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Capitulo 35
CONTRATOS BANCARIOS
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1. ATIVIDADE BANCARIA

Por atividade bancaria entende-se, juridicamente falando, “a coleta,
intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros em
moeda nacional ou estrangeira”. Esse conceito é extraido da definicdo legal de
instituicoes financeiras (LRB, art. 17). Abarca uma gama consideravel de operacgdes
econdmicas, ligadas direta ou indiretamente a concessao, circulagdo ou
administracao do crédito.

Estabelecendo-se um paralelo com a atividade industrial, pode- -se dizer que a
matéria-prima do banco e o produto por ele oferecido ao mercado é o crédito. Como
todo conceito juridico, porém, o de atividade bancaria suscita algumas dificuldades em
sua aplicacéo, o que tem gerado duvidas quanto a natureza bancaria de certos
contratos.

Para se exercer atividade bancaria, € necessaria autorizagédo governamental.
O 6rgao competente para expedi-la € o Banco Central do Brasil, autarquia da Unido
integrante do Sistema Financeiro Nacional, a quem a lei atribuiu, entre outras, as
funcdes de emitir a moeda, executar os servigos do meio circulante, controlar o capital
estrangeiro e realizar as operagcdes de redesconto e empréstimo a instituicoes
financeiras. Para funcionamento no Brasil de instituigdes financeiras estrangeiras, a

autorizacao é dada por decreto do Presidente da Republica.



A lei estabelece pena de reclusdo de um a quatro anos para o exercicio de
atividade bancaria sem autorizagcdo do Banco Central ou, se foro caso, da Presidéncia
da Republica (Lei 7.492/86, art. 16).

As instituicdes financeiras adotam sempre a forma de sociedade anbénima. Sua
administracao, no entanto, submete-se a regras especificas e é controlada pelo Banco
Central. Esse controle compreende, entre outros mecanismos, a aprovagao do nome
dos administradores eleitos pelos 6rgédos societarios, a fiscalizagdo das operagdes
realizadas, a autorizagdo para a alienacdo do controle acionario ou para a
transformacao, fusdo, cisdo ou incorporagao, bem como a decretagcdo do RAET,

intervengao ou liquidagao extrajudicial.
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Para um contrato ser bancario, o primeiro requisito € ser uma das partes
necessariamente um banco. O outro requisito € a insergdo da fungdo econdmica do
contrato no contexto do exercicio da atividade bancaria. Assim, se o contrato tem a
funcao de “coleta, intermediacéo ou aplicagcado de recursos financeiros proprios ou de
terceiros”, entdo somente uma instituicdo financeira devidamente autorizada pelo
governo podera contrata-lo. E, neste caso, o contrato € definido como bancario.

Claro esta que nao basta a presenca do banco em um dos polos da relacéo
contratual para que o contrato seja bancario. Uma instituicdo financeira se envolve em
muitos negocios juridicos, tais como a locagdo, a compra e venda de imoveis, a
aquisicao de programa de computador etc. Estes diversos contratos ndo se tornam
“bancarios” somente em razdo da participacdo do banco como contratante. Sera
bancario se cumprir fungdo econémica inserida na atividade bancaria, hipotese em
que é indispensavel a presenca do banco na relagao contratual.

Sao bancarios aqueles contratos que somente podem ser feitos com um banco,
ou seja, aqueles que configurariam infragao a lei caso fossem celebrados com pessoa
fisica ou juridica ndo autorizada a funcionar como instituicéo financeira.

As operagdes bancarias sao costumeiramente divididas pela doutrina em
tipicas e atipicas. Sao tipicas as relacionadas com o crédito e atipicas as prestacoes
de servigos acessorios aos clientes, como a locacao de cofres ou a custédia de
valores.

As operagdes tipicas, por sua vez, subdividem-se em passivas (em que o

banco assume a posicao de devedor da obrigacao principal) e ativas (em que o banco



assume a posigcao de credor da obrigagdo principal). Geralmente, entre uma
instituicdo financeira e cada um de seus clientes, estabelecem-se varias relacdes
juridicas. Se uma pessoa “abre conta” num banco, celebra contrato de depdsito
bancario; se obtém cheque especial, firma contrato de abertura de crédito; ao
autorizar débitos automaticos (impostos, taxas, duplicatas), outoiga mandato ao
banco etc.

Dessa complexa gama de relagbes nascem contratos com caracteristicas
préprias, que reclamam configuragao juridica especifica. O depdsito bancario, por
exemplo, tem tantas peculiaridades que, rigorosamente falando, ndo pode ser
considerado espécie de depodsito. Dai a importancia do estudo em separado dos

contratos bancarios.
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Algumas operacoes crediticias oferecidas pelas instituicbes financeiras ao
mercado de consumo estao sujeitas a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor
(arts. 3.°, § 2.°, e 52). Se o trabalhador tem o salario depositado em conta-corrente
junto a certo banco, ele € consumidor de servigos prestados por este banco ao
mercado de consumo. Esta, portanto, sob a tutela do CDC. Contudo, o contrato
bancario feito com empresario, no contexto da exploracdo de uma atividade
empresarial, presume-se que o contratante ndo é vulneravel como os consumidores.
Alias, se o empresario apenas intermedeia o crédito, a sua relagdo com o banco nao
se caracteriza juridicamente como consumo. Neste caso, o CDC nao incide e o direito
comercial rege o contrato.

