maioria dos estabelecimentos. Assim, diante
do crescimento da emissdo e uso de cartdes, era necessario agilizar e tornar mais
seguro o processo de pagamento. Os sistemas eletrénicos surgiram na década de
1970, “quando foram introduzidos os cartdes de crédito com tarja magnética e a
aprovacdo automatizada das suas operacdes” (ZOUAIN, BARONE e ESTRELLA,
2007, p. 29).

Dois sdo os grandes sistemas eletronicos de pagamento: closed-loop, ou rede
fechada e open loop, ou rede aberta.

Antes de avancarmos no sistema de processamento dos cartdes é importante
delinearmos os integrantes da rede de crédito, quando da utilizacdo nos terminais,
assim, adotando nomenclatura de Fazzio Junior (2011, p. 16-17, 61-62), temos:

1. Bandeiras: sdo exemplo a Visa, Mastercard, Diners Club etc.
“‘estabelecem as regras gerais de organizacdo e funcionamento do

sistema de cartées de pagamento”;

2. Empresas credenciadoras: adquirem ou operam a licenca da marca
das bandeiras, sendo responsaveis pela adesdo dos estabelecimentos,
assim construindo a rede de aceitacdo ao usuario do cartdo, além da
captacao e do processamento das transacdes. “S&o constituidas por

associacgdes de bancos”, como, por exemplo, Cielo e Redecard;

3. Estabelecimentos: “sdo os fornecedores de bens e/ou prestadores de
servigos, afiliados mediante contrato de adeséo pelas credenciadoras,

para aceitar cartdes de pagamento e crédito”;
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4. Titular de cartdo, portador ou usuario: pessoas fisicas ou juridicas,

6.

sdo consumidores, pois aderem ao sistema de cartdo das entidades
emissoras e também usuarios dos produtos/servicos dos
estabelecimentos. Responsavel pelo cumprimento das obrigacGes

decorrentes do cartao.

Adicionais: “pessoas fisicas indicadas e autorizadas pelo titular a
portar cartdes em seu proprio nome” e cujos gastos sao langados na

fatura do titular.

Administradoras ou emissoras: instituicdo financeira responsavel
pela emissdo, administracdo e financiamento das transacoes,
entretanto, “dependendo da configuragdo do sistema (trés ou quatro
partes, conforme o0 caso), a emissora de cartbes, licenciada pela

bandeira, também exerce o papel de credenciadora”.

A Instrucdo Normativa n.° 341/2003 da Secretaria da Receita Federal (2003),

a qual institui a Declaracdo de Operacbes com Cartbes de Crédito (Decred) e da

outras providéncias, ndo faz distincdo quanto a administradoras e emissoras, como

se Vé:

Art. 2°[...]

§ 2° Para os efeitos desta Instrucdo Normativa, considera-se:

| - administradora de cartdes de crédito:

a) em relacdo aos titulares dos cartbes de crédito, a pessoa juridica
emissora dos respectivos cartdes;

b) em relagdo aos estabelecimentos credenciados, a pessoa juridica
responsavel pela administracdo da rede de estabelecimentos, bem assim
pela captura e transmissédo das transagdes dos cartdes de crédito.

Como se observa da (in)distingdo da normativa quanto as administradoras e

credenciadoras nos papéis que realizam, conforme haja ou ndo acumulo de fun¢des,

poderdo existir mais ou menos sujeitos envolvidos a depender da reparticdo de

atribuigdes.

Apresentados os sujeitos envolvidos na relacdo de uma simples compra com

o cartdo de crédito oportuno se faz avancar para explicacdo dos sistemas de

processamento eletrénico dos dados.
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As associacdes de banco, diferentemente do pioneiro Diners Club,
normalmente operam no sistema de rede aberta, o qual é caracterizado por envolver
cooperacao e transferéncia de fundos entre esses.

O sistema open-loop funciona necessariamente com a colaboragdo de quatro

partes, vejamos o esquema:

r e

1. Information to acquirer
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2.Information to Visa

B

Fonte: EVANS e SCHMALENSEE, 2005, p.lO.5

O sistema de rede aberta, ou open-loop, funciona com o compartilhamento de
dados entre os bancos associados, assim, ao inserir ou deslizar o cartdo na
magquineta as informacfes necessarias a transacdo, como, por exemplo: dados
bancéarios do consumidor, valor da compra etc., sdo enviados para as bandeiras, que
apos a constatacdo da existéncia de crédito com o banco emissor autoriza a
compra.

O percurso elaborado pela Small Business/Ebape/FGV, segundo dados

disponibilizados pelo Banco Central do Brasil é:

[1] Portador realiza uma compra em um estabelecimento credenciado,

[2] Estabelecimento solicita a autorizagéo [...],

[3] Credenciador autoriza a operacédo e informa e a transferéncia a ser
feita,

[4] Bandeira contata banco emissor e agenda valor da operacgéo,

[5] Banco emissor solicita transferéncia do valor da operacéo,

[6] Sistema de transferéncias do interbancario liquida a operacao,

[7] Banco do Credenciador recebe o valor do pagamento,

°1: Informacgdo para o [banco] adquirente [do crédito], 2:Informagéo para Visa, 3: Pesquisa de crédito
[jlunto ao banco do consumidor], 4: Autorizacao.
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[8] Credenciador reconhece o pagamento,
[9] Banco do Credenciador credita o pagamento na conta do credenciado
(ZOUAIN, BARONE e ESTRELLA, 2007, p.31).

Diners, American Express e a regional (Nordeste), Hipercard — em sua
origem, operam no sistema closed-loop, ou de rede fechada, o qual é composto pelo
consumidor, comerciante e emissor do cartdo. Sienkiewicz (2001) esclarece o
funcionamento: o emissor tanto autoriza, como controla todos o0s aspectos da
transacédo entre consumidor e comerciante, até a liquidacdo da transacéo, portanto,
€ guem garante todas as etapas da operacao.

Independente do sistema de processamento em que se opera, tem-se
grandes grupos por tras de uma “comprinha”. Isto se reflete na maior oportunidade
de crédito, bem como no crescimento do consumo.

Segundo o Fazzio Junior (2011, p. 26),

[...] os primitivos cartbes de personalizagdo de clientes comerciais
assumiram o carater de instrumentos de crédito e pagamento, pelas maos
das instituicdes financeiras. [..] O mercado de emissdo de -cartbes
acompanha a formatacdo do sistema bancério, o que é compreensivel,
tratando-se de um produto varejista; [....] esta vinculado a participacdo dos
bancos, seja como emissores/administradores, seja pelo controle acionario
das empresas credenciadoras de estabelecimentos para aceitacdo de
cartdes.

Vé-se o dinamismo concedido a operacao de crédito que em seus primérdios
comecou com um pequeno grupo de comerciantes e restaurantes credenciados e
ampliou-se a tal ponto de ter sua expansdo para todo o mundo, em especifico

passaremos a tratar do mercado brasileiro.

2.3 O CARTAO DE CREDITO NO BRASIL

Atribui-se a insercdo do cartdo de crédito no mercado brasileiro aos
empresarios Habus Tauber e Horacio Piva. Em 1956, Tauber adquiriu a franquia da
Diners Club e prop6s sociedade a Horacio Piva, empresario do grupo Klabim Irmaos
& Cia. do ramo de papel e celulose, a época diretor de uma agéncia de viagens no
Rio de Janeiro. Seguindo o modelo do cartdo americano, estabelecimentos

selecionados faziam parte dos associados, principalmente restaurantes,
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configurando-se como cartdo de compras, sendo necesséario o pagamento total da
fatura ao final do més (Associacdo Nacional dos Usuéarios de Cartdo de Crédito -
ANUCC).

No final da década de 1960, o banco Bradesco foi responsavel por emitir o
primeiro cartdo de crédito brasileiro, chamava-se “Elo” e atendia a turistas
estrangeiros, funcionando, até entdo, como representante da Visa no Brasil
(WIKIPEDIA).

Zouain; Barone e Estrella (2007, p. 38) apontam que “os cartdes de crédito
cresceram acentuadamente apdés o Plano Real (1994), devido a manutencdo da
inflagdo em baixos niveis, inferiores a 10% ao ano”. Com a inflacdo sobre controle é
natural que a oferta de crédito aumente, assim também ocorre com as operacdes
concedidas pelos cartdes, ampliando desta forma os valores disponiveis no
mercado.

Apesar da auséncia de lei disciplinando o lucrativo mercado dos cartdes de
crédito, o Banco Central do Brasil emite normas para orientar este ramo, podemos
citar, como exemplo: a Circular n.° 3.512/2010 que define a porcentagem de
pagamento minimo e a Resolucdo n.° 3.919/2010 a qual alberga aspectos gerais,
como anuidade, servicos basicos a serem disponibilizados, discriminacdo dos
servigos, bem como servigos gratuitos.

