MARLON
TOMALZETTE

CONTRATOS
EMPRESARIAIS

32edicao

2024

EDITORA
JusPODIVM
itorajuspodivm.com.br

¢

ed



C a@ﬁu\‘o

TRANSPORTE DE MERCADORIAS

Na atividade empresarial, o transporte de mercadorias também
desempenha papel fundamental, &4 medida que permite a aproximagio
entre produtores e consumidores. Sem tal aproximacio, ndo hd como
difundir a produgao, nem como atender as necessidades de todos os
consumidores. Em razao dessa importancia, o direito empresarial possui
grande interesse nesse contrato. Sem o transporte, o comércio nao conse-
guiria se desenvolver até o estagio atual. Sem ele, ndo ha como imaginar
o comércio eletrdnico.

O contrato de transporte pode ser de coisas ou de pessoas, interessando
muito mais ao direito empresarial o transporte de coisas (mercadorias),
falando-se como regra geral desta modalidade no presente trabalho. O
transporte de pessoas sera objeto de topico proprio e tratamento especifico.
Assim, as mengdes ao transporte sem qualquer especificacao se dirigem
ao transporte de mercadorias, ficando o transporte de pessoas destinado
a um topico especifico.

Além disso, ressalte-se, desde ja, que o que sera analisado no pre-
sente trabalho é apenas o transporte privado, uma vez que o transporte
publico (servigo publico) é disciplinado pelas normas regulamentares
administrativas'.

1. CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de direito civil: contratos em espécie. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, e-book, cap. 10, item 10.1.

613



CONTRATOS EMPRESARIAIS - Marlon Tomazette

1 CONCEITO

O Cédigo Civil, no art. 730, dispoe que “pelo contrato de transporte
alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para
outro, pessoas ou coisas”.

Paulo Nader, por sua vez, afirma que “tem-se o contrato de transporte,
quando alguém denominado condutor ou transportador, obriga-se perante o
passageiro ou expedidor a conduzir pessoa ou coisa de um lugar para outro,
por determinado meio, com seguranca e zelo, mediante remuneragdo™.
Fran Martins afirma que o contrato de transporte é “aquele em que uma
pessoa ou empresa se obriga a transportar pessoa ou coisa de um lugar
para outro, mediante pagamento de uma remuneragio’’.

José Maria Trepat Cases afirma que é “aquele em que uma pessoa
fisica ou juridica, denominada transportador, obriga-se mediante paga-
mento de preco, a deslocar, de um local para outro, pessoas e/ou coisas,
mediante itinerdrio determinado™. Engracia Antunes, por sua vez, define
o transporte como “o contrato pelo qual uma das partes (transportador)
se obriga perante a outra (passageiro ou carregador), mediante retribuicao,
a deslocar determinadas pessoas ou coisas e a colocar aquelas ou entregar
estas pontualmente, ao préprio ou a terceiro (destinatario), no local de
destino™.

Em todos os conceitos, a esséncia do transporte é a trasladacao, a
movimentagao®, isto é, ha uma obrigagdo de transferir ou fazer transferir
de um lugar para outro as coisas ou pessoas até o destino combinado. O
cerne do contrato de transporte é essa movimentacao fisica de pessoas ou
coisas de um lugar para o outro.

Cuida-se de um contrato autonomo que obedece a algumas regras do
depésito e outras da locagao de servigos’, sem se confundir com eles. No
depdsito, a devolugdo da mercadoria se da no préprio local do deposito,
ao passo que no transporte a entrega ocorrerd no destino assinalado. Na
locagdo de servicos, o servico é executado pessoalmente, ao passo que no
transporte, o transportador se a obriga a fazer transportar ou transportar.

NADER, Paulo. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 3, p. 372.
MARTINS, Fran. Contratos e obrigagbes comerciais. 16. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 188.
CASES, José Maria Trepat. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Atlas, 2003, v. VIII, p. 126.
ANTUNES, José A. Engrécia. Direito dos contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2011, p. 725.
ASSIS, Araken de. Contratos Nominados. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, v. 2, p. 310.
BOITEUX, Fernando Netto. Contratos mercantis. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 144.
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Cap. 18 « TRANSPORTE DE MERCADORIAS

Apesar de existirem tragos comuns com a prestacdo de servicos e o de-
posito, o transporte se distancia dessas figuras em razao de sua esséncia
ser a trasladacdo da coisa ou pessoa e ndo a guarda ou a outra atividade.

Também nao ha identidade com a locagao de veiculos, uma vez que
nessa locagdo é o proprio locatario que utiliza o veiculo, ao passo que, no
transporte, tal utilizagdo é feita pelo transportador®. No mesmo caminho,
nao se pode confundir o transporte com o chamado afretamento, no qual
“transporta-se o veiculo™, isto é, a pessoa tem a sua disposi¢do um navio
ou uma aeronave (charter) e o coloca a disposi¢ao de outra pessoa, que
vai operar o veiculo.

Do mesmo modo, nio se pode confundir o transporte com o contrato
de reboque. Neste contrato, “uma parte (rebocador) se obriga a proporcio-
nar a outra (rebocado) uma determina for¢a motriz com vista a deslocar
ou a ajudar a deslocar um determinado objeto™. No reboque, ha uma
simples obrigacdo de meio (proporcionar for¢a motriz), ao passo que no
transporte ha uma obrigacao de resultado, movimentar pessoas ou coisas
até o destino. Igualmente, nao se pode confundir o transporte com os
contratos turisticos (pacotes turisticos) que vao muito além do transporte,
embora tenham o transporte como uma parte relevante.