Em todas as suas operagdes, a instituigdo financeira mantera sigilo das
informacdes relacionadas as operagoes ativas e passivas ou servigos prestados (LC
105/01,art. 1.°). E a regra do sigilo bancario, que visa proteger o direito & intimidade
dos que contratam com bancos. Prevé a lei exce¢des a regra do sigilo bancario, em
que prevalecem interesses superiores aos ligados a protecdo da intimidade: a)
investigacado de crime, em qualquer fase do inquérito ou processo judicial (art. 1.°, §
4.°); b) ordem do Poder Judiciario, que deve zelar pela conservagao do carater
sigiloso do dado informado (art. 3.°); ¢) ordem do Poder Legislativo, no exercicio de
sua competéncia constitucional e legal de fiscalizagdo da Administragdo Publica (art.
4.°); d) requisigao da autoridade fiscal, apds iniciado o regular procedimento tributario

(arts. 5.° e 6.°); e) requisicao do Banco Central ou CVM (arts. 2° e 7 °);f) requisi¢do



do CADE, na investigagao de infragdo contra a ordem econémica (LIOE, arts. 9.°,
XVIIl, e 13, VI, a). Salvo nessas seis hipoteses, a divulgagao pela instituigao
financeira, ou por terceiros, de informacdes relativas as operag¢des bancarias constitui

crime de quebra de sigilo, punido com reclusédo de 1 a 4 anos (LC 105/01, art. 10).

2. OPERAGOES PASSIVAS

Nos contratos bancarios compreendidos na categoria das operagdes passivas,
a instituicao financeira assume o polo passivo da relagao negociai; isto €, ela se toma
devedora, levando-se em conta a principal obrigagao contratada.

Os contratos ligados as operagdes passivas tém a fungdo econbmica de
captagao dos recursos de que necessita 0 banco para o desenvolvimento de sua

atividade.
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Os principais contratos dessa natureza sdo o depdsito bancario, a conta-corrente
bancaria e a aplicagao financeira.

O depdsito bancario € contrato pelo qual uma pessoa (depositante) entrega
valores monetarios a um banco, que se obriga a restitui-los quando solicitados. E o
mais corriqueiro dos contratos bancarios. A entrega e restituicdo dos recursos
monetarios sado registradas em conta-corrente e o cheque € um dos instrumentos de
solicitagao de restituicdo dos recursos depositados.

O depdsito bancario é contrato autdbnomo. Guarda inequivocamente
proximidade com o depdsito irregular e com o mutuo, mas néo pode ser entendido
como espécie deste ou daquele. O depdsito irregular tem por objeto coisa fungivel, e o
depositario se obriga a restituir bem do mesmo género, quantidade e qualidade do
depositado. Estes elementos podem ser identificados na relacéo entre o depositante
de recursos monetarios e o banco, mas a instituicao financeira, a partir do contrato de
depdsito bancario, passa a titularizar a propriedade dos valores depositados e néo a
simples guarda, como ocorre em relacdo ao depositario no depdsito irregular. A
relacao entre o cliente e o banco, nesse contrato, é de verdadeira fiducia.

Por outro lado, ha no depésito bancario elementos do contrato de mutuo, que é
o empréstimo de coisa fungivel. O depositante encontra-se perante o banco em
situacao similar ao do mutuante em face do mutuario. Mas trata-se apenas de

similitude, por ndo ser da esséncia do depdsito bancario a remuneracdo pela



permanéncia dos recursos em maos do banco e, outrossim, o depositante pode
unilateralmente resgatar o bem objeto do contrato. Tais caracteristicas afastam o
depdsito bancario do mutuo.

Ha trés modalidades de depdsito: a) a vista, em que o banco obriga-se a
restituir ao depositante (ou a terceiro por ordem do depositante), total ou parcialmente,
os recursos depositados imediatamente apds a ordem recebida; b) a pré-aviso, em
que, ordenada pelo depositante a restituicdo, total ou parcial, dos recursos
depositados, deve o banco providencia-la em determinado prazo contratado entre as
partes; c) a prazo fixo, em que o depositante n&do pode solicitar a restituigdo dos
recursos antes de determinada data.

Os depdsitos bancarios desta ultima categoria (a prazo fixo) sdo geralmente
remunerados. As Cadernetas de Poupanca sao produtos oferecidos pelos bancos
que, sob o ponto de vista contratual, representam depdsito bancario a prazo fixo. A
definigdo do prazo minimo para resgate pode ser condicdo da remuneragdo, como
nas Cadernetas de Poupanga, ou do proprio negoécio. Assim, no primeiro caso, 0
depositante que pretender a restituicido dos recursos antes do prazo perde a
remuneragao; no segundo, o depositante sequer pode solicita-la antes do prazo

fixado.
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O depdsito bancario é contrato real, isto €, somente se aperfeicoa com a
entrega do dinheiro pelo depositante ao banco. Normalmente celebrado por prazo
indeterminado, extingue-se por resiligdo unilateral de qualquer das partes. Também a
compensagao é causa extintiva do contrato, podendo o banco debitar da conta do
depositante o valor de créditos liquidos de que seja titular. Por fim, extingue o contrato
a falta de movimentacéao pelo prazo de 30 anos (Lei 370/37), hipétese em que o banco
deve recolher ao Tesouro Nacional os recursos existentes na conta do depositante.

Outro contrato da categoria das operagbes passivas € a conta-corrente.
Trata-se de contrato diferente do depdsito bancario, embora vulgarmente se tome um
pelo outro. A conta-corrente é o contrato pelo qual o banco se obriga a receber valores
monetarios entregues pelo correntista ou por terceiros e proceder a pagamentos por
ordem do mesmo correntista, utilizando-se desses recursos. Guarda semelhanga com
o depdésito bancario, porque o banco tem a obrigacao de restituir os recursos mantidos

em conta-corrente ao correntista imediatamente apds a ordem deste. Mas é contrato



de fungédo econdmica mais ampla, porque, por meio dele, o banco presta servigo de
administracao de caixa para o correntista. Essa particularidade, ademais, o distancia
também do contrato de conta-corrente ndo bancario.

E contrato consensual; ou seja, aperfeicoa-se mesmo antes de o correntista
entregar qualquer dinheiro ao banco, ficando a conta a ser dotada, por exemplo, por
recursos entregues ao banco por devedores do correntista, em pagamento a crédito
deste.