O relatério sobre a industria de cartdes de pagamentos (Adendo Estatistico -
2011) elaborado em parceria pelo Banco Central do Brasil — BACEN, pela Secretaria
de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda e pela Secretaria de
Direito Econbémico do Ministério da Justica registra o fim da exclusividade do
credenciamento das bandeiras no Brasil, possibiltando a entrada de novos
concorrentes, que entretanto, encontram dificuldades em conquistar mercado devido
aos elevados custos fixos e a necessidade de manter ganhos de economia de
escala.

O estudo aponta ainda que empresas credenciadoras estrangeiras que
desejam ingressar no mercado brasileiro estdao tendo que adaptar seus sistemas
tecnoldgicos as peculiaridades brasileiras, como o crédito parcelado lojista, somente
encontrado no Brasil.

A busca para se associar a um banco, € outro requisito importante, pois isto

representa auxilio na distribuicdo de cartbes. Ademais, a Visa e a Mastercard
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Internacional somente concedem a licenca para operar suas marcas exclusivamente
a bancos, pois com isso tem maior seguranga no pagamento.

O lancamento, em 2011, de uma nova bandeira nacional que dispde das
funcdes crédito, débito e pré-pago, “ELO”, é a aposta do Banco do Brasil, Bradesco
e da Caixa Econdmica Federal para fazer concorréncia as gigantes internacionais
Visa e Mastercad, entretanto, 0 engajamento de novos emissores e outros
credenciadores, além do Unico e atual — Cielo, € fundamental para o
desenvolvimento da marca.

O direito brasileiro define as instituicdes financeiras, legalmente, no artigo 17,
da Lei 4.595/64°, in verbis:

Art. 17. Consideram-se instituicdes financeiras, para os efeitos da legislacdo
em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como
atividade principal ou acesséria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislacdo em vigor,
equiparam-se as instituicbes financeiras as pessoas fisicas que exer¢cam
qgualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou
eventual.

Em conceito dado por Vasconcelos (2010) sao: “[...] organizacdes
estruturadas e coordenadas, previstas em lei ou regulamentos, com o objetivo de,
mediante atividade peculiar de gerenciamento de recursos proprios ou de terceiros,
prover meios pecuniarios para a negociagao do crédito”. Infinitas sao as finalidade
para as quais had a procura do crédito bancario, desde a realizacdo de
empreendimentos, ao financiamento da casa propria, além de outras atividades
econdmicas.

Diante da conceituacao, legal e doutrinaria, é possivel compreender a edicao
da Stmula 283’, pelo Superior Tribunal de Justica, a qual considera as empresas
administradoras no mesmo patamar das instituicbes financeiras, quando aquelas
nao sao formadas por estas.

N&o poderia ser diferente, pois conforme os dados estatisticos de 2013,
divulgados no relatério de Pagamentos de Varejo e Canais de Atendimento

(BACEN), houve crescimento de 14,7% no faturamento dos cartbes de crédito,

® DispGe sobre a Politica e as Instituicies Monetarias, Bancarias e Crediticias, Cria o Conselho
Monetério Nacional e d&a outras providéncias.

" Stmula 283, STJ: As empresas administradoras de cartdo de crédito sao instituicdes financeiras e,
por isso, 0s juros remuneratorios por elas cobrados ndo sofrem as limitag6es da Lei de Usura.
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alcancando o incrivel numero de R$ 534 bilhGes; aumento de 7,2% e 7,3% nos
cartdes emitidos e ativos, representando os ultimos 87,5 milhSes de cartdes, em que
foi realizada ao menos uma Unica transacdo no periodo de doze meses, numero
menor que os cartbes de débito ativos 106,2 milhdes. Em ambas as funcbes é
possivel visualizar o dominio do mercado brasileiro, assim como ocorre em
tendéncia mundial, pela Visa e Mastercard respectivamente.

Apresentadas as partes que compde as relacdes firmadas através do cartdo

de crédito, impdem-se o estudo, no proximo capitulo, dos ajustes celebrados.
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3 COMPLEXO DE CONTRATOS: do credito a poupanga

As relagdes humanas sdo movidas por pactos. Com o advento das revolucdes
gue inundaram a histdria da humanidade percebeu-se a necessidade de impor maior
eficiéncia e eficacia, além de seguranca juridica aos acordos por meio da forma
escrita. Desta forma, nas relagdes de menor conjectura, mas ndo menos complexas,
0s contratos se aperfeicoaram para definir seu objeto e finalidade. Os contratos
bancarios seguem a regra, mas as vezes € preciso expandir os horizontes a fim de

concretizar a justica social, papel dos principios.

3.1 REQUISITOS PARA A CONFIGURACAO DOS CONTRATOS BANCARIOS

Com a entrada das instituicbes financeiras e, portanto, a expansado dos
servicos disponiveis através do cartdo de crédito para além do pagamento diferido, o
chamado crediario, passou-se a disponibilizar servicos financeiros como
financiamento de presta¢cBes/faturas e empréstimos em terminais eletrénicos, o que
levou a definigdo atual dos cartdes como: “[...] documento comprobatério cujo titular
goza de um crédito determinado perante certa instituigdo financeira, o qual o
credencia a efetuar compras de bens e servicos a prazo e saques de dinheiro a titulo

de mutuo” (ABRAO, 2011), ou ainda na visdo mais apurada de Fazzio Janior (2011,
p. 8):

A simplificacdo que reduz o cartdo a singelo instrumento de pagamento
explica a superficie, mas ndo investe na complexidade subjacente,
precisamente o ponto em que reside a melhor compreensdo do fenémeno,
aguela que envolve uma pluralidade de relagdes contratuais e, portanto,
de regras aglutinantes de interesses diversos, que vdo do consumidor
ao fornecedor empresério e a administradora, nao necessariamente
nessa ordem. [grifos n0ossos]

De acordo com definicdo dada por Coelho (2011, p. 146) contratos bancarios
sdo “veiculos juridicos da atividade econdbmica de intermediacdo monetaria,
encontrados tanto no polo da captagdo (recolhimento de superavits) como no de
fornecimento (cobertura de déficits). [...] s6 podem ser celebrados com um banco.”

Para a configuracdo de um contrato como bancério, a melhor doutrina

conjuga as correntes objetiva e subjetiva, em que & necessaria a conclusdo por
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banco ou instituigdo financeira, e ainda, ter por objeto fim econémico, como crédito e
servigos correlatos a esse (AGUIAR JUNIOR, 2003).

Conclui-se nas palavras de Vasconcelos (2010) que “ndo ha, no Cdédigo de
Defesa do Consumidor ou no Codigo Civil, tipificacdo especifica para o contrato
bancario”. Outra caracteristica marcante nos contratos de consumo e, portanto, nos
contratos bancarios, € a adesdo as clausulas do contrato sem possibilidade de
discusséo.

Portanto, diante do complexo de contratos existentes entre emissor, titular
(consumidor) e fornecedor, segue-se com o0 estudo daqueles contratos que
interessam ao tema proposto, 0os quais tem o consumidor como parte integrante
diretamente.

E valido ressaltar que apesar da existéncia de lei especial destinada a tutela
do consumidor, h&a certo consenso na doutrina e na jurisprudéncia que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), apesar de norma especial quanto ao sujeito,
constitui norma de carater geral, pois ndo disciplina aspectos especificos dos
contratos, o qual é feito pelo Codigo Civil.

Assim, entende-se como contratos pertinentes ao presente estudo: o contrato
de crédito, o contrato de depdsito com sua ingeréncia na operacao poupanca,
realizando uma rapida abordagem.

3.2 CONTRATO DE CREDITO

O crédito, dentre as inumeras perspectivas de andlise, chega a ser
considerado como um direito fundamental, pois permite aos menos afortunados
melhorias nas condi¢bes de vida, desenvolver-se, reintegrar-se a sociedade, em
resumo, uma vida com dignidade (GAULIA, 2009, p. 103).

O fornecimento de crédito para fins de consumo é fator importante na

sociedade atual, pois

A operagdo que envolve crédito é intrinseca e acessOria ao consumo,
utilizada geralmente como uma técnica complementar e necessaria ao
consumo, seja pela populacdo com menos possibilidades econémicas e
sociais, que se utiliza seguidamente das vendas a prestacéo, seja pelo resto
da populagdo para adquirir bens de maior valor, como automdvel ou casa
propria, ou simplesmente para alcangar maior conforto e seguranca em
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suas compras, utilizando o sistema de cartdes de crédito (MARQUES, 2011,
p. 534)

Entretanto, como destaca Fazzio Junior (2011, p. 39), para ter acesso ao
crédito é necessario preencher alguns requisitos, pois “o cartdo de crédito e o valor
do crédito contratado requerem andlise do risco por parte da emissora, 0 que,
obviamente, contribui para restringir o niumero de titulares, na modalidade crédito”.
Neste sentido, a selecdo realizada pelas instituicbes financeiras aumenta a
seguranca ao estabelecimento credenciado, diminuindo os riscos do negécio.