2  CLASSIFICAGAO

Trata-se de um contrato consensual'’, a medida que formado pelo
simples encontro de vontades. A entrega da coisa a ser transportada ja faz
parte da execugdo do contrato e ndo da sua formagdo'?. Nao ha maiores
formalidades para sua celebra¢do sendo um contrato nao solene e, normal-
mente, de adesao’, porquanto suas clausulas sao predefinidas pelo trans-
portador, cabendo ao remetente apenas aderir as condigoes ali impostas.

8. CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de direito civil: contratos em espécie. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, e-book, cap. 10, item 10.1.

9. ASSIS, Araken de. Contratos Nominados. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, v. 2, p. 319.

10.  ANTUNES, José A. Engracia. Direito dos contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2011, p. 732.

11. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigagdes, 22 Parte. 34. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 323; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
V. 3, p. 471-472; CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de direito civil: contratos em espécie. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, e-book, cap. 10, item 10.1.

12. GOMES, Orlando. Contratos. 18. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 307; PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢6es de direito civil. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. lll, p. 287.

13. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 790-791.
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O transporte gera obrigagdes para as duas partes, tanto para o reme-
tente (entregar coisa para o transporte, pagar a passagem ou o frete) quanto
para o transportador (transportar e entregar a coisa ao destinatario), sendo
possivel qualifica-lo como um contrato bilateral.

Também se trata de contrato oneroso', porque gera vantagens para
ambas as partes do contrato. De modo diverso, Cézar Fitza afirma que
o contrato de transporte poderd ser oneroso ou gratuito, a depender da
existéncia ou ndo de remuneragdo para o transportador”. Araken de Assis
também afirma que a onerosidade nao deve ser considerada essencial no
contrato de transporte'®.

Ousamos discordar deste dltimo entendimento, reiterando que sem
remunera¢ao nao havera contrato de transporte. A remuneragao consta do
conceito de transporte no artigo 730 do CC, podendo essa remuneragdo
ser direta (pagamento do pre¢o) ou indireta (transporte de bagagens sem
cobranca de taxas adicionais...). Havendo remunera¢iao mesmo que indire-
ta, o contrato sera oneroso. Se ndo houver nenhum tipo de remuneragao,
ndo havera contrato de transporte, pois o transporte de mera cortesia
(carona) ndo ¢ um contrato (CC - art. 736) e, por isso, ndo ¢ cogitado
nessa classificagao.

Especialmente no transporte de mercadorias, o transporte se configura
com frequéncia como um contrato empresarial, isto ¢, é celebrado entre
empresarios no exercicio da atividade empresarial. Porém, ha que se reco-
nhecer que, em muitos casos, o contrato de transporte se desenvolve como
um contrato de consumo, sujeitando-se a toda regulamentagido protetiva
do Coédigo de Defesa do Consumidor.

Cuida-se ainda de um contrato de resultado. Vale dizer, “a obrigagdo
principal do contrato de transporte de passageiro ou coisa é obrigacao
de resultado””’, de entrega da coisa ou do passageiro no seu destino. S6
havera adimplemento da obrigagdo com a entrega das mercadorias ou dos
passageiros no destino.

14.  CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de direito civil: contratos em espécie. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, e-book, cap. 10, item 10.3; GOMES, Orlando. Contratos. 18. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 307; BOITEUX, Fernando Netto. Contratos mercantis. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 151; NADER,
Paulo. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 3, p. 372.

15. FIUZA, César. Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 328.

16. ASSIS, Araken de. Contratos Nominados. 2. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, v. 2, p. 314.

17. MIRAGEM, Bruno. Contrato de transporte. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, ebook, capitulo 4, item
4.1.
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3 MODALIDADES

Como ja mencionado, o transporte poderd ser de coisas ou de pes-
soas, sendo que este dltimo serd analisado separadamente. Essencialmente,
percebe-se que a diferenca entre as duas modalidades serd o que se trans-
porta, isto é, se o transporte for de mercadorias, havera o transporte de
coisas, ja se o transporte for de passageiros, havera o transporte de pessoas.

Além da divisdo entre transporte de pessoas e de coisas, ¢ fundamental
saber qual o meio utilizado para essa movimentag¢ao, bem como se foi um
unico meio ou se foram usados conjuntamente varios.

Quanto aos meios, o transporte pode ser terrestre, quando a mo-
vimentagdo se da por terra firme. Nesse caso, pode-se subdividi-lo em
transporte rodoviario (estradas de rodagem) e transporte ferroviario (es-
tradas de ferro). Ele também pode ser aquatico ou aquaviario, quando a
movimentagdo se dd em mares, rios, lagos e canais, sendo subdivido em
maritimo (pelo mar) e hidroviario (vias internas). Ha ainda a possibilidade
do transporte aéreo, por meio do ar e do transporte dutoviario por meio
de dutos, como ocorre com gas e combustiveis'®.