A aplicagédo financeira, por sua vez, € o contrato pelo qual o depositante
autoriza o banco a empregar em determinados investimentos (ag¢des, titulos da divida
publica e outros) o dinheiro mantido em conta de depdésito. O depositante tera direito a
remuneracgao do valor investido, conforme o sucesso obtido pelo banco na utilizagao
dos recursos, observadas as normas estabelecidas pelas autoridades monetarias.
Sao normalmente associados aos fundos de investimentos. Na hipotese, ndo ha que
se falar em mandato ou corretagem, porque o cliente ndo pode fixar orientagdo ao
banco quanto a melhor forma de empregar os seus recursos. Tal emprego sera feito
de acordo com os critérios que o proprio banco adotar, observado o regulamento do

fundo. Cuida-se, assim, de contrato autbnomo.
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3. OPERAGOES ATIVAS

Os contratos bancarios relacionados com operacdes ativas sao aqueles em
que o banco assume a posicao de credor da obrigagao principal. Comumente, em
qualquer relagao contratual, as partes tém obrigagdes ativas (a receber) e passivas (a
prestar). Somente € possivel, portanto, adotar-se o critério de classificagdo aqui
referido considerando-se a posigao ativa ou passiva do banco no tocante a obrigacao
principal. Dessa forma, por exemplo, na abertura de crédito, o banco é
essencialmente o credor, mas isso nao significa que ndo tenha nenhuma obrigagao
perante o cliente. Ao contrario, na abertura de crédito, cabe ao banco pér a disposi¢cao
do cliente os recursos contratados.

Pelos contratos ligados a categoria das operagdes ativas, os bancos concedem
crédito a uns clientes, valendo-se dos recursos que, por meio de contratos da
categoria das operagdes passivas, captou junto a outros clientes. Essa intermediagao
do crédito configura a esséncia da atividade bancaria. Os principais contratos
bancarios de operagdes ativas sdo: mutuo bancario, desconto, abertura de crédito e



crédito documentario.

3.1. Mutuo bancario

O mutuo bancario é o contrato pelo qual o banco empresta ao cliente certa
quantia de dinheiro. A matriz dessa figura contratual evidentemente € o mutuo civil,
definido como empréstimo de coisa fungivel (CC, art. 586). O mutuo ganha contornos
préprios quando o mutuante é instituicao financeira. Em especial, no que diz respeito a
taxa de juros.

O mutuo bancério € contrato real, e somente se aperfeicoa com a entrega do
dinheiro objeto do empréstimo, pelo banco mutuante ao cliente mutuario. Antes disso,
inexiste contrato e, consequentemente, nenhuma obrigagdo se pode imputar ao
banco, se ele, mesmo apds concluidas as tratativas com o cliente, n&o lhe entregar o
dinheiro.

O mutuario, apds receber o dinheiro mutuado, tem as seguintes obrigacdes: a)
pagar o valor emprestado; b) pagar a corregdo monetaria, se prevista; pagar juros,
encargos e demais taxas constantes do instrumento de contrato; amortizar (pagar
antecipadamente) o valor emprestado nos prazos estabelecidos contratualmente.

O banco mutuante, por sua vez, ndo assume nenhuma obrigagao perante o
mutuario. Trata-se, portanto, de contrato unilateral, em que somente uma das partes

(o mutuario) é obrigada.
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N&o vigora para o mutuo bancario a limitagdo nas taxas de juros prescrita pelo
Caddigo Civil (arts. 406 e 591; Decreto 22.626/33). Tem entendido a jurisprudéncia que
o art. 4.° da LRB, ao atribuir competéncia ao Conselho Monetario Nacional para
disciplinar as taxas de juros a serem praticadas pelas institui¢des financeiras, excluiu
os contratos bancarios da limitagao legal imposta aos juros dos mutuos civis.

Quanto a forma, o mutuo bancario somente exige instrumento publico se
houver garantia real hipotecaria (ressalvada a hipétese de emissdo de cédula de
crédito, com oneragao de bem imoével, quando é dispensada a escritura publica).

Questao interessante relativa ao contrato de mutuo esta relacionada com a
impossibilidade de o mutuario obrigar o mutuante a receber a devolugédo do valor
emprestado antes do prazo contratado, com vistas a obter a reduc¢ao proporcional do

valor dos juros. Nao existe esta possibilidade porque a expectativa do mutuante é a de



fazer emprego remunerado de seu capital; expectativa que seria frustrada, ao menos
em parte, pelo pagamento antecipado. O direito protege o interesse do mutuante e fixa
a regra de que a devolugédo do valor emprestado antes do prazo contratualmente
estabelecido somente pode ocorrer com a sua concordéancia. Essa regra tem apenas
uma excegao, prevista no CDC, segundo a qual, no mutuo em que o mutuario é
juridicamente consumidor, ele tem direito ao pagamento antecipado do devido com
redugéo proporcional de juros e demais acréscimos (art. 52, § 2.°).

Por fim, defino “financiamento” como sendo o mutuo bancario em que o
mutuario assume a obrigagdo de conferir determinada finalidade ao dinheiro
emprestado, como, por exemplo, investir no desenvolvimento de uma atividade
econdmica ou adquirir a casa proépria.

No financiamento, o banco tem direito de proceder a vistorias confirma- térias
ou, mesmo, entregar o dinheiro emprestado diretamente a terceiros (a incorporadora
do imével adquirido com financiamento, p. ex.). Uma das razdes disso se encontra no
fato de que, por vezes, ha crédito bancario subsidiado por programas governamentais
para o fomento de determinadas atividades econdmicas ou destinado ao
equacionamento da questao habitacional. Neste caso, com o objetivo de se evitarem
desvios ou distorgdes, a instituicdo financeira tem nao sé a prerrogativa, mas até o
dever de se assegurar quanto ao adequado emprego dos recursos financiados.