Com relacdo ao cartdo de crédito, o crédito deve ser compreendido, pelo
menos, em dois momentos distintos: inicialmente, ap0s a emissdo do cartdo, refere-
se ao proprio limite disponibilizado ao usuario para realizacdo de compras e pelo
qual a administradora obriga-se a pagar o débito do titular junto ao fornecedor, o
qual com o pagamento total da fatura é renovado ao consumidor mensalmente; e
por ultimo, uma vez ndo liquidada a fatura ou paga a menor, a soma devida
acrescida dos juros legais e contratuais, € financiada pela administradora, em nome
do titular, para honrar 0s seus compromissos, momento em que ocorre a
contratacao do crédito rotativo.

Neste sentido, preciosa é a licdo do Ministro aposentado do Superior Tribunal
de Justica (STJ), Ruy Rosado de Aguiar Junior citando o professor italiano La Lumia

guanto a distincdo de crédito direto e indireto:

Para que o crédito possa desenvolver-se, é indispensavel que o que tem
capitais disponiveis e o que necessita deles, se ponham em relacdo; de
onde surge uma categoria de pessoas que se constituem precisamente em
intermediarios de operacfes de crédito, e desenvolvam sua atividade de
duplo modo: a) as vezes, limitam-se a aproximar o credor ao devedor,
sem intervir depois no ato estipulado por eles e realizando assim uma
mera funcdo de mediadores: nesse caso se fala de intermediérios de
crédito direto; b) mas, ordinariamente, com uma primeira operacao,
tomam a crédito as somas disponiveis, constituindo-se devedores, e
com uma operacdo ulterior, juridicamente bem distinta, ddo a crédito
as somas assim obtidas, assumindo o papel de credores: entdo, sao
qualificados de intermedidrios de crédito indireto" [...]. Os bancos atuam na
intermediacado do crédito indireto. (p. 9 e 10) [grifos nossos]

Quando a administradora do cartdo ndo é uma instituicao financeira ocorre a
intermediacdo do crédito direto, através da clausula mandato, ja quando constituida
por bancos da-se o crédito indireto, ou seja, indiretamente o consumidor ao comprar

com seu cartdo na operagéao credito na verdade esta pleiteando um valor “X” com a
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instituicdo financeira que assegura tal cartdo. O que mais uma vez corrobora para
evidenciar a forte presenca das instituicbes financeiras nestas operagdes, seja direta
ou indiretamente.

Na licdo de Saloméao Neto (2014, p. 317), assim como nos primordios deste
meio de pagamento, o crédito, aplicavel aos cartdes, depende necessariamente da
rede de fornecedores que a credenciadora/emissora tem. O usuario, consumidor,
podera rescindir o contrato de crédito quando este ndo atender as suas expectativas
de utilizacdo em estabelecimentos comerciais de seu interesse. Isso s6 demonstra o
crédito sendo pleiteado para consumo, ou seja, com destinacao final (artigo 2.°, do
Cddigo de Defesa do Consumidor).

O crédito disponivel ao consumidor através do cartdo € bastante democratico,
comparado a outras modalidades em que ha a necessidade de apresentar garantias,
bem como fiador/avalista, ou comprovar determinado nivel de renda. Entretanto, ndo
utilizada corretamente ainda € a linha mais cara em termos de juros, apesar da
pressdo do governo pela diminuicdo (INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - IDEC).

Encerra-se o ciclo de crédito disponibilizado ao usuario quando ha a
liquidacdo total da fatura a entidade emissora do cartdo de crédito em periodos

mensais.

3.3 CONTRATO DE DEPOSITO

O depdésito € situacdo oposta ao crédito/empréstimo, mais comum de ocorrer
no cartdo de crédito. O depdsito pode se configurar por diversos motivos, um
exemplo é a contratacdo de numerario em moeda estrangeira no proprio cartao,

conforme previsao contratual:

5.7. Carga em Moeda Estrangeira no seu Cartdo

a) A Carga em Moeda Estrangeira, quando disponivel pelo Emissor, permite
a vocé contar com a funcdo pré-pago em moeda estrangeira no mesmo
plastico de seu Cartéo de variante Internacional ou superior.

Importante: enquanto seu Cartdo de Crédito possuir saldo pré-pago em
moeda estrangeira, a funcdo crédito permanecera desativada para
Compras internacionais e toda transacdo internacional sempre sera
efetuada como débito no saldo disponivel em moeda estrangeira até o
limite carregado.
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a.l) Caso vocé realize uma Compra ou Retirada de Recursos
internacional de valor superior ao saldo disponivel em moeda
estrangeira de seu Cartédo, o valor total dessa transacéo sera debitado
do Limite de Crédito do seu Cartdo.

b) Para contratar o servico e ativar a funcéo pré-pago do seu Cartdo, vocé
deve realizar a Compra da moeda estrangeira pretendida (délar americano,
euro ou libra esterlina) por meio: (i) do site do Emissor; (ii) da Central de
Atendimento do seu Cartéo; e, se vocé for correntista do Itad, também (ii)
pelas agéncias do Ital ou (iv) pelo Itad Bankline.

c) O pagamento da Carga em Moeda Estrangeira podera ser feito por meio
de débito em conta-corrente no Itat Unibanco ou por meio de transa¢do no
préprio Cartdo, até o valor do seu Limite de Crédito disponivel no momento
da operacéo.

d) Consulte as Condicbes Gerais da Carga em Moeda Estrangeira,
disponibilizadas no site do Emissor, e conheca todas as regras deste
servigo antes de contrata-lo (ITAU, 2014).

A clausula contratual acima utiliza a concepcéo dos cartdbes e-money e pre-
pagos, que substituem os travel checks, deste derivando, e como tal tem certo valor
a ser debitado. O e-money constituiu-se em “cartdo com determinado valor
monetario armazenado, registrado eletronicamente, que é debitado a medida que o
seu portador o utiliza para pagamento de bens e servigcos.” Ja os cartdes pré-pagos
tem uma carga de valor pré-determinado e destinam-se ao pagamento de bens e
servicos especificos (FAZZIO JUNIOR, 2011, p. 38).

O padrao dos contratos de cartdo de crédito € a previsao de financiamento da
divida ndo quitada, reflexo da falta de educacao para consumir, 0 que leva enorme
contingente da populagdo ao superendividamento. A clausula em destaque,
facilmente torna possivel identificar que se trata de cartdo com funcao internacional,
ou seja, a contrario sensu, quando para funcionar, exclusivamente, no ambito
nacional ha total auséncia de clausula em sentido semelhante, muito pelo contrario,
o consumidor somente é informado posteriormente que possui crédito para com a
admininstradora.

O que questiona-se nao seria tal pratica uma clausula abusiva? Em julgados
proferidos pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que questionava-se a
cobranca de comissdo de permanéncia, bem como capitalizagcdo de juros sem
previsdo em clausula contratual, o tribunal gadcho afastou a incidéncia por

considerar prética abusiva, conforme observa-se dos seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO BANCAR’JO.
CAPITALIZACAO MENSAL DOS JUROS. AUSENCIA DE PACTUACAO.
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REEXAME DE PROVAS. INTERPRETA(}AO DE CLAUSAULAS
CONTRATUAIS. INADMISSIBILIDADE. COMISSAO DE PERMANENCIA
NAO PACTUADA. SUMULA 7/STJ. DECISAO AGRAVADA MANTIDA.

1.- Tendo o acordao reconhecido que as partes nada pactuaram a respeito
da capitalizacdo mensal de juros, ndo ha como acolher a pretensdo do
banco recorrente, ante o 6bice das Sumulas 05 e 07 do Superior Tribunal de
Justica.

2.- No que se refere a comissao de permanéncia, o Tribunal a quo,
entendeu pela impossibilidade da sua incidéncia, em razdo da
auséncia de prova de sua pactuacdo expressa. Dessa forma, o
acolhimento da pretenséo recursal, para que se chegue a concluséo de que
houve pactuacdo, demandaria o reexame do conteldo fatico-probatério dos
autos, obstando a admissibilidade do especial a Simula 7 do STJ, sendo
certo que esta Corte, no, julgamento do Recurso Especial, considera os
fatos tais como delineados pelo Acérdao recorrido.

3.- O agravo ndo trouxe nenhum argumento capaz de modificar a concluséo
do julgado, a qual se mantém por seus préprios fundamentos.

4.- Agravo Regimental improvido.

(STJ, AgRg no AREsp 57861 / RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETTI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 12/12/2011, DJe 01/02/2012).[grifos
Nossos]

CAPITALIZACAO DE JUROS

Admite-se a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior & anual em
contratos celebrados apés 31.3.2000, data da publicagdo da Medida
Provis6ria n. 1.963-17/2000 (em vigor como MP 2.170-36/2001) e desde
que expressa e claramente pactuada, incumbindo ao credor demonstrar a
sua existéncia.

Isso porque os contratos bancarios sdo tipicos contratos de consumo,
devendo observar o disposto no art. 46 do CDC, que veda a incidéncia de
normas implicitas, de dificil compreenséo:

“Os contratos que regulam as relagbes de consumo nao obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu conteldo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance”.