Pela variedade de meios, pode-se falar em transporte modal e trans-
porte multimodal. O primeiro se caracteriza pelo uso de apenas um meio
de transporte. O ultimo se caracteriza pela utilizagdo de dois ou mais
meios de transporte. Nesse caso, pode-se subdividi-lo ainda em transporte
multimodal segmentado ou sucessivo. No primeiro caso, sdo realizados
contratos distintos para cada meio utilizado, ja no segundo caso ¢é reali-
zado um unico contrato, com sua execu¢ao por varios transportadores®.

Dentro da mesma ideia, pode-se diferenciar o transporte cumulativo
do transporte sucessivo. No primeiro caso, hd uma pluralidade de trans-
portadores, mas todos fazendo parte de um contrato unico, como se fosse
um unico transportador, ou seja, “dois ou mais transportadores celebram
um unico contrato de transporte com um carregador pelo qual cada um
daqueles se obriga a realizar determinado segmento de uma operagdo
complexa de transporte de coisas ou pessoas”®. Ja no sucessivo, existem
contratos diferentes com cada transportador, mas nao ha uma unidade de
contrato, como existe no contrato cumulativo, ou seja, sdo varios contratos

18. BOITEUX, Fernando Netto. Titulos de crédito. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 224.
19. BOITEUX, Fernando Netto. Titulos de crédito. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 224-225.
20. ANTUNES, José A. Engrécia. Direito dos contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2011, p. 745.
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com varios transportadores diferentes que se sucedem, ndo havendo uma
relagdo juridica Unica, mas vdrias relagdes juridicas diferentes.

4 REMETENTE OU CARREGADOR

O remetente é quem entrega a mercadoria e requer sua movimenta-
¢do. O transportador é quem recebe a mercadoria e tem a obrigacao de
custodid-la e entrega-la no destino. O remetente ou expedidor contrata o
transportador paralevar bens para o destinatario ou consignatario. Tal avenga
¢ firmada, a principio, entre duas pessoas: o remetente e o transportador?'.

4.1 Direitos do remetente

Como ¢ da esséncia do contrato, o remetente tem o direito de exigir o
seu cumprimento, isto ¢, ele tem o direito de exigir que a mercadoria seja
entregue no destino, conforme combinado. Nesta perspectiva, o remetente
tem direito de exigir que o transportador tenha cuidado e diligéncia com
a coisa, buscando eventualmente compensagdes pelo inadimplemento.

Além disso, até a entrega da coisa, pode o remetente desistir do
transporte, podendo pedir a mercadoria de volta ou definir novo destino.
Neste caso, o transportador tem o dever de aceitar a mudanca do destino
ou a desisténcia*>. Em qualquer caso, o remetente arcara com as despesas
acrescidas ao transportador, além de responder por perdas e danos, con-
forme o caso.

4,2  Obrigacoes do remetente

Pode-se afirmar que o remente possui as seguintes obrigagdes: a) en-
tregar a coisa a ser transportada; b) acondicionar a coisa adequadamente;
c) declarar o valor e a natureza da coisa; e d) pagar o frete.

Em primeiro lugar, o remetente ¢ obrigado a entregar a coisa para o
transportador. Nao se trata de requisito para a celebragdo do contrato, que
¢ consensual, aperfeicoando-se a partir do simples encontro de vontades.
Assim, a entrega da coisa ja é parte da execugdo do contrato.

21. NAVARRINI, Umberto. Diritto commerciale. 5. ed. Torino: UTET, 1937, v. 1, p. 282.
22. ASSIS, Araken de. Contratos Nominados. 2. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, v. 2, p. 390.
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Outrossim, o remetente ¢ obrigado a acondicionar a carga adequa-
damente, sob pena de o transportador poder recusar o seu transporte
(CC - art. 746). O tipo de embalagem usado pode variar muito e deve
ser adequada a finalidade de manter a integridade da coisa transportada
e do proprio veiculo

Além disso, o remetente é obrigado a declarar o valor e a natureza
da coisa para fins de responsabilidade sobre a perda da coisa (valor a
indenizar). A depender da coisa transportada (materiais perigosos...), tal
obrigagao ¢ ainda mais importante, tendo em vista os cuidados necessarios
nesse transporte. Também é dever do remetente qualificar o destinatario,
com seu nome completo e endereco.

O transportador pode se contentar com a informagao prestada pelo
remetente ou, por sua escolha, pode fazer a verificagdo do que estd sendo
efetivamente transportado. Havendo a confirmagdo da declaragao do re-
metente, o transportador deve acondicionar a coisa novamente, por sua
conta. Havendo divergéncias entre o declarado e o efetivamente entregue,
o transporte ainda pode ser feito se for apresentada declaragao retificadora.
Naturalmente, nao serd possivel o transporte, no caso de mercadorias cujo
transporte é proibido, ou de cargas perigosas, sem a devida autorizagao.

No caso de informagdo incorreta ou falsa, causando prejuizo ao
transportador, este terd direito a uma indenizagdo contra o remetente, cuja
acao deve ser ajuizada no prazo de 120 dias (CC - art. 745), contados da
emissao do conhecimento de transporte®. Outrossim, no caso de puni¢ao
administrativa ao transportador, o prazo de 120 dias ndo pode ser conta-
do da emissao do conhecimento, pois ainda nao existe o dano, ainda nao
existe a pretensao. Logo, nesses casos, deve se contar o prazo do fim do
processo administrativo.