Ha na doutrina quem conceitue diferentemente o financiamento, tomando-o
pelo contrato em que o banco adianta ao cliente os recursos necessarios a

determinado empreendimento, para reavé-los junto a devedores do financiado.
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3.2. Desconto bancario

O desconto bancario € o contrato em que o banco (descontador) antecipa ao
cliente (descontario) o valor de crédito deste contra terceiro, mesmo ndo vencido,
recebendo-o em cessao.

O banco, ao pagar pelo crédito descontado, deduz do seu valor a importancia
relativa a despesas e juros correspondentes ao lapso temporal entre a data da
antecipacao e a do vencimento. O seu ganho nesse negdcio decorre exatamente
dessa deducdo, sem a qual a operacao nao seria atraente a instituicdo financeira.

Na analise da natureza juridica desse contrato, dividem-se os doutrinadores.

Ha quem considere a transferéncia do crédito como verdadeiro pagamento pro



solvendo de contrato de mutuo celebrado entre o banco e o cliente. Outra parte da
doutrina configura o desconto como contrato misto, conjugagcdo do mutuo bancario e
dacao de crédito. E ha também os que veem na hipétese um verdadeiro contrato
auténomo.

O desconto pode ter por objeto a antecipagao de crédito constante de qualquer
instrumento juridico. Normalmente, contudo, os bancos descontam apenas os
chamados titulos bancaveis, ou seja, os titulos de crédito em geral. Isto é facil de se
entender. Pelas regras aplicaveis aos titulos de crédito, os “adquirentes” destes
instrumentos estdo preservados diante de eventuais excegbes oponiveis pelos
devedores ao credor originario; garantia que nao existe na cessao civil de crédito.

Dessa forma, os titulos de créditos favorecem a circulagéo do crédito por eles
documentados. Uma instituicdo financeira, ao descontar uma cambial, esta tutelada
em seus interesses pelos principios do direito cambiario (cartularidade, literalidade e
autonomia das obrigacdes). Assim, ela se dispde mais facilmente a descontar um
titulo de crédito do que um crédito documentado em instrumento de outra natureza.

Nesse contexto, o descontario transfere ao banco o seu crédito e recebe deste
uma importancia correspondente ao respectivo valor, mas deduzido de despesas,
juros e outras parcelas contratadas. Quando se trata de titulo de crédito, a
transferéncia se faz mediante endosso. Normalmente, o banco-descontador
(endossatario) ndo aceita a insergao, no endosso, da clausula “semgarantia”, porque
quer resguardar o seu direito de crédito contra o cliente-descontario (endossante).

E importante acentuar que, embora o endosso seja indispensavel a perfeicdo
do desconto de titulo de crédito, ha outros negdcios juridicos entre banco e cliente

decorrentes também do endosso de titulos.
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Quer dizer, o banco pode receber titulo endossado por seu cliente sem a configuragao
do desconto bancario.

Sao pelo menos trés situacdes em que o banco recebe, por endosso, titulos de
crédito de seus clientes: a) o cliente contrata o servigco de cobranga prestado pela
instituicao financeira, praticando endosso-mandato, mediante o qual a investe na
qualidade de mandataria para o recebimento do crédito devido por terceiro; b) o
cliente contrai mutuo bancario e oferece em penhor os créditos por ele titularizados,

praticando o endosso-caugcdo, que investe o banco na qualidade de credor



pignoraticio; c) o cliente transfere o seu crédito ao banco, que passa a titulariza-lo em
virtude do endosso. Nas duas primeiras, o endosso é improprio, enquanto na ultima,
proprio. Somente no caso de endosso proprio, pode haver desconto bancario.

Trata-se de contrato real, que se aperfeicoa com a transferéncia do crédito ao
descontador. A partir de entao, fica o banco com a obrigagado de antecipar o valor
contratado.

Se o crédito transferido for pago no vencimento, pelo terceiro devedor,
extingue-se a relac&o contratual entre descontario e descontador. Caso contrario, o
banco podera optar por uma das seguintes alternativas: a) cobranga judicial do
devedor do titulo descontado, fundamentando-se na titularidade do crédito; b)
cobrancga judicial do endossante (descontario), com fundamento no direito cambiario,
sendo nesta hipotese indispensavel o protesto do titulo dentro do prazo legal para a
conservagao do direito crediticio; ¢) cobrancga judicial do descontario, com fundamento
no contrato de desconto, caso em que o protesto do titulo descontado é facultativo.

Essa terceira alternativa somente € cabivel em razdo de se configurar o
desconto bancario um contrato autbnomo. Qualquer entendimento diverso no tocante
a sua natureza implicaria o reconhecimento ao banco apenas dos direitos decorrentes
do endosso ou da cessdo. Em outros termos, se fosse negado ao desconto bancario o
carater de negocio juridico autdnomo, a instituicdo financeira deveria ser tratada
simplesmente como uma endossataria (se o objeto do desconto é titulo de crédito) ou
cessionaria (se o objeto é diverso, como, p. ex., um contrato administrativo). Como
endossataria, ela perderia o direito crediticio contra o endossante se nao
providenciasse o protesto em tempo habil (salvo a inser¢do no endosso da clausula
“sem despesas”), € como cessionaria nem sequer teria, em regra, direito de regresso

contra o cedente (Cap. 18, item 3).
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Exatamente porque se trata de contrato autbnomo, o banco pode cobrar do
descontario o crédito ndo pago pelo terceiro devedor, fundando-se apenas nos
direitos emergentes da relagao contratual nascida com o desconto.

Por vezes, o banco descontador desconta, ele proprio, junto a outra instituicao
financeira o crédito que descontou. Essa operacao denomina-se redesconto. Apenas
o Banco Central pode receber créditos dos bancos mediante redesconto (LRB.art. 10,
X).