Nesse sentido, observe-se ac6rddo do STJ:

“CONSUMIDOR. CONTRATO BANCARIO. CAPITALIZACAO. A
capitalizacdo de juros deve ser prevista de modo expresso no contrato,
porque em relacdo ao consumidor ndo valem as clausulas implicitas.
Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 875067/PR, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA
TURMA, julgado em 06/12/2007, DJ 01/02/2008 p. 481)” (SANTOS, 2014)

Entretanto, ndo € desta origem de depdsito que estar a se discutir, mas sim,

daquele que deriva do pagamento indevido, sobre tal discorre Benjamin (2007, p.

408):

Exemplo tipico de ndo justificabilidade do engano € o que ocorre com as
cobrancas por computador. A automacdo das cobrancas ndo pode levar o
consumidor a sofrer prejuizos. Mais ainda quando se sabe que, na
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sociedade de consumo, o consumidor, em decorréncia da facilidade de
crédito, ndo tem um Unico débito a pagar e a controlar. E isso dificulta sua
verificacdo rigida. Assim, os erros atribuidos ao manuseio pessoal do
computador sdo imputaveis ao fornecedor. Consideram-se injustificaveis,
pois lhe cabe o dever de conferir todas as suas cobrancas, em especial
aquelas computadorizadas.

O depostio tem sua disciplina legal no artigo 627 e ss. do Cdédigo Civil, in
verbis: “Pelo contrato de depdsito recebe o depositario um objeto moével, para
guardar, até que o depositante o reclame”, importante destacar a previsao legal para
o depdsito de coisa (moével) fungivel, dentre os quais, o dinheiro, que sera regulado
pelas normas acerca do mutuo, conforme artigo 645%, contrato que a doutrina
civilista denomina de depdsito irregular.

Coelho (2011, p. 149 e 150) entende ser o depdsito bancario contrato sui

generis, apresentando semelhancas com o depdsito irregular e o matuo, pois:

O elemento essencial ao depdsito irregular, isto é, a fungibilidade da coisa
depositada, também pode ser identificada na relagao entre o depositante de
recursos monetarios e o banco. Ha, porém, uma circunsténcia que
particulariza o depdsito bancario, afastando-o do irregular: o banco
titulariza a propriedade dos valores depositados. Ele ndo é simples
detentor da custédia deste, como ocorre com o depositdrio no depoésito
irregular. [...] Por outro lado, ha no depésito bancario elementos do
contrato de matuo, que é empréstimo de coisa fungivel. O depositante
encontra-se perante o banco em situacdo similar ao do mutuante em
face do mutuério, jA que tem direito a restituicdo do dinheiro
depositado. Contudo, como no depésito bancério ndo € necessaria a
remuneracéo do depositante pela indisponibilidade dos recursos, e, sendo o
contrato a vista, pode ele exigir a devolugao do dinheiro a qualquer tempo,
essas caracteristicas afastam o depésito bancario do matuo. [grifos nossos]

Ha divergéncia doutrinaria quanto a instituicdo financeira ser proprietaria ou
possuidora/detentora do dinheiro depositado. A jurisprudéncia tem decidido ser o
banco proprietario do dinheiro, tendo os correntistas um crédito contra a instituicao
financeira liquidanda, a qual devera informar “os credores por depdsitos ou por letras

9”

de cambio de aceite™, conforme:

® Lei 10.406/02 — Cédigo Civil, Art. 645. O depdsito de coisas fungiveis, em que o depositario se
obrigue a restituir objetos do mesmo género, qualidade e quantidade, regular-se-a pelo disposto
acerca do mutuo.

° Lei 6.024/74, Art. 22. Se determinado o prosseguimento da liquidacéo extrajudicial o liquidante fara
publicar, no Diario Oficial da Unido e em jornal de grande circulacdo do local da sede da entidade,
aviso aos credores para que declarem os respectivos créditos, dispensados desta formalidade os
credores por depositos ou por letras de cambio de aceite da instituicdo financeira liquidanda.

[.]
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ADMINISTRATIVO. INSTITUICAO BANCARIA. LIQUIDACAO
EXTRAJUDICIAL. DEPOSITOS EM CONTA CORRENTE. LIBERACAO.
PRECEDENTES.

1. A LIBERACAO DOS VALORES DEPOSITADOS POR CORRENTISTAS
EM INSTITUICAO BANCARIA SOB LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL SO E
VIAVEL APOS ULTIMADOS OS PROCEDIMENTOS PREVISTOS NOS
ARTS. 15 A 35 DA LEI 6.024/74.

2. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL PACIFICO NESTE TRIBUNAL.

3. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

(REsp 75.772/RN, Rel. MIN. PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 08/02/1996, DJ 06/05/1996, p. 14405) [grifos n0oss0S]

Em posicionamento contrario Aguiar Junior (2003) questiona a transferéncia

de propriedade: “Assim, se ha transferéncia da propriedade do capital, ndo poderia

haver pagamento pelo seu uso. Porém, na verdade, ha o trespasse de propriedade,

e esse € o fato econémico que gera o direito ao juro”. Ele entende que ha espécie de

“‘cessdo do crédito” e, portanto, cabe a remuneragéo pelo tempo que persistir a

transagao.

Tem-se que o depdsito € o contrato bancario mais comum. No direito bancario

os doutrinadores o adjetivam de pecuniario, deixando claro o objeto sob guarda da

instituicdo financeira, conforme definicdo de Martins citado por Abrdo (2011, p. 127-

128).:

Entende-se por depdsito pecuniario, ou simplesmente depédsito, a operagao
bancaria segundo a qual uma pessoa entrega ao banco determinada
importancia em dinheiro, ficando o mesmo com a obrigacdo de devolvé-la
no prazo e nas condi¢gdes convencionadas.

As condicdes estipuladas podem ensejar trés modalidades de depdsito,

segundo Abrdo (2011, p. 135): a vista, a prazo, subdividindo-se em fixo e aviso

prévio, e poupanca, classificacdo esta que visa o0 aspecto econdémico desejado pelo

depositante, aléem de ser elemento decisivo para a configuracao do contrato.

Ainda nas palavras do mesmo autor:

Depésito a vista é aquele que fica a disposigdo do depositante para ser
sacado a qualquer momento.

Depésito a prazo € o suscetivel de retirada s6 depois de decorrido um
certo termo prefixado no contrato (a prazo fixo) ou estabelecido
posteriormente pelo depositante em uma notificagdo ao banco (aviso prévio)

§ 2° Relativamente aos créditos dispensados de habilitagdo, o liqguidante mantera, na sede da
liquidanda, relagdo nominal dos depositantes e respectivos saldos, bem como relacdo das letras de

cambio de seu aceite.
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[...] o depositante tem direito a juros, e a corre¢gdo monetaria no de prazo
fixo, levando-se em conta a certeza que o banco tem acerca do lapso de
que pode dispor das quantias para as suas aplicagdes.

O depdsito de poupanga € um sistema de captacdo de recursos
populares, incentivado pelo governo, com a finalidade de possibilitar o
financiamento de bens moveis de uso duravel ou de iméveis. A esse tipo de
depdsito se creditam, a cada 30 dias, juros e corregdo monetaria,
computada esta de acordo com a variagdo do valor da Taxa Referencial
(TR) (ABRAO, 2011, p. 135). [grifos nossos]

Independente da modalidade escolhida, claro fica o auferimento de lucros
pelos bancos, que nao deixam dinheiro parado, tornando-o sempre mais lucrativo.
Mesmo a poupanca, apesar da sua destinacdo social, continua sendo uma das
melhores e mais baratas formas de captacdo de dinheiro pelos bancos,
principalmente pelo perfil dos poupadores, geralmente pessoas com menor poder
aquisitivo, que querem uma maior seguranca, ao inveés do risco e maiores lucros,
pois tem a finalidade de adquirir bens para uma melhor qualidade de vida.

Adentrando na funcéo social a que se destina a poupanca, Marques (2011, p
536-537) adverte que:

[...] De outro lado, a poupanca ndo é atividade benemérita e sem fim de
lucro por parte das entidades bancarias. [...] mesmo em épocas de grande
inflacdo, e pelo qual o banco — legalmente — estava autorizado a ressarcir
apenas 6,7% ao ano, quando os juros chegavam a 40% ou mais! A
poupanca é um dinheiro tdo bem-vindo, [...] que as entidades
bancéarias gastam fortunas em marketing para sustentar seu mais
rendoso dos depésitos, o chamado “sistema” de captagdo da poupanca
popular... para com este dinheiro barato realizar suas operagfes de crédito
tipicas... [grifos nossos]

Portanto, vé-se que ha uma relacdo de dependéncia, de simbiose entre o
crédito ofertado e captado através da poupanca. O dinheiro depositado em
instituicbes financeiras na operagdo poupanca tem uma remuneracado baixa
comparada com outros investimentos. Apesar disto, € uma fonte de captacdo de
recursos que sao reutilizados pelo banco com o fim de conferir maior lucratividade,
até mesmo com a disponibilizagdo do crédito a quem dele necessitar, desejar.