A literalidade do artigo 745 do CC fala em prazo decadencial, natureza
confirmada por José Maria Trepat Cases*. Bruno Miragem assevera que
o caso é de “decadéncia do direito de reconhecer e declarar a falsidade
ou inexatiddo de declaragdes ou informagdes, esta causa da pretensao de
indeniza¢ao”®. No entanto, o artigo 745 do CC fala que “a agdo respectiva
ser ajuizada no prazo de cento e vinte dias” e a agdo é uma a¢ao de inde-

23. NADER, Paulo. Curso de direito civil: contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 3, p. 378.
24. CASES, José Maria Trepat. Cédigo Civil Comentado. Séo Paulo: Atlas, 2003, v. VIII, p. 184.

25. MIRAGEM, Bruno. Contrato de transporte. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, ebook, capitulo 6, item
6.2.2.
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nizagao pelos danos sofridos, logo, a hipdtese é de prescri¢ao. Como se
trata de uma pretensao® ao ressarcimento de perdas e danos, nos parece
mais adequado entender tal prazo como prescricional®.

Ademais, o remetente é obrigado a remunerar o transportador pagando
o preco ajustado, que sera denominado de frete no transporte de coisas e
passagem no transporte de pessoas. Nem sempre havera pagamento espe-
cifico pelo frete, pois ha casos de remuneracao indireta ao transportador
(ex.: remunerag¢ao inserida num contrato de compra e venda), que ainda
assim configura um contrato de transporte. Reitere-se que, se nao houver
nenhum tipo de remuneragio, direta ou indireta, ndo sera configurado o
contrato de transporte, mas outra figura juridica.

5 TRANSPORTADOR

Assim como o remetente, o transportador ao celebrar o contrato,
passa a ter direitos e obrigacdes e, eventualmente, até responsabilidade.

5.1 Direitos do transportador

Naturalmente, pela onerosidade do contrato de transporte, o trans-
portador tem o direito de receber o prego pactuado. Reitere-se que se nao
houver nenhum tipo de remunera¢do, ndo havera contrato de transporte,
pois o transporte de mera cortesia (carona) ndo é um contrato (CC - art.
736). No caso de contraordem do remetente (desisténcia ou mudanga de
destino), o transportador tera direito a receber as despesas a mais incor-
ridas, sem prejuizo de perdas e danos.

Além disso, o transportador tem o direito de exigir que o remetente
identifique a coisa a ser transportada, de modo que ele possa ter ciéncia
do que esta transportando. Deve-se identificar a natureza, valor, peso e
quantidade, e qualquer outra informagdo relevante. A falsidade, nestas
informacdes, da ao transportador o direito a buscar uma indenizagdo
pelos prejuizos sofridos, em agdo a ser ajuizada no prazo de cento e vinte
dias (CC - art. 745).

26. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar
as agdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 95-132, jan./jun. 1961.

27. ASSIS, Araken de. Contratos Nominados. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, v. 2, p. 385-386;
TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, cap. 15, item 15.4.
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CONTRATOS BANCARIOS

1  CONTRATOS DE CREDITO

As atividades econdmicas, de modo geral, ganharam volume e inten-
sidade em razao da expansao do fendmeno do crédito. “O crédito, hoje em
dia, ¢ um pressuposto necessario da atividade econémica”'. Assim, em todas
as atividades econdmicas é possivel ver operagoes juridicas que envolvem
necessariamente o crédito. Nao ha como imaginar o desenvolvimento atual
da economia sem essas operacdes de crédito.

Para Jodao Eundpio Borges, “o crédito é, pois, economicamente, a nego-
ciagdo de uma obrigagdo futura; é a utilizacdo dessa obrigacdo futura para
a realiza¢do de negdcios atuais. E, em suma, como diz Werner Sombart,
o poder de compra conferido a quem nao tem o dinheiro necessario para
realiza-la™. De modo similar, J. X. Carvalho de Mendonga afiram que a
operacdo de crédito é aquela “mediante a qual alguém efetua uma prestacao
presente, contra a promessa de uma prestagao futura™.

Em dltima andlise, vemos operagdes de crédito, sempre que houve
uma prestagao atual (ex.: entrega de uma mercadoria) realizada em troca

1. BARRETO FILHO, Oscar. O crédito no direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, v.
57,1962, p. 207.
2. BORGES, Jodo Eunapio. Titulos de crédito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 7.

3. CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 4. Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1947, vol.V, parte |, p. 51.
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de uma prestagao futura (ex.: promessa de pagamento em dinheiro). Sem-
pre que houver esse tipo de troca, teremos operagdes de crédito. Dentro
dessa ideia, o universo das operagdes de crédito é enorme e abrange os
mais variados negocios juridicos, que podem ser instrumentalizados em
titulos de crédito e em contratos.

Com efeito, as operagdes de crédito podem ser representadas em
diversos contratos diferentes, sempre que houver a troca de um valor
atual por um valor futuro. Ocorre que existem determinados contratos de
crédito que envolvem a entrega de dinheiro de imediato em troca de uma
prestacao futura também de dinheiro. Para fins do presente trabalho, os
contratos que envolvem essa troca de dinheiro atual por dinheiro futuro é
que serdo considerados os contratos de crédito em sentido estrito.

2 0S CONTRATOS BANCARIOS

Asoperagdes de crédito em sentido estrito se tornaram tao importantes
que surgiu um campo, especifico, formal e institucionalizado para essas
operagoes, qual seja, o chamado mercado de crédito, operacionalizado
pelas institui¢des financeiras®.