3.3. Abertura de crédito

Pelo contrato de abertura de crédito, o banco pde certa quantia de dinheiro a
disposicdo do cliente, que pode ou nao se utilizar desses recursos. Em geral,
contrata-se que o cliente somente irdo pagar juros e encargos se e quando langar mao
do crédito aberto. Associada a contrato de depdsito, costuma-se designar a abertura
de crédito pelo nome de “cheque especial’.

Cuida-se de contrato consensual e bilateral, em que a marca distintiva € a
disponibilizagdo de recursos financeiros. Comumente, os bancos nao cobram
comissao apenas pela disponibilizagao do dinheiro ao cliente, mas poderiam fazé-lo
se entendessem conveniente sob o ponto de vista negociai. Os juros, corregao
monetaria e encargos, por sua vez, sao devidos em regra a partir da efetiva utilizagéao
do crédito aberto.

Ha duas modalidades de contrato de abertura de crédito: a) a abertura simples,
em que o cliente, uma vez utilizado o crédito, ndo tem a faculdade de reduzir o
montante do devido antes de determinado prazo; b) a abertura em conta-corrente,
bem mais usual, em que o cliente pode, mediante entradas, reduzir o débito perante a
instituicao financeira.

3.4. Crédito documentario

Esse contrato, de larga utilizagdo no comeércio internacional, define-se pela
obrigagdo assumida por um banco (emissor), perante o seu cliente (ordenante), de
proceder a pagamentos em favor de terceiro (beneficiario), contra a apresentacao de
documentos. Estes documentos estdo relacionados a negodcio realizado entre o
ordenante (como devedor) e o beneficiario (como credor).

Com o crédito documentario, assim, o importador pode contratar uma
instituicao financeira para que ela realize pagamento em favor do exportador, a vista
dos documentos representativos das mercadorias. A fungdo econdmica do crédito
documentario € de suma importancia.

Ele implica, para o comprador (no exemplo, o importador), o financiamento da
operacao, porque normalmente restituira ao banco em prestacdes o valor recebido a

vista pelo beneficiario.
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E configura, para o vendedor (o exportador), uma garantia de pagamento, em

virtude da solvéncia da instituicao financeira.



O crédito documentario é contrato autbnomo, resultante da conjugacao de
diversos outros contratos. O banco emissor age como mandatario do or- denador,
mas entre ambos também ha abertura de crédito. Entre ordenante e beneficiario,
estabelecem-se relagdes juridicas outras, como a compra e venda.

No crédito documentario conhecido por revolvingcredit, nota-se também a
presenca do contrato de conta-corrente, pois o valor do crédito disponibilizado ao
beneficiario, pelo banco emissor, varia de acordo com as entradas feitas pelo
ordenante.

Firmado o contrato com o ordenante, cabe ao banco confirmar a
disponibilizagdo do crédito junto ao beneficiario, mediante a emissdo da “carta de
crédito”. Apds expedir as mercadorias vendidas, o beneficiario, munido da carta e dos
documentos comprobatérios do cumprimento das obrigagdes assumidas perante o
ordenante (por exemplo: o documento de embarque das mercadorias em determinado
navio), solicita ao banco emissor o pagamento. Por vezes, uma segunda instituicao
financeira (chamada “banco correspondente”) interfere no negocio, intermediando as
relagdes entre o banco emissor e o beneficiario do crédito documentario.

Importante registrar que a instituicdo financeira concedente do crédito
documentario nao assume nenhuma responsabilidade em virtude da relagao
contratual estabelecida entre ordenante e beneficiario. Perante o ordenante, tem
apenas a responsabilidade de proceder a rigorosa conferéncia dos documentos
apresentados pelo beneficiario, observando as instrugdes fornecidas e os usos e
costumes. Perante o beneficiario, responde somente pelo pagamento do valor
constante da confirmagao do crédito. Se as mercadorias entregues ndo atendem as
especificacdes do pedido de compra, se ha vicios ou desatendimento de prazos, tais
aspectos dizem respeito unicamente as relagdes entre ordenante e beneficiario.

A Camara de Comércio Internacional tem estabelecido, desde 1929, a
uniformizagcdo da disciplina geralmente adotada nos contratos de crédito
documentario (Uniform Customs and Practicefor Commercial Documentary Credits -
UCP). Para que o contrato se submeta a disciplina dessa uniformizacao, devem as
partes fazer expressa referéncia as normas desta entidade.
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4. CONTRATOS BANCARIOS IMPROPRIOS

A doutrina diverge na definicdo da natureza bancaria de determinados
contratos, em relagdo aos quais debatem os autores sobre a necessidade ou ndo da
participagdo, em um dos polos da relagdo negociai, de uma instituicdo financeira
devidamente autorizada a funcionar.

E o caso da alienacéo fiduciaria em garantia, da faturizacdo, do arrendamento
mercantil e do cartdo de crédito. Proponho denominar-se este conjunto de contratos

de “bancarios improprios”.

4.1. Alienagéo fiduciaria em garantia

Por alienagao fiduciaria entende-se aquele negécio em que uma das partes
(fiduciante), proprietario de um bem, aliena-o em confianga para a outra (fiduciario), a
qual se obriga a devolver-lhe a propriedade do mesmo bem nas hipoteses delineadas
em contrato.

Destaco a natureza instrumental do negocio. A alienagdo fiduciaria sera
sempre um negodcio-meio a propiciar a realizagdo de um negécio-fim. A fungéo
econbmica do contrato, portanto, pode estar relacionada a viabilizagdo da
administragcao do bem alienado, da subsequente transferéncia de dominio a terceiros
ou, em sua modalidade mais usual, a garantia de divida do fiduciante em favor do
fiduciario.