Tem-se uma relacdo simbidtica e dubia, pois numa primeira analise € o
consumidor que “empresta”, “capitaliza” o banco e corre risco, que nao deixa de
existir, mas ndo é devidamente ressarcido ou remunerado. Outra situacao peculiar &

0 pagamento indevido, tratado mais adiante.
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Salomdo Neto (2014, p. 255) ao dissertar sobre a natureza juridica do

deposito irregular dispoe:

[...] O regime juridico separado reflete a realidade econébmica de que o
depdsito irregular ndo tem o carater de entrega para custédia, com a
obrigagao do depositante de guardar e devolver a coisa mesma custodiada,
enquanto o depdsito regular tem tal carater. E por isso que a compensacdo
pode existir em relagdo ao deposito irregular bancario, enquanto ficaria
vedada em depdsito comum.

Para Abrdo (2011, p. 134) a realizagao de saques néo decorre do contrato de
depdsito, mas do direito aos levantamentos. Claro est4 para a doutina que o contrato
de depdésito reflete uma relacdo de consumo e, assim sendo, devem ser aplicadas

as normas consumeristas, conforme licdo de Marques (2011, p. 537):

[...] se o deposito em conta corrente (& vista) ndo fosse considerado rela¢do
de consumo, muito menos o seria o depdsito em poupanca, considerada
ademais, por muitos, como uma simples aplicacdo financeira [...] se
considerassemos que a poupanca nao € relacdo de consumo, surgiria uma
sombra negra de davida sobre se alguma relacdo de depdsito bancério [...]
poderia ser no futuro novamente considerada de consumo.

Até aqui temos que o0s contratos de crédito e depdsito sdo ambos
classificados como reais, ou seja, somente se aperfeicoam com a efetiva entrega da

coisa, bem como, quando com fins econdémicos rendem frutos civis, 0s juros.

3.4 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E O REFLEXO DE ALGUNS PRINCIPIOS

E comum se tratar de principios logo de inicio, mas diante do enfoque que é
dado e com as descobertas que ja se fez, preferiu-se elenca-los neste momento.

Antes de enumerar os principios, deve-se frisar a importancia da funcéo social
nos dias de hoje. Basicamente tudo o que € levado a protecédo do universo juridico
deve apresentar uma funcionalidade social ou estara afastado de um conceito
democrético.

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 85) ao fazerem a proje¢édo do principio

mencionado aduzem:
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Em um primeiro plano, a socializagdo da ideia de contrato, na sua
perspectiva intrinseca, propugna por um tratamento idéneo das partes, na
consideracéo, inclusive, de sua desigualdade real de poderes contratuais.

Em um segundo plano, o contrato é considerado ndo s6 como um
instrumento de circulacdo de riqueza, mas também, de desenvolvimento
social.

Vé-se entdo a importancia dos contratos na construcdo de uma sociedade
mais justa e solidaria, construida sobre bases econémicas sustentaveis. Deste ponto
vislumbra-se a ponderacdo de principios e valores que € feita quando uma
pactuacdo passa a ser discutida e é posteriormente firmada.

Ainda segundo os autores, no artigo 4.211 do Codigo Civil ao tratar da
previsdo legislativa da funcdo social nos contratos haveria o legislador fixado os
parametros “finalistico ou teleoldgico e outro critério limitativo para a caracterizagao
desse principio” (2012, p. 91).

Feitas as consideracgdes iniciais pertinentes, avanca-se para a analise de dois
principios contratuais basilares e aparentemente contraditérios, mas importantes
para este estudo, sdo eles: o principio da forca obrigatéria dos contratos e o
principio da revisdo dos contratos ou da onerosidade excessiva.

A partir do principio da forca obrigatéria dos contratos extrai-se “a forca
vinculante das convengdes” significando a “irreversibilidade da palavra empenhada”
(GONCALVES, 2012, p. 48-49). As bases sobre as quais se funda este principio é a
necessidade de se garantir a segurancga juridica, promovendo o “congelamento” das
clausulas contratuais acordadas pela vontade das partes, ndo podendo ser alterada,
nem mesmo pelo juiz.

Tal principio sofreu mitigac6es apds a | Guerra Mundial, pois outros valores

se levantaram como explica Goncalves (2012, p. 49-50):

Ocorreu, em consequéncia, uma mudanca de orientacdo, passando-se a
aceitar, em carater excepcional, a possibilidade de intervencéo judicial no
conteldo de certos contratos, para corrigir 0s seus rigores ante o
desequilibrio de prestacdes. Acabou medrando assim, o direito moderno, a
conviccdo de que o Estado tem de intervir na vida do contrato, seja
mediante aplicacdo de leis de ordem publica em beneficio do interesse
coletivo, seja com a adocdo de uma intervencgdo judicial na economia do
contrato, modificando ou apenas liberando o contratante lesado, com o
objetivo de evitar que, por meio da avenga, se consume atentado contra a
justica.
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Observa-se que o cerne deste principio, qual seja, a seguranca juridica, ndo
desapareceu e da mesma forma ele. Apenas ocorreu a ponderacao deste para que
prevalecesse a justica quando os contratantes estejam em disparidades de armas e
isto prejudique o bom andamento da relacdo contratual. Tanto € que ainda ha
previsao legislativa para aquele que descumprir o pactuado.

Com a mitigacado da intangibilidade dos contratos, teve vez o principio da
revisdo contratual que abriu excecdo para a analise dos acordos pelo Judiciario. O
principio em questdo permite a alteracdo do convencionado para garantir uma
situacao mais humana.

Segundo Gongalves (2012, p. 51):

A teoria recebeu o0 nome de rebus sic stantibus e consiste basicamente em
presumir, nos contratos comutativos, de trato sucessivo e de execugéo
diferida, a existéncia implicita (ndo expressa) de uma clausula, pela qual a
obrigatoriedade de seu cumprimento pressupde a inalterabilidade da
situagdo de fato. Se esta, no entanto, modificar-se em razdo de
acontecimentos extraordinarios (uma guerra, p. ex.), que torne
excessivamente oneroso para o devedor o seu adimplemento, podera este
requerer ao juiz que o isente da obrigacdo, parcial ou totalmente.

Aplicado na seara consumerista esta revisdo contratual é flexivel diante do
pressuposto de hipossuficiéncia e vulnerabilidade do consumidor, assim o equilibrio
€ restabelecido através do direito de modificacdo das clausulas abusivas que ja
nascem desproporcionais, bem como o direito de revisdo daquelas que séao

onerosas quando do transcorrer da execucao contratual.

Em realidade, com base nas clausulas gerais sempre se podera encontrar
fundamento para a revisdo ou extincdo do contrato em razdo de fato
superveniente que disvirtue sua finalidade social, agrida as exigéncias da
boa fé e signifique o enriqguecimento indevido para uma das partes, em
detrimento da outra parte.(GONCALVES, 2012, p. 53)

Segundo se desprende da licdo de Gongalves 0 que se deseja é a revisao de
clausulas contratuais com o fim de garantir a permanéncia dos negaocios juridicos e
nao a sua extingdo, pois que, a continuidade dos pactos permite a perpetuacao das
relacbes econdmicas e sociais, promovendo um desenvolvimento social saudavel.

Conforme se vera no capitulo seguinte a jurisprudéncia do STJ, bem como de
alguns Tribunais de Justica, tem utilizado os principios como fundamento de deciséo

para deferir juros em patamares ndo costumeiros aos consumidores.
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4 JUROS

Neste capitulo trataremos dos juros abordando sua visdo econdmica e
consumerista, para tanto, de inicio € preciso conceituar, bem como apresentar as
diferentes classificacdes doutrinarias de juros com o fim de se entender melhor parte
do universo que gira em torno das relacdes econ6micas. Para além da andlise de
julgados que determinam a repeticdo do indébito, pelos bancos, sdo analisados

outros aspectos relevantes relativos a juros e sua contratacao.

4.1 CONCEITO E CLASSIFICACAO

Juro em sua origem etimologica € palavra de origem latina, deriva de jus, ou
juris, sendo originariamente empregada na mesma acepcao de direito. Ja, “aplicado
no plural — juros —, exprime 0s interesses, ganhos ou lucros que o detentor do capital
aufere pela inversdo, ou seja, pelo uso por alguém que nao possui o capital’
(SCAVONE JUNIOR, 2014), portanto, tem natureza juridica de fruto civil.