Dentro da economia como um todo, existem dois tipos de sujeitos:
os poupadores ou superavitdrios e os tomadores ou deficitarios. O primei-
ro grupo de sujeitos se caracteriza justamente pela sobra de recursos no
seu patrimonio, para suas atividades quotidianas. Ja o segundo grupo, se
caracteriza pela falta dos recursos para as atividades que querem desenvol-
ver. Para promover o encontro entre esses dois grupos, surgiu o chamado
mercado financeiro, entendido como aquele em que “se permite o encontro
entre agentes detentores de recursos (ou superavitarios) e agentes que, por
qualquer motivo, precisam de recursos para o desenvolvimento de suas
atividades™.

Dentro do mercado financeiro, em sentido amplo, ha um mercado
financeiro em sentido estrito (mercado de crédito ou bancério) que se
caracteriza pela atuagdo de um intermedidrio profissional entre os poupa-
dores e os tomadores, vale dizer, esse intermediario capta recursos junto

4. BARRETO FILHO, Oscar. O crédito no direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v.
57,1962, p. 216.

5. YAZBEK, Octévio. Mercado de capitais. In: COELHO, Fabio Ulhoa. (coordenador). Tratado de direito comercial.
Sédo Paulo: Saraiva, 2015, v. 4, p. 228.
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aos poupadores e os fornece aos tomadores, em operagdes de interme-
dia¢ao do crédito. Esses intermediarios profissionais sdo as instituicdes
financeiras que realizarao operagdes para os dois sentidos, em especial,
por meio de contratos.

A partir da experiéncia desses contratos, surgiu a categoria dos con-
tratos bancarios, cujo conceito gera muitas controvérsias na doutrina.

Alguns autores adotaram um critério objetivo para definir um con-
trato como bancario, afirmando que todos os contratos que envolvam uma
intermediagdo do crédito podem ser considerados contratos bancarios.
Por esse critério, ndo se exigiria a participacao de qualquer intermediario
profissional, mas apenas a intermediagdo do crédito para qualifica-lo como
um contrato bancario. Apesar de possuir respeitaveis defensores, essa teoria
¢ objeto de severas criticas, em especial, porque ha regras para os contratos
bancdrios que ndo podem se estender aos contratos entre particulares,
ainda que haja uma grande semelhan¢a entre eles. Existe uma grande
rede de protegao para os contratos bancdrios, que so se justifica diante da
participagao das institui¢des financeiras nesses contratos.

Ao lado do critério objetivo, se desenvolveu o critério subjetivo, que
considera como contrato bancario, qualquer contrato que tenha como parte
uma instituicdo financeira na operagdo®. Para essa linha de interpretagio,
sempre que houver uma institui¢do financeira na operagdo, estaremos
diante de um contrato bancario. Embora bastante aceita, tal teoria peca por
sua generalidade, pois uma institui¢ao financeira pode celebrar diversos
contratos relativos a servigos de limpeza e vigilancia, por exemplo, que ndo
justificam o tratamento especial dos contratos bancarios.

Diante das criticas as duas teorias desenvolvidas, foi desenvolvida
uma teoria mista que s6 considera como contrato bancéario aquele que
tenha como parte uma institui¢ao financeira e tenha como objeto a inter-
media¢ao do crédito. A nosso ver, tal visao é a mais acertada, pois, apenas
na combinag¢do do elemento subjetivo com o elemento objetivo é que se
justificara o tratamento especial para os contratos bancarios. Nesta linha
de entendimento, o contrato bancario deve ser entendido como “o acordo

6. SIMAO FILHO, Adalberto. Sistema interpretativo da rede conexional de contratos em ambiente de
sociedade informacional. In: WAISBERG, Ivo; FONTES, Marcos Rolim Fernandes. Contratos bancdrios. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 60-61; GOMES, Orlando. Contratos. 18. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 323; SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancdrio. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 169.
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entre Banco e cliente para criar, regular ou extinguir uma relagdo que tenha

por objeto a intermediacao do crédito™.

3 ELEMENTOS DO CONTRATO BANCARIO

Pelo ja exposto, para configurar um contrato como bancario, sao ne-
cessarios alguns elementos, quais sejam: um sujeito especifico (instituigao
financeira), um objeto especifico (o crédito) e uma causa.

3.1 Instituicoes financeiras

Para haver um contrato bancario, figurardo no contrato de um lado
uma institui¢do financeira e de outro lado um cliente. Qualquer tipo de
sujeito pode ser inserido na condi¢ao de cliente, no contrato bancario,
mas, apenas determinados sujeitos podem ser considerados institui¢oes
financeiras.

As institui¢des financeiras ou bancos, em sentido geral, sdo aqueles
entes que se dedicam profissionalmente ao exercicio de operagdes de cré-
dito e como tal possuem uma organizagao especifica®. Em outras palavras,
a institui¢do financeira (banco em sentido amplo) é “a empresa que, com
fundos proprios ou de terceiros, faz da negociagdo de crédito sua atividade
principal™.Assim, sempre teremos como institui¢do financeira um inter-
medidrio profissional, apto a atuar no mercado de crédito.