A alienagao fiduciaria em garantia (AFG), introduzida no direito brasileiro pela
Lei de Mercado de Capitais, em 1965 (Lei 4.728/65 - LMC), é espécie do género
alienagao fiduciaria. Trata-se de contrato instrumental de um mutuo, em que o
mutuario-fiduciante (devedor), para garantia do cumprimento de suas obrigacoes,
aliena ao mutuante-fiduciario (credor) a propriedade de um bem. Essa alienagao se
faz em fiducia, de modo que o credor tem apenas o dominio resoluvel e a posse
indireta do bem alienado, ficando o devedor como depositario e possuidor direto
desta. Com o pagamento da divida garantida pela AFG, resolve-se o dominio em favor
do fiduciante, que passa a titularizar a plena propriedade do bem dado em garantia.

Embora seja negdécio de larga utilizagao no financiamento de bens de consumo
duraveis, nada impede que a alienacéo fiduciaria em garantia tenha por objeto bem ja
pertencente ao devedor (STJ, Sumula 28). O objeto do contrato pode ser bem movel
(infungivel ou fungivel) ou imoével.

a) Bem moével infungivel Quando o contrato tem por objeto bem mével



infungivel (e é celebrado no ambito do mercado financeiro ou de capitais ou se destina
a garantir créditos fiscais ou previdenciarios), a mora ou o inadimplemento do
fiduciante acarreta a pronta exigibilidade das presta¢des vincendas e possibilita ao
fiduciario requerer em juizo a busca e apreensdao do bem modvel objeto do contrato.
Faculta a lei a venda da coisa pelo credor fidu ciario independentemente de leildo,
avaliagao prévia ou interpelacédo do devedor. Justifica-se essa prerrogativa em virtude
de titularizar o credor o dominio resoluvel da coisa dada em garantia. Requerida a
busca e apreensao do bem moével alienado fiduciariamente, o fiduciante podera pagar
todo o valor devido em razao do contrato de mutuo garantido (e ndo somente emendar
a mora) e, com isso, receber de novo a posse do bem e passar a titulariza-lo livre de
Onus.

Note-se, a busca e apreensido e a consolidacdo da propriedade sdo meios
ageis de efetivacdo da garantia manejaveis apenas pelos credores fiduciarios de
contratos celebrados no contexto do mercado financeiro ou de capitais ou destinados
a garantia de débitos fiscais ou previdenciarios (Deere to-Lei 911/69, art. 8.°-A). Os
demais credores em decorréncia de AFG de bens mdveis infungiveis tém apenas a
alternativa de promover a execugao do crédito; encontram-se em posicao semelhante
a do credor pignoraticio.

b) Bem movelfungivel. A AFG de bem modvel fungivel sé pode ser feita
como operagao no ambito do mercado financeiro ou de capitais, ou para garantir
créditos fiscais ou previdenciarios (LMC, art. 66-B). A efetivagao da garantia é feita por
aqueles mesmos meios ageis (busca e apreensao e consolidagao da propriedade).

c) Bem imé6vel Quando a alienagéao fiduciaria em garantia tem por objeto
bem imédvel, aplicam-se os arts. 22 a 33 da Lei 9.514/97, que instituiu o sistema de
financiamento imobiliario. Nao € o caso de busca e apreensao porque os direitos do
credor fiduciario se tornam efetivos por meio apenas da consolidacao da propriedade
do bem em seu nome. Essa consolidagdo decorre da falta de purgagdo da mora,
perante o Registro de Iméveis, pelo devedor regularmente intimado (art. 26).

A natureza bancaria do contrato de alienagcado fiduciaria em garantia é
discutivel. Apesar de sua consideravel utilizagdo por empresarios que exploram
atividade nao bancaria, em especial os consoércios de automével, grande parte da
doutrina e da jurisprudéncia tem considerado que apenas instituicbes financeiras
regularmente estabelecidas poderiam celebrar tal modalidade de contrato como
mutuante-fiduciaria. Esse entendimento baseia-se, sobretudo, no fato de o negdcio



juridico em questao ter sido introduzido no direito nacional em diploma legislativo

voltado especificamente a disciplina do mercado de capitais.

Pagina 430

A solugcao para a controvérsia da natureza bancaria da AFG deve ser
pesquisada na analise da extensdo do art. 17 da LRB. Se a AFG se encontrar
compreendida entre as operacdes ali descritas, entdo ndo restariam duvidas de que
somente aos bancos estaria autorizada a realizacdo do contrato. Caso contrario,
revelando-se a AFG negdcio estranho ao universo delineado pelo conceito legal de
atividade bancaria, a qualquer mutuante seria licito contratar garantia dessa natureza.
O fato de o legislador ter optado por tratar da disciplina do negdcio nesta ou naquela
lei podera representar, no maximo, falta de rigor na técnica legislativa, mas ndo um
dado hermenéutico de relevancia, mormente quando redunda em limitacdo da
liberdade contratual, principio que decorre da liberdade de Iiniciativa,
constitucionalmente assegurada.

A AFG de bem movel infungivel ou de imovel ndo €, portanto, negocio exclusivo
de instituicado financeira (quando o objeto da garantia € bem moével fungivel, o contrato
€ legalmente definido como bancario). A sua natureza, como a de toda alienagao
fiduciaria, € meramente instrumental, de negocio-meio. Dessa forma, no ambito do
direito privado, pode estar associada a mutuo bancario ou civil ou mesmo a qualquer
outro contrato, ainda que nao exclusivo de banco. A fungdo econdmica da AFG nao
esta necessariamente abrangida pela “coleta, intermedia¢ao ou aplicagéo de recursos
financeiros préprios ou de terceiros”, esséncia da atividade bancaria; embora possa,
por evidente, estar associada a essas operacoes.

E certo que as garantias conferidas pela AFG ao credor sdo bem mais
consistentes se é ele for instituicdo financeira (pois, nesse caso, considera-se o
contrato celebrado no contexto do mercado financeiro). Também tém as mesmas
substanciais garantias os que operam no mercado de capitais e a Receita Federal. De
qualquer modo, a inexisténcia de meios ageis para a efetivagao da garantia fiduciaria
para os demais credores nao € propriamente impeditivo a celebracdo do contrato por

pessoas privadas que nao sejam institui¢gdes financeiras; € apenas desmotivador.