Os doutrinadores de Direito Bancario, entretanto, trazem extensa
classificagao dos juros, conforme LIMA e NISHIYAMA (2007) séo eles:

a) Quanto a origem:
a.1l) Juros convencionais — determinado por convencdo entre as partes
para cumprimento pelo devedor enquanto estiver vigente a obrigacao
pactuada;
a.2) Juros legais — exigidos por determinacao legal, independe da vontade
das partes, “em regra, os juros moratérios sédo legais, tendo em vista que

decorrem de lei”, o artigo 406, do Cédigo Civil € um exemplo;

b) Quanto ao calculo:
b.1) Juros simples — também chamados juros ordinarios, ndo sofrem
incidéncia de acumulacdo ou de capitalizacdo. Sao devidos pelo
transcurso do prazo na vigéncia da obrigacgao;

b.2) Juros compostos — é o calculo de juros sobre juros.
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¢) Quanto a causa:

c.1l) Juros compensatérios ou remuneratérios — advém do capital
empregado, segundo Lima e Nishiyama (2007, p. 46 ) “correspodem a
justa compensacao que se deve tirar dos contratos de mutuo feneraticios”.
Representam recompensa, ressarcimento, indenizagao pelo uso de capital
de outrem.

c.2) Juros moratérios — sdo consequéncia da incidéncia da mora,
conforme o artigo 394, do Cadigo Civil. A simula 312 do Superior Tribunal
de Justica (STJ) determina a aplicacdo dos juros legais, a doutrina, por
sua vez, quanto aos juros legais, divide-se entre qual a taxa a ser
aplicada, se a SELIC — Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia, ou a
determinada pelo artigo 161, 81.°, do Cddigo Tributario Nacional (Lei
5.172/66).

Quanto a divergéncia de aplicacdo da SELIC ou da porcentagem de 1%,
determinada pelo Codigo Tributario a doutrina majoritaria é pela aplicagdo da lei
tributaria, e ndo daquela calculada para os impostos federais, apesar de ser a
indicada na redacédo do artigo 406, do Cadigo Civil, pois, por levar em consideracéo
em seu calculo fatores como: “[...] o crescimento ou recuo das exportagdes, a oferta
de crédito, os indicadores de consumo e faturamento do comeércio e fatores
externos, como, por exemplo, a taxa de juros fixada pelo Banco Central norte-
americano” (SCAVONE JUNIOR).

Destaca Aguiar Junior (2003), enunciado aprovado na Jornada de Direito
Civil:

Na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal,
Brasilia, 11 a 13 de setembro de 2002, foi aprovado enunciado em sentido
contrario: “A taxa de juros remuneratérios a que se refere o art. 406 é a do
art. 161, § 1°, do CTN, ou seja, 1% ao més [...] A utilizagdo da taxa Selic
como indice de apuragdo dos juros legais ndo é juridicamente segura,
porque impede o prévio conhecimento dos juros; ndo € operacional,
porque seu uso sera inviavel sempre que se calcularem somente juros
ou correcdo monetaria; € incompativel com aregra do art. 591 do novo
CC, que permite apenas a capitalizacdo anual dos juros, e pode ser
incompativel com o art. 192, § 3°, da CF, se resultar em juros reais
superiores a 12%” (enunciado apresentado pelo Des. Francisco Moesch).
N&o ha manifestacdo do STJ sobre o novo tema.[grifos nossos]
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Portanto, refutada a taxa SELIC por ndo trazer a necessdaria seguranca
juridica as partes pactuantes.

Os autores trazem ainda a concepcao de juros sob a Optica consumerista, a
qual “representa um ‘prémio’ pela postergagdao do consumo. Isto porque as pessoas
preferem consumir no presente. Para adiarem seu consumo, isto é, para pouparem,
exigem um prémio, um beneficio para desistirem de consumir no presente.” (LIMA;
NISHIYAMA, 2007, p. 7).

4.2 DECISOES JURISPRUDENCIAIS RELATIVAS _ A DEMANDAS DO
CONSUMIDOR EM CONTRATOS COM INSTITUICOES FINANCEIRAS

A selecdo de julgados utilizados, provenientes do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRGS) deu-se por uma questdo objetiva, a constatacdo pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) da grande demanda de questbes
consumeristas, conforme estudo encomendado a Fundacdo Getulio Vargas (CNJ,
2010).

A seguir trata-se de temas como producédo de provas, repeticdo do indébito de
forma simples ou em dobro, célculo contébil, revisdo de contratos extintos, taxas
médias de juros para contratos de cartdo de crédito.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu decisdo no acérdéo n.°
0460739-73.2014.8.21.7000, na qual o consumidor havia realizado compra
parcelada, tendo posteriormente desistido e cancelado, com a anuéncia do
vendedor, bem como comunicado a administradora do cartdo de crédito. Entretanto,
na fatura seguinte, veio a cobranca da compra cancelada. Apos reclamacéao foi
creditado o valor j4 pago, para, no més subsequente, novamente, ser lancada a
cobranca, acrescida de juros e encargos indevidos, além da inscricdo do nome do
consumidor no cadastro de inadimplentes.

A sequéncia de débitos, créditos e posteriores estornos do ultimo, além de
encargos oriundos da mora levaram ao deferimento de pericia contabil, por
unanimidade em apelacdo, para que fosse possivel determinar o crédito do

consumidor, conforme ementa:

Ementa: CARTAO DE CREDITO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANO
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MORAL. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA. PROVA
PERICIAL INDEFERIDA NA SENTENCA. Caso concreto em que se discute
compra parcelada realizada no cartdo de crédito e posteriormente
cancelada. Realizacdo de débitos e créditos sucessivos das parcelas pela
administradora do cartdo de crédito, ndo sendo possivel aferir, extreme de
davidas, se existe ou ndo débito e, por conseqiiéncia, se o cadastramento
de do nome do autor em 6rgdos de protecdo ao crédito emergiu do
exercicio legal de um direito pelo apelado ou foi arbitrario, autorizando a
eventual desconstituicdo e o deferimento de indenizagdo por dano moral
postulados. Situagdo que desafia analise especializada, o que devera ser
feito por pericia contabil. Incidéncia do art. 130 do CPC. Indeferimento da
prova na sentengca que caracteriza cerceamento de defesa, ante a
imprescindibilidade da mesma para formar juizo de certeza. Preliminar
acolhida. Sentenca desconstituida. APELO PROVIDO. (Apelacdo Civel N°
70062681762, Vigésima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Alberto Vescia Corssac, Julgado em 28/01/2015).

Importante a realizacdo da pericia contabil para constatacdo de crédito ou
débito em favor do consumidor, ademais, a verificacdo é imprescindivel para saber
se a inscricao do autor no cadastro de inadimplentes deu-se de maneira arbitraria ou
no exercicio de um direito, e, portanto, poder-se determinar a repeticdo na forma
simples ou em dobro, conforme voto prolatado pela Desembargadora Lacia de
Fatima Cerveira do TIRGS:

N&o obstante, eventual repeticdo do indébito deve ser realizada na forma
simples, uma vez que a repeticdo em dobro do valor pago
indevidamente s é possivel se restar comprovada a ma-fé ou culpa do
credor, 0 que ndo se verifica no presente caso, eis que a instituicdo
financeira apenas exigiu a cobran¢a dos encargos que entendia devidos.
Sendo assim, ausente comprovagdo acerca da ma-fé da parte ré, 6nus que
cabia a parte autora, resta permitida a compensacéo e a repeticdo simples
dos valores eventualmente pagos a maior, a serem apurados em fase de
liquidacdo de sentenca (CERVEIRA, 2014). [grifos nossos]

A revisdo contratual € outro tema bastante recorrente nos julgados

consumeristas, conforme se observa no julgado do tribunal gadcho:

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, esta Camara tem decidido no
sentido de ser possivel a revisdo de toda contratualidade, incluindo os
contratos extintos pelo pagamento, novacdo ou renegociacdo, sob o
fundamento de que as nulidades contratuais ndo se convalidam com o
novo ajuste.

Nesse sentido, dispde a Siimula n° 286 do STJ, verbis:

“A renegociagéo de contrato bancério ou a confissdo da divida ndo impede
a possibilidade de discussdo sobre eventuais ilegalidades dos contratos
anteriores.”

Apesar de permitida a revisdo contratual, mesmo de contratos extintos o

Tribunal da Cidadania (STJ) editou sumula bastante polémica quanto a



39

impossibilidade do juiz conhecer de oficio da abusividade das clausulas contratuais,
a Sumula 381, a qual versa: “Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador
conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”.

Marques (2011, p. 552-553) defende a inconstitucionalidade da sumula
qguando aplicada aos contratos de consumo, pois 0s consumidores sdo sujeitos a

serem protegidos em face do artigo 5.°, XXXII, da Constituicao, ainda argumenta:

Isso porque a referida sumula esta em sentido contrario ao dar “efeito Gtil”
ao mandamento constitucional de protecéo do consumidor do art. 5.2, XXXII,
da CF. A Simula 381 do STJ (na sua redacdo atual e em matéria de
consumo) tende a retirar um efeito horizontal do direito fundamental
protetivo do art. 5.2, XXXII e do limite do art. 170, V, & iniciativa contratual
dos bancos, qual seja a da aplicabilidade normal do CDC nos contratos
bancérios, criando privilégios para os bancos. Realmente, isso viola a
decisdo por 9 a 2 do guardido da Constituicdo, o e. STF, na ADIn 2.591,
justamente sobre contratos bancérios e suas clausulas [...]