Sobre o tema, a Lei n. 4.595/64 diz que “Consideram-se institui¢des
financeiras, para os efeitos da legislagio em vigor, as pessoas juridicas
publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria
a coleta, intermedia¢ao ou aplica¢ao de recursos financeiros préprios ou
de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de
propriedade de terceiros”.

No conceito legal, ha uma referéncia a trés atividades principais - co-
leta, intermedia¢do ou aplicagdo - e uma atividade acessoria: a custodia
de valores. Para interpretar o conceito, nao se pode olhar para cada uma
das atividades isoladamente, sob pena de considerar um nimero muito
grande de atividades como privativas das institui¢des financeiras. Diante

7. COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancdrios. 4. ed. Sdo Paulo: LEUD, 2001, p. 47.
8. MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale. 9. ed. Milano: Giuffre, 1972, v. 5, p. 138.
9. ABRAO, Nelson. Direito bancdrio. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 44.
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disso, é essencial considerar as trés atividades - coleta, intermediacdo e
aplicagdo - como um conjunto combinado de atos que representam a
atividade profissional caracteristica das institui¢des financeiras'’. Essas
instituicoes financeiras serdao sociedades andnimas ou cooperativas de
crédito, autorizadas e supervisionadas pelo Banco Central do Brasil.

Dentro do universo das instituigdes financeiras, existe um grupo muito
diferente de sujeitos, de acordo com suas atividades principais. Sao institui-
¢Oes financeiras os bancos, as distribuidoras e corretoras de titulos e valores
mobilidrios, as casas de cambio, as operadoras de leasing, as cooperativas
de crédito e as administradoras de consoércio (Lei n. 11.795/2008 — art. 39).

Os bancos sao “institui¢oes crediticias de carater genérico, cuja fungao
¢ a captacgao e repasse de recursos sem o carater de especializagao em/ ou
preponderancia de certo tipo de negdcio que caracteriza as sociedades de
crédito, financiamento e investimento e as sociedades de arrendamento
mercantil”!. Dentro da ideia dos bancos, existem os bancos comerciais que
se destinam a captar recursos e fornecé-los para financiar as atividades de
médio e curto prazo dos agentes econdmicos e das pessoas fisicas. Tam-
bém dentro da ideia dos bancos, estd a figura dos bancos de investimento
que se destinam a operagdes de investimento e financiamentos de médio
e longo prazo. Existem também os bancos de desenvolvimento, como o
BNDES, que tem por objetivo conceder financiamentos para atividades
que guardem relagao com desenvolvimento econémico e social do terri-
torio. Também existe a figura dos bancos de cadmbio, especializados nas
atividades de compra e venda de moeda estrangeira. Por fim, existem as
figuras dos bancos multiplos, que se destinam a varias atividades, inclusive
as atividades tipicas dos bancos comerciais.

Ao lado dos bancos, existem as sociedades de crédito, financiamento e
investimento que se destinam ao financiamento de capital de giro, ou para
aquisi¢ao imediata de produtos ou servigos. No mesmo caminho, existem
as sociedades de crédito imobilidrio e companhias hipotecarias que sao
especializadas em financiamentos imobiliarios. De modo similar, estdao
inseridas as associagoes de poupanca e empréstimo que também atuam
destinadas ao setor habitacional.

10. WAISBERG, Ivo; GORNATI, Gilberto. Direito bancdrio: contratos e operagdes bancarias. 2. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 38.
11. SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancdrio. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 67.
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Ha mais algumas institui¢des financeiras, que se concentram em ati-
vidades especificas. Assim, as cooperativas de créditos que se destinam ao
fornecimento de crédito para os seus cooperados. Também, as sociedades
de arrendamento mercantil que se destinam a realizagao das operagoes de
leasing. De modo similar, existem as administradoras de consércio, que se
destinam especificamente a essas atividades relativas aos consorcios. As
corretoras de titulos e valores mobilidrios (CTVM) e as distribuidoras de
titulos e valores mobilidrios (DTVM) atuam nos mercados financeiro e
de capitais e no mercado cambial intermediando a negociagao de titulos
e valores mobilidrios entre investidores e tomadores de recursos.

Mais recentemente, surgiram as FINTECHS, entendidas como “star-
tups criadas para as areas de servigos financeiros, sendo que se diferenciam
dos bancos tradicionais em razdo de seu processo ser fundamentado em
tecnologia. Assim, as Fintechs fornecem servigos ou produtos financeiros
que melhorem aqueles ja ofertados pelos bancos tradicionais™'*. O univer-
so das Fintechs ¢ muito amplo, dada a sua grande utilizagao para novos
modelos de negdcio.

Especificamente para o presente trabalho, sera importante observar as
Fintechs de crédito, em suas duas espécies autorizadas pelo Banco Central
para funcionamento no pais: a Sociedade de Crédito Direto (SCD) e a
Sociedade de Empréstimo entre Pessoas (SEP). As SCD sao instituicoes
financeiras que operacionalizam crédito, exclusivamente em sua plataforma
eletronica, mediante recursos proprios ou oriundos do BNDES. Ja as SEP
realizam apenas a intermediacdo do empréstimo entre pessoas (peer-to-
-peer lending) por meio de sua plataforma eletronica.

3.2 OCREDITO

Além da presenca de uma instituicao financeira em um dos polos, os
contratos bancarios se caracterizam por terem como seu objeto o crédi-
to. Por vezes, as instituicdes financeiras recebem o crédito (ex.: deposito
bancadrio) e, por vezes, elas concedem o crédito (ex.: mutuo bancario). Em
todo caso, sempre haverd uma operagdo de crédito num contrato bancario.