4.2. Faturiza¢go (factoring)

Faturizacao - ou “fomento comercial”’ - € o contrato pelo qual uma sociedade



empresaria (faturizadora) se obriga a cobrar os devedores de exercente de atividade
econdmica, empresaria ou nao (faturizado), prestando a este os servigos de

administracao de credito.
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Como se pode perceber, quando o exercente de atividade econémica concede
crédito aos consumidores ou aos compradores de seus produtos ou servigos, ele
passa a ter mais uma preocupagao empresarial, consistente na necessidade de se
administrar a concessao do crédito. Isto compreende nédo somente o controle dos
vencimentos, o acompanhamento da flutuagcao das taxas de juros, os contatos com os
inadimplentes, a ado¢do das medidas assecuratérias do direito crediticio, como
também a cobranca judicial propriamente dita. Além disso, o empresario, ao conceder
credito, assume o risco de insolvéncia do consumidor ou do comprador.

Claro que, em tese, o empresario nao esta obrigado a abrir crédito a quem
procura os produtos ou servicos por ele oferecidos. Contudo, a competicdo
econbmica, por vezes, nao lhe da outra alternativa. Se nao criar facilidades de
pagamento aos seus consumidores, o empresario pode perdé-los para o concorrente.

O contrato de faturizagcao tem a fungdo econédmica de poupar o empresario das
preocupagdes empresariais decorrentes da outorga de prazos e facilidades para
pagamento aos seus clientes. Por esse negdcio, a faturizadora presta ao empresario o
servico de administragdo do crédito, garantindo o pagamento das faturas por este
emitidas. Com a faturizacao, a faturizadora assume as seguintes obrigagdes: a) gerir
os créditos do faturizado, procedendo ao controle dos vencimentos, providenciando
0s avisos e protestos assecuratérios do direito crediticio, bem como cobrando os
devedores das faturas; b) assumir os riscos do inadimplemento dos devedores do
faturizado; c¢) garantir o pagamento das faturas objeto de faturizagao.

Ha duas modalidades de faturizagdo: a) quando a faturizadora garante o
pagamento das faturas antecipando o valor ao faturizado (conventional factoring); b)
quando a faturizadora paga o valor das faturas ao faturizado apenas no vencimento
(maturity factoring).

A modalidade conventional compreende trés elementos: servicos de
administragcao do crédito, seguro e financiamento, enquanto a modalidade maturity
abrange apenas a prestacao de servicos de administragao do crédito e o seguro.

No plano doutrinario, a natureza bancaria do conventional factoring é



indiscutivel, a vista da antecipacdo pela faturizadora do crédito concedido pelo
faturizado a terceiros, o que representa inequivoca operagao de intermediagcéo
crediticia abrangida pelo art. 17 da LRB. Ja em relagdo ao maturity factoring, em razéao
da inexisténcia do financiamento, ha duvidas quanto ao seu carater bancario.
Conforme ensina Newton De Lucca, no entanto, se a faturizadora assumir os riscos do
inadimplemento das faturas objeto do contrato, a faturizagdo se revestira, também

neste caso, de nitida natureza bancaria.
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No plano regulamentar, contudo, ndo se considera o factoring espécie de
contrato bancario, em qualquer de suas modalidades. O Banco Central ja considerou,
no passado, a faturizagdo um contrato bancario. Atualmente, porém, nenhuma norma
veda a exploragdo da atividade de faturizacdo de créditos a ndo exercentes de
atividade bancaria.

As empresas de fomento mercantil (as faturizadoras) também devem manter, a

exemplo das institui¢des financeiras, sigilo sobre as suas operagdes (LC 105/01, art.

1.°,§ 2.°).

4.3. Arrendamento mercantil (leasing)

Na definicdo doutrinaria, arrendamento mercantil € a locagdo caracterizada
pela faculdade conferida ao locatario de, ao seu término, optar pela compra do bem
locado.

O arrendamento mercantil € contrato atipico, para os fins de direito privado.
Rege-se pelas clausulas contratadas, entre as quais a que autoriza o locatario, por ato
unilateral de vontade praticado no fim do prazo de locagao, adquirir o bem locado,
amortizando no prec¢o da aquisigao os valores pagos a titulo de aluguel.

A lei, preocupada com as repercussoes tributarias do arrendamento mercantil,
definiu-o como o negaocio realizado entre uma pessoa juridica (arrendadora) e uma
pessoa fisica ou juridica (arrendataria) cujo objeto é a locagao de bens adquiridos pela
primeira de acordo com as especificagdes fornecidas pela segunda e para uso desta
(Lei 6.099/74, art. 1,°, paragrafo unico). Para o direito tributario, s6 € arrendamento
mercantil o contrato que atende a este conceito.

Dessa forma, um arrendamento mercantil que ndo se enquadre na definicao

legal, embora seja locacdo com opcao de compra para o direito privado, sera



considerado simples compra e venda a prazo, para os fins de tributagao (Lei 6.099/74,
art. 11, § 1.°). Em suma, uma coisa é a disciplina das obrigagbes dos contratantes
entre eles - para esta finalidade, prevalecem as clausulas fixadas no respectivo
instrumento. Outra coisa é a disciplina das obriga¢gées dos contratantes perante o
fisco - nesta hipétese, somente o arrendamento mercantii que atende as
especificacoes legais sera tido como tal.

Assim, a lei ndo admite que se considerem, para fins fiscais, como
arrendamento mercantil determinadas modalidades desse contrato, tais como o sei/
leasing (em que as partes s&o coligadas ou interdependentes) e o leasing em que o
arrendador € o proéprio fabricante do produto arrendado. Tais operagdes receberao o
tratamento tributario da compra e venda a prazo. Por outro lado, o leasing back (em
que a arrendadora adquire o bem a arrendar da propria arrendataria) deve ser

tributariamente tratado como arrendamento mercantil.
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Pode ser objeto de arrendamento mercantii o bem imoével ou mével de
producao nacional, bem como os de produgao estrangeira autorizados pelo Conselho
Monetario Nacional (Lei 6.099/74, art. 10).