Os precedentes que levaram a edicdo da sumula mencionam ter o direito
pleiteado caréater nitidamente patrimonial, portanto, ndo poderiam ser conhecidas de
oficio, entretanto, o artigo 1.° do Cddigo de Defesa do Consumidor, estabelece
“‘normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social”,
devendo serem conhecido de oficio pelo julgador.

Quanto aos juros cobrados do consumidor nos contratos de cartao de crédito,
por ndo existir normatizagdo do Banco Central do Brasil (BACEN) quanto as taxas
médias praticadas, a jurisprudéncia tem analisado a configuracdo de abusividade e
onerosidade a partir de taxas do mercado para operacfes semelhantes, conforme se

observa na jurisprudéncia pacifica do TIRGS:

Embora néo haja publicacdo do BACEN acerca das taxas médias relativas
aos contratos de cartdo de crédito, ndo se pode permitir a cobranca de
juros em indices abusivos, ao alvedrio da instituigdo financeira.

A ocorréncia da abusividade ou onerosidade excessiva ocorre quando ha
divergéncia grave entre as taxas cobradas pelo mercado para operacdes
semelhantes. Penso que as taxas médias de juros do cheque especial
podem servir de parametro para se medir a abusividade das taxas aplicadas
aos contratos de cartdo de crédito.

[...]

Cumpre esclarecer que o fato de a taxa pactuada ser superior aquela
publicada pelo Banco Central s6 implica reconhecimento de abusividade se
a diferenca entre elas for discrepante, de modo a onerar excessivamente o
consumidor, o que ndo se verifica no caso concreto.
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Ante a auséncia de lei ou normatizacdo administrativa do Banco Central, o
tribunal recorreu ao meios de colmatacdo de lacunas do ordenamento juridico
brasileiro, previsto no artigo 4.2, da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB — Decreto-lei n.° 4.657/42).

Visando a manutencdo do equibrio das relagbes juridicas da coletividade
consumidora preconizado no artigo 5.2, XXXII c/c artigo 192, da CRFB/88, o Superior
Tribunal de Justica manteve decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG)
em que uma empresa requereu a repeticdo do indébito, corrigido segundo as
mesmas taxas cobradas pela instituicdo financeira, conforme fundamentos de
decis&o do Tribunal mineiro destacados pela Ministra Nancy Andrighi (2002) em seu

voto:

Embora ainda ndo se trate de matéria imune a controvérsias, vai-se
sedimentando nesta Corte o entendimento de que, em hipéteses como a
dos autos, o reembolso ao correntista deve ser corrigido pelas mesmas
taxas e encargos praticados pela instituicdo financeira . E que, de outra
forma, haveria tratamento desigual dos contratantes. Enquanto o mutuario
sempre esteve sujeito a encargos onzenarios, superiores a 10% a/m, o
mutuante estaria premiado com juros modicos e correcdo monetéria
oficial.[...] [negrito no original].

Em face do acérdao destacado, a instituicdo financeira recorreu ao Superior
Tribunal de Justica, em suas razdes recursais elencou, no mérito, impossibilidade de
pactuacdo de juros acima do legalmente permitido e de repeticdo de contrato ja
extinto, além de dar causa a enriquecimento sem causa da correntista.

Importante destacar que o julgado ocorreu em 2002, portanto, anterior a
edicdo da Sumula 286, do Superior Tribunal de Justica a qual versa: “A
renegociacdo de contrato bancario ou a confissdo da divida ndo impede a
possibilidade de discussado sobre eventuais ilegalidades dos contratos anteriores.”,
somente editada em 2004, entretanto, o tribunal ja possuia julgados neste sentido,
conforme precedentes: REsp 132.565-RS (42 T, 12.09.2000 — DJ 12.02.2001) REsp
237.302-RS (42 T, 08.02.2000 — DJ 20.03.2000) REsp 450.968-RS (32 T, 27.05.2003
— DJ 28.10.2003), negando provimento ao recurso.

Enfrentadas as demais questdes, restou ao Tribunal da Cidadania (STJ)
enfrentar a questdo se o correntista tem direito a devolucdo das quantias cobradas

indevidamente pelas mesmas taxas e juros praticados pela instituicdo financeira.
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Apesar do pedido principal estar fundado na repeticdo do indébito, e ndo em
indenizacao decorrente do ato ilicito, entendeu a Ministra Nancy Andrighi (2002) que
deve-se incluir “todos os valores injustificadamente auferidos pelo réu com a

cobrancga de encargos indevidos”, conforme melhor explicita:

O montante do indébito a ser restituido deverd ser composto ndo apenas
pelo valor cobrado indevidamente (principal), mas também por encargos
gue venham a remunerar o indébito & mesma taxa praticada pela instituicdo
financeira no empréstimo pactuado (acessorio).

Assim, o autor ndo tem direito somente a devolucdo do que pagou
indevidamente ao réu, mas, também, dos rendimentos advindos a este com
a livre disposi¢do do patrimdnio usurpado. Ensina Pontes de Miranda, que
‘0 que se presta, em caso de repeticdo por enriquecimento injustificado, ndo
€ o valor do bem ao tempo em que se deu o enriquecimento, é o valor tal
gual enriguece o demandado no momento em que se exerce a pretensao.
Se o bem, ficando com o demandante, valeria a, mas com o demandado
passou a valer a + x, € a + x que se ha de prestar, (...)’ ("Tratado de Direito
Privado", Parte Especial,Tomo XXVI, 32 ed., 1971, p. 167).

Além disso, dar a alguém a oportunidade de obter lucro, como é o caso, por
meio da prética de ilicito, afronta & propria nogdo de equidade, pelo que
deve ser afastada, ao méximo, qualquer solucdo juridica que venha a
acolher o enriguecimento ilicito. Deve-se, ao contrario, obrigar a instituicdo
financeira a devolver ndo s6 as quantias que indevidamente reteve do
correntista, mas também a efetiva remuneracdo que auferiu com tal
procedimento.

Para isso, é razoavel presumir que o banco obteve rendimentos, no minimo,
iguais as taxas e juros que pactuou com a correntista, ora recorrida, pois o
destino usual da remuneracdo obtida pela instituicdo financeira é a
concessdo de novos créditos a clientes, mediante contratos que prevéem
encargos semelhantes.

[...]

Do contrério, caso se exigisse da autora da acédo de repeticdo de indébito, a
prova sobre quais os lucros advindos ao banco com a utilizacdo do dinheiro
usurpado, restaria ineficaz a norma contida no art. 964 do CC, pois é
manifesta a impossibilidade de producéo desta prova.

Em concluséo, a remuneragédo do indébito a mesma taxa praticada para o
cheque especial se justifica, por sua vez, como a Unica forma de se impedir
0 enriquecimento sem causa pela instituicdo financeira.

N&o se vislumbra, tampouco, violacdo as normas que regulam o sistema
financeiro, pois ndo se estd concedendo - a quem néo tem - o direito de
cobrar juros acima da taxa legal ou outros encargos somente permitidos as
entidades participantes do sistema. Trata-se, repita-se, de pedido vinculado
tdo-somente a reparacao do dano causado e a coibicdo do enriquecimento
ilicito.

Nesses termos, a solugdo adotada néo fere a Lei de Usura, porquanto o
correntista ndo concedeu crédito a instituicdo financeira, mas apenas busca
restituir o que Ihe foi cobrado indevidamente. Apenas se esta aplicando o
mencionado art. 964 do CC, que da ao autor da acdo de repeticao de
indébito o direito de cobrar tudo que represente enriqguecimento injustificado
do réu, por imperativo legal, e tal direito somente pode ser satisfeito, na
hip6tese, com a devolugdo da remuneracéo obtida pelo banco ao utilizar o
dinheiro usurpado da correntista. (ANDRIGHI, 2002) [grifos no original]
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O voto da Ministra Nancy Andrighi, divergente do relator, Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito — vencido, que votava pelo conhecimento do recurso
especial e atualizacdo do indébito conforme os calculos realizados pela contadoria
judicial, em que eram aplicados a taxa de juros legais ndo caracterizadora de usura.
Ademais, ndo se restringindo ao texto da lei, que somente permite a incidéncia de
juros superiores a 12% a.a. para as insituicbes financeiras, aplicou regra de
equidade no caso concreto.

Percebe-se da fundamentacdo, a presuncdo em favor da parte
hipossuficiente, vulneravel da utilizacdo do numerério pela banco, aplicada, portanto,
a teoria da carga dindmica, prevista no inciso VI, artigo 6.2, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como um dos direitos basicos do consumidor, para a qual “a prova
incumbe aquele a quem é mais facil demonstrar o fato, ou a quem, por sua
profissdo, conta com os elementos para fazer esta prova, ou a quem se prejudica
com as presungoes extraidas dos fatos” (ITURRASPE citado por VASCONCELOS,
2010).