12. RIBEIRO, Lucas de Mello. Uma visao sobre as fintechs e sua legislacdo. Disponivel em: https://
migalhas.uol.com.br/depeso/260587/uma-visao-sobre-as-fintechs-e-sua-legislacao. Acesso em 16 fev
2021.
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Na relagdo juridica de crédito, havera sempre uma troca no tempo,
isto é, uma pessoa entrega um bem atual em troca de um bem futuro
(uma prestagao futura). Essa troca no tempo s se realizara se houver uma
relacdo de confianga, ainda que em fatores objetivos. Além da confianga
e do prazo, Sérgio Carlos Covello identifica ainda o interesse e o risco®
nas operagoes de crédito. O interesse aqui referido é a remuneragdo pela
concessdo do crédito, ou seja, os juros pagos pelo crédito, o que sera pre-
sumido nas operagdes bancarias de concessdo de crédito. Quanto ao risco,
ele efetivamente é inerente a todo tipo de crédito, mas acaba se inserindo
na ideia mais ampla do préprio tempo entre as prestagdes.

3.3 A mobilizacao do crédito

Como ja mencionado, os contratos bancdrios sdo instrumentos utiliza-
dos pelas institui¢oes financeiras para intermediagdo entre os tomadores e
os poupadores. As institui¢des financeiras criam uma estrutura profissional
para coletar, intermediar e aplicar os recursos financeiros presentes nos
agentes econdmicos superavitarios. Dentro dessa perspectiva, a causa do
negocio juridico é a mobilizagdo do crédito', no sentido de movimenta-
¢do dos recursos financeiros por meio dessa estrutura profissional criada.

4 CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS BANCARIOS

Os contratos bancarios, embora se insiram dentro da ideia geral dos
contratos, possuem algumas caracteristicas proprias que os diferenciam
de outras figuras contratuais.

Arnaldo Rizzardo aponta, como primeira caracteristica dos contratos
bancadrios, o seu carater pecuniario, isto é, sdo contratos que tém por ob-
jeto especifico valores em dinheiro®. Além disso, as operagdes bancarias
representam necessariamente uma atividade de massa, dependendo de
uma operacionalizagdo em escala. As operagdes bancarias sé funcionam
nessa perspectiva de negdcios em série, que se viabilizam por meio de
uma padroniza¢io contratual. Dai ser possivel falar, também, que estamos
diante de contratos de adesao'.

13. COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancdrios. 3. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999, p. 49-50.

14. COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancdrios. 3. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999, p. 52.

15. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de crédito bancdrio. 7. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 18.
16. COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos bancdrios. 3. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999, p. 54.
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A realizagdo de operagao em massa acaba trazendo uma complexidade
para os negdcios bancarios, no sentido de uma constante evolugao e sofis-
ticacdo das operagdes. Os negdcios bancarios ndo podem ficar estagnados,
diante de uma constante mudanca da realidade das atividades econdmicas.

Diante disso, é essencial que a atividade bancéria se desenvolva em
carater profissional, isto é, com um carater de reiteragdo e habitualidade
que a torne a vida quotidiana da institui¢do financeira. Assim sendo, a
instituicao financeira precisa organizar sua atividade para esse exercicio
profissional. Essa organizacao profissional de pessoa, capital, tecnologia
torna a atividade bancaria uma tipica atividade empresarial de interme-
diacao do crédito.

Apesar de se tratar de uma atividade de massa, as operagdes ban-
carias lidam com informagdes sensiveis dos clientes, com dados da sua
intimidade que ndo podem ser abertos ao publico de modo geral. Assim,
¢ fundamental que haja um sigilo na atuagdo bancaria, vale dizer, as ins-
tituigdes financeiras devem resguardar os dados de seus clientes. Nao se
trata de um sigilo absoluto, pois ha situagdes excepcionais em que ele pode
ser relativizado. De todo modo, o principio geral para o funcionamento
da atividade bancaria ¢é a guarda do sigilo das informacaes.

5 REDE DE PROTE(;AO DOS CONTRATOS BANCARIOS

Pela importéncia da atividade bancaria, para a economia de cada pais
e até do mundo, os Estados, individualmente ou em conjunto, passaram dar
uma aten¢do maior para as instituicdes financeiras A ideia é evitar um risco
sistémico de prejuizo para todo o sistema financeiro, com reflexos terriveis
em todas as atividades econdmicas. A prote¢ao a economia popular e ao
sistema de pagamentos, bem como a manutengdo da solvéncia e estabili-
dade do sistema financeiro, justifica uma série de medidas de prote¢do ao
sistema financeiro na realiza¢do dos seus contratos'’, dai falar-se em uma
rede de protecdo para as atividades bancarias.

Integra a rede de protecao, inicialmente, a autorizagdo estatal para o
funcionamento de institui¢des financeiras. Embora o regime geral de cons-
tituicao das atividades econdmicas seja o da liberdade, em alguns setores,
em especial o setor financeiro, ha uma necessidade maior de controle de
quem vai poder exercer essas atividades. Assim sendo, o Banco Central vai

17. RODRIGUES, Frederico Viana. Insolvéncia bancdria. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 65-70.
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verificar as condi¢des patrimoniais e pessoais das pessoas que pretendem
iniciar uma instituicao financeira, estabelecendo condi¢ées como um pa-
trimonio minimo e requisitos mais rigidos para a ocupa¢ao de cargos de
gestdo. Tenta-se evitar aventureiros no setor, cujas atividades geram mais
risco do que beneficios.