A exploracgao da atividade de leasing esta disciplinada pela Res. BC 2.309/96,
que distingue duas modalidades de contrato: o leasing financeiro e o operacional. A
primeira se caracteriza, basicamente, pela inexisténcia de residuo expressivo. Isto &,
para o exercicio da opgédo de compra, o arrendatario desembolsa uma importancia de
pequeno valor, devendo a soma das prestacdes correspondentes a locacado ser
suficiente para a recuperacdo do custo do bem e o retorno do investimento da
arrendadora. Na segunda modalidade, como essa soma nao pode ultrapassar 75% do
custo do bem arrendado, o residuo a ser pago pela arrendataria, no momento da
opgao de compra, tende a ser expressivo. O residuo pode ser pago antecipadamente,
obrigando-se a arrendadora a restitui-lo, caso o arrendatario ndo opte pela aquisicéo
do bem.

Ha julgados, porém, que consideram a clausula de valor residual garantido
(VRG) uma distor¢gdo do leasing, determinando que os direitos e obrigagdes das
partes sejam tratados como se o vinculo entre elas fosse o de compra e venda a
prazo.

Outro aspecto a acentuar é o da responsabilidade pelos danos decorrentes do



uso da coisa arrendada. Enquanto a arrendataria nao exerce a opgao de compra, a
arrendadora tem a posig¢ao contratual de locadora e a situagao juridica de proprietaria
do bem. Em principio, portanto, deveria responder por danos provenientes do uso do
bem de sua propriedade. Mas, ndo obstante, a jurisprudéncia tem entendido que nao
se pode responsabiliza-la neste caso. A Sumula 492 do STF, referente a
responsabilizacdo dos locadores de veiculos, ndo tem sido aplicada as sociedades
operadoras de leasing.

No tocante a discussédo sobre a sua natureza bancaria, € inequivoco que o
exercicio da opg¢ao de compra pelo arrendatario importa a caracterizagdo do
pagamento dos aluguéis como verdadeiro financiamento. Se o arrendatario, no
entanto, ndo se vale da faculdade de adquirir o bem, inexiste qualquer caracteristica
nessa relagao contratual que possa sugerir a natureza bancaria. O préprio legislador
nao vinculou a celebracdo do contrato a qualidade de instituicdo financeira da
arrendadora, tributando como arrendamento mercantil também aqueles contratos de
que nenhum banco participa. No mesmo sentido, o Conselho Monetario Nacional
decidiu que as operacdes de arrendamento mercantil somente podem ser exploradas
por sociedades andnimas dedicadas essencialmente a essa atividade ou por

instituicoes financeiras especificamente autorizadas.
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As sociedades dedicadas ao arrendamento mercantii sdo consideradas
instituicoes financeiras também para os efeitos da lei do sigilo bancario (LC 105/01,art.
1.°,VII).

4,4. Cartdo de crédito

Pelo contrato de cartdo de crédito, uma instituicdo financeira (emissora) se
obriga perante uma pessoa fisica ou juridica (titular) a pagar o crédito concedido a
esta por terceiro, empresario credenciado por aquela (fornecedor).

O cartao de crédito, propriamente dito, € o documento pelo qual o titular prova,
perante o fornecedor, a existéncia do contrato com a instituigdo financeira emissora.
Importante mecanismo na mobilizagdo do crédito ao consumidor, o cartdo de crédito é
usado pelo titular nas suas compras de produtos ou servigos comercializados pelo
fornecedor. O valor dessa compra, por forga do crédito que o fornecedor da ao titular,
sera pago, sem qualquer acréscimo, na data do vencimento mensal do cartao,

diretamente a emissora. Esta, por sua vez, repassara o valor do pagamento ao



fornecedor, mediante a exibicao das notas de venda.

Trata-se de contrato bancario, na medida em que a emissora, na verdade,
financia tanto o titular como o fornecedor. O primeiro pode, em virtude de disposicao
contratual, parcelar o valor da compra, em vez de paga-lo totalmente no vencimento
mensal do cartdo. Este parcelamento, por certo, acarreta o pagamento de juros e
correcao monetaria. Ja o fornecedor, de posse das notas de venda, pode negociar o
recebimento antecipado, com dedu¢des equivalentes ao pagamento de juros e
encargos.

Mesmo se o titular pagar todas as suas dividas com o cartdo integralmente na
data de vencimento mensal e o fornecedor ndo negociar a antecipagao do valor das
notas de venda em seu poder, o cartdo de crédito estara instrumentalizando uma
operagao de intermediagao de recursos financeiros, de inegavel natureza bancaria.

A lei do sigilo bancario elencou as administradoras de cartdo de crédito entre as
instituicoes financeiras que devem conservar sigilo sobre suas operagdes € servigos
(LC 105/01, art. I.°, VI).

Cabe ressaltar que o fornecedor n&o esta obrigado a conceder crédito a seus
consumidores. Portanto, ndo se pode obriga-lo a aceitar pagamento mediante cartao
de crédito. Mesmo o fornecedor credenciado pode condicionar a aceitagao do cartao
de crédito a valores minimos de compra, para que a transagao conserve o interesse

para a sua empresa.
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Eventualmente, ele podera responder perante a sociedade emissora, que o
descredenciara ou cobrara multa contratual. Mas perante o titular, nenhuma
responsabilidade advém ao fornecedor credenciado pela recusa na aceitacdo do
cartao de crédito. O essencial na analise desse negocio € nao se perder de vista que o
uso do cartdo apenas instrumentaliza a concessao de crédito feita pelo fornecedor ao

titular.