A decisao configura-se inovadora, até mesmo para os autores do ante-projeto
do Cdédigo Consumerista, pois ao tratar da repeticdo do indébito, especificamente
quanto aos juros e correcdo monetéaria, o0 Ministro Anténio Herman de Vasconcellos

e Benjamin (2007, p. 409), escreveu:

Ao contrario do Codigo Civil, o art. 42, paragrafo Unico, prevé,
expressamente, a atualizagdo monetaria do valor pago indevidamente (e da
propria sanc¢ao); também determina o pagamento de juros legais.

Claro estd que, além da sancao propriamente dita, da restituicdo do que
pagou indevidamente e dos juros legais, o consumidor — embora nao dito
expressamente no dispositivo - faz jus a perdas e danos, desde que
comprovados. E novamente, a regra geral do art. 6.2, VII.

Mais uma vez, ha mencéo aos juros legais, hunca aos previstos em contrato
entre o consumidor e o fornecedor.

Em julgado anterior do Superior Tribunal de Justica, proferido pelo Ministro
Ruy Rosado de Aguiar Junior, na qual o banco-réu apropriou-se indevidamente da
quantia de R$15.182,95; o qual corrigido pelas taxas aplicadas pelo Banco
alcancaria o montante de R$ 275.531,00; ja corrigida pelos critérios da Corregedoria
atingiria apenas a soma infima, comparada a anterior, de R$ 16.534,00, é que foi

deferido como indice a ser aplicado a taxa SELIC, pois considerou o Ministro:



43

N&o me parece que se deva deferir ao autor as mesmas taxas cobradas
pela instituicdo bancaria, tal o absurdo que isso representa, conforme
diariamente constatamos nos processos, inclusive neste, e acima se viu,
mas também tenho por contrario ao principio geral de equidade, de
tratamento igualitario das partes nas suas relagcdées contratuais - principios
gerais que devem presidir o julgamento do caso - que se admita pudesse o
Banco cobrar pelo mesmo débito de R$ 15.182, 00 a quantia atualizada de
R$ 275.000,00, se fosse negdcio seu, e se defira ao correntista, a partir do
mesmo valor, apenas o acréscimo de R$ 1.352, 00.

Para isso, acredito que o melhor critério seria usar a Taxa Selic para
calcular a atualizacédo do débito, o que ndo corresponde as taxas praticadas
pelo Banco no mercado, mas serve para remunerar adequadamente o
lesado (AGUIAR, 2002).

Apesar da inseguranca juridica da taxa SELIC, que tem variacfes diarias e
mensais, ainda é a que chega mais perto das taxas praticadas pelas instiuicdes
financeiras.

Do acorddo que gerou toda a controvérsia, proferido pela Sétima Camara
Civel do Tribunal de Alcada de Minas Gerais destaque-se, as razbes para a

mudanca das taxas na repeticdo do indébito:

A correcdo monetaria para a reposicdo ndo pode ter como indexador as
chamadas taxas bancérias, o pretexto de mais precisa punicdo a esses
estabelecimentos financeiros, pois quando eles as cobram, incluem
administracdo, lucro e servigos, hipoteses que nao estdo sendo
deferidas ao correntista. Seu recebimento da-se com atualizagdo por
indice que seja reconhecido por Lei.

Na mesma década (2000), o Banco Central do Brasil divulgou o Relatério
Juros e Spread’® Bancario no Brasil, em que discriminava cada uma das parcelas

que o compunham:

De acordo com o relatério ‘Juros e Spread Bancario no Brasil’, elaborado
pelo BC, o spread estd composto por: 16% pela inadimpléncia; 19% por
despesas administrativas; 29% por impostos; 36% pela margem liquida
do banco. Margens de lucro to elevadas garantem os lucros astronémicos
dos bancos brasileiros, muito acima da média mundial (editorial da Folha de
Sdo Paulo, 6.2.2003, A/2). Como se Vvé, a alegacdo corrente de que o
spread é elevado por causa da inadimpléncia ndo procede, pois a sua maior
parcela, quase o triplo, corresponde ao lucro; reduzido o quantitativo deste,
certamente seria menor o indice de inadimpléncia. Nos paises em que é

1% Spread: Diferenca entre taxas de juros de aplicacdo e de captacéo, compreendendo o lucro e o
risco relativos as operacgdes de crédito. Representa também a diferencga entre o preco de compra e de
venda de titulo ou moeda. Especifica o prémio adicional que deve ser pago por um devedor em
relagdo a uma taxa de referéncia. O spread varia de acordo com a qualidade de crédito do emissor, o
prazo, as condicdes de mercado, o volume e a liquidez da emissdao ou empréstimo. (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, 2015).
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menor o indice de inadimpléncia, é significativamente menor o percentual
do lucro. (AGUIAR, 2003)

Seguindo-se a logica do julgado mineiro, ou seja, retirando-se taxa de
administracdo, lucros e servicos, por mais que o0s Ultimos sejam controversos,
restaria ao consumidor ter a restituicao de 45% sobre a taxa praticada pelo banco, o
gue comparado aos indices aplicaveis a poupanca, ou mesmo a previsdo de juros
legais, representa um ganho mais compativel com o auferido pelas instituicoes

financeiras quando h& a apropriacéo de indébito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O cartao de crédito provavelmente ainda teria as caracteristicas de crediario,
ou ndo se desenvolveria de forma tdo subita, ndo fosse a visualizacdo dos bancos
de mais uma oportunidade de lucro, desta forma, expandindo o uso para além dos
estabelecimentos. Sem duvida, representa muito mais que uma inovagao na forma
de pagamento, pois uma infinidade de servicos e possibilidades sédo ofertados,
atraindo cada vez mais consumidores, seja pela seguranca proporcionada, seja pela
facilidade ou agilidade na contratagéo.

E importante mencionar, também, o desenvolvimento dos sistemas de
captacao das informacfes do portador do cartdo, que em questdo de segundos, sédo
enviadas para o banco destinatario e concluem a transacao, aceitando ou recusando
a operacao pleiteada.

Ora, assim como a informatizacdo e o aprimoramento do sistema bancério
permitiu a expansdo do comércio e tantos outros beneficios, bem como, também
permite ao banco inteirar-se dos consumidores inadimplentes, em sentido contrario,
seria possivel a instituicdo financeira identificar os que possuem alguma espécie de
crédito advinda do pagamento indevido.

Explicando melhor, em contrapartida as normativas postas pelo Banco Central
do Brasil com relacdo ao pagamento minimo da fatura do cartdo de crédito, as
insitituicbes financeiras poderiam recusar o pagamento a maior, através de seus
avancados sistemas de informética, que poderiam reconhecer e identificar a
realizacdo do pagamento, porquanto, mesmo quando ainda nao houve a
compensacao bancaria, e tenta-se realizar pagamento com o mesmo cédigo de
barras ja observa-se o bloqueio da operacao por alguns estabelecimentos bancérios.

Como demonstrado alhures e diante do dever de informacdo que tem o
fornecedor para com o consumidor, a pratica corriqueira e reiterada das
admistradoras de cartbes de crédito quando identificam o pagamento a maior, vem
sendo a de constituir um crédito em favor do titular, pela simples diferenca entre o
que foi pago e o que era devido, sem haver qualquer previsdo contratual neste
sentido, diversamente do que existe no financiamento.

Quando ndo muitas vezes, a fatura do més seguinte ao pagamento além do

devido, sequer é remetida a residéncia do consumidor para conhecimento de seus
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gastos e possivel impugnacdo dos mesmos, além de ser informado do crédito
constituido em seu favor.

Acerca do questionamento principal deste estudo, se haveria ou nao a
possibilidade de aplicacdo de juros no pagamento indevido do cartdo de crédito,
tem-se que conforme demonstrado por argumentos da melhor doutrina, bem como
por dados estatisticos do spread bancéario, o lucro auferido pelos bancos em
operacOes ativas, ou seja, em que concede crédito é enorme, portanto, néo
justificando a devolucdo do indébito pela taxa legal de juros de 1%, prevista no
Caddigo Tributario Nacional.

A melhor taxa a ser aplicada, em termos de informacdo e seguranca ao
consumidor, como também a instituicdo financeira, € aquela praticada por esta
altima, pois uma vez conhecida por ambos no ato de contratacdo dos servicos
financeiros, ndo havendo surpresas, como se mostra a taxa SELIC para tal
finalidade.

Vale destacar ainda que além dos dados fornecidos pelo Banco Central, ainda
€ pouco o que se conhece sobre esta gigante industria de desejos e consumo quase
que imediatos, mas pode-se verificar que ha uma conformidade ao pais que opera,
no caso do brasileiro, a venda a crédito parcelada € sempre uma opcao, o que tem
levado ao endividamento da populagdo, enquanto que tal caracteristica ndo é
encontrada em outros paises, dai a imprtancia das instituicdes financeiras para
lastrear o sistema brasileiro.

Em toda a pesquisa realizada observou-se que 0s requisitos para concessao
de crédito se exigem garantias nos contratos nominados, como cédula de crédito e
outros empréstimos bancarios, tal ndo esta presente no cartdo de credito, o qual

restringe-se a praticamente um, nao ter o nome no cadastro de inadimplentes.
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