Diante de crises financeiras recentes, surgiram também como um
instrumento da rede de protecdo dos contratos bancarios, as chamadas
regras prudenciais que representam, em tltimas analise, parametros para a
assuncao de riscos pelas institui¢des financeiras'®. Essas regras prudenciais,
que vem sendo fixadas pelo Comité de Supervisio Bancaria de Basileia,
tentam prevenir situagdes de exposi¢do muito grande das instituigdes a
riscos, que possam dificultar sua propria continuidade em funcionamen-
to. Essas regras vao se concentrar, portanto, nas condi¢oes de liquidez e
solvéncia das institui¢des financeiras.

De modo complementar, existe a supervisao e a fiscalizagao comporta-
mental que dizem respeito a atuagdo da instituigao financeira internamente
e nas suas relagdes com a clientela’. Dentro dessa ideia, o Banco Central
acompanhara de perto a atuagdo das instituicoes financeiras, determinan-
do a adogao de comportamentos que sejam compativeis com o adequado
funcionamento do sistema e, eventualmente, até aplicando punicdes.

Além de fiscalizar e supervisionar, o Banco Central também possui
instrumentos de auxilio as institui¢des financeiras, para melhoria de sua
liquidez. Por vezes, o banco nao é insolvente, mas nao possui disponibi-
lidade de caixa para pagar suas obrigacoes imediatas. Nessas situagoes,
podem recorrer ao Banco Central em um mecanismo de redesconto, isto
é, de revenda de titulos adquiridos pela institui¢do financeira, com taxas
de juros bem interessantes para elas. Com essa janela de redesconto, pode-
-se conseguir superar os momentos de crise de liquidez da instituicao
financeira®.

Nem sempre é possivel evitar que a instituicao financeira se torne
insolvente, mesmo com mecanismos de assisténcia de liquidez e aplica-
¢do de regras prudenciais. Nesses casos, porém, nao se pode permitir a
aplicagdo geral das mesmas medidas existentes para lidar com a insol-

18. WAISBERG, Ivo; GORNATI, Gilberto. Direito bancdrio: contratos e operagdes bancarias. 2. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 55.
19. MIRAGEM, Bruno. Direito bancdrio. 3. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap. 4, item 2.1.1.

20.  WAISBERG, Ivo; GORNATI, Gilberto. Direito bancdrio: contratos e operagdes bancarias. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 55.
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véncia nos setores econdmicos de modo geral, sendo essencial a cria-
¢do de regimes especiais. As crises das institui¢des financeiras podem
afetar outras institui¢cdes financeiras e até outros paises, por isso, “veio
a perceber-se que, em caso de seu insucesso econémico e financeiro,
a sua ruina ndo constituia simples problema de ordem privada. Suas
repercussdes funestas no meio social econdmico nao poderiam deixar
desatento e desinteressado o Estado*’. Em razao disso, foram criados
regimes especiais de atuagao da propria administragdo publica para lidar
com as crises de tais entidades.

Para as institui¢des financeiras em crise, existem a interven¢ao (Lei
n. 6.024/74), a liquidagao extrajudicial (Lei n. 6.024/74) e o Regime de
Administragdo Especial Temporaria (RAET) (Decreto-lei n. 2.321/87),
além do Programa de Estimulo a Reestruturagio e ao Fortalecimento do
Sistema Financeiro Nacional (PROER) (Lei n. 9.447/97), que nao constitui
propriamente um regime especial, mas esta relacionado ao tratamento das
crises das institui¢des financeiras. A ideia em todos esses casos ¢ evitar um
risco sistémico de prejuizo para todo o sistema financeiro®.

Em complemento a esses regimes, exige-se ainda a criagdo de um
seguro-depdsito, que assegura a devolugao imediata de valores aos clientes,
no caso da decretagdo de algum dos regimes especiais®. Esse seguro-depdsito,
é gerido pelo Fundo Garantidor de Créditos - FGC, uma associagao privada,
que tem como associados as institui¢des financeiras que se obrigam a con-
tribuir para um fundo comum, que devolvera o valor de até R$ 250.000,00
por CPF ou CNP]J afetado pela insolvéncia da instituicao financeira.

6  DIVISA0O DOS CONTRATOS BANCARIOS: OPERACOES BANCA-
RIAS

Os contratos bancarios, de modo geral, servem para a efetivagdo
de operagdes bancarias, vale dizer, os contratos bancarios servem para
a realizagao de atividades negociais variadas, que exigem a presenca de

21. MIRAGEM, Bruno. Direito bancdrio. 3. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Cap. 6, item 1.

22. REQUIAQ, Rubens. Curso de direito falimentar. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v. 2, p. 199-200.

23.  SZTAJN, Rachel; FRANCO, Vera Helena de Mello. Faléncia e recuperacao da empresa em crise. Sao Paulo:
Campus, 2008, p. 289.

24.  WAISBERG, Ivo; GORNATI, Gilberto. Direito bancdrio: contratos e operagoes bancarias. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 58.



