

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    DEDICATÓRIA




    Dedico a Deus - por todo o discernimento e conhecimento - e aos meus pais, Demerval e Esther, a minha irmã, Viviane, e minha sobrinha, Victória - por todo o carinho, amor e educação, sem os quais não teria conseguido finalizar o presente trabalho.




    Também dedico a todos os meus professores e mestres, assim como aos profissionais com quem tive a oportunidade de aprender muito do que sei hoje.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    Inicialmente, agradeço ao meu orientador do mestrado, o Dr. Alexis Couto de Brito, que me auxiliou na condução e no desenvolvimento do presente trabalho, assim como ensejo a oportunidade para registrar o agradecimento especial ao Comitê de Administração da Assessoria Jurídica Regional de São Paulo do Banco do Brasil S.A., que me apoiou incondicionalmente na minha qualificação profissional, razão pela qual registro, em especial, o agradecimento à Dra. Mércia Clemente Kottke, minha Supervisora Jurídica, que me ajudou na revisão deste material.




    Também registro o agradecimento à minha professora de inglês, Adaísa Bechara, que revisou o “Abstract” deste trabalho.


  




  

    “Assim como o ambiente virtual cria condições para o surgimento de novas formas de conflito, este também contribui com novas soluções”.




    (ECKSCHMIDT, Thomas. MAGALHÃES, Mario E.S.. MUHR, Diana. Do Conflito ao acordo na era digital (meios eletrônicos para solução de conflitos – MESC). 2ª ed. Curitiba: Doyen, 2016, p. 66.)


  




  

    PREFÁCIO




    Prefaciar o trabalho de Wanderson Moraes da Silva Tavares é tanto uma honra quanto um prazer. Revisitar seu texto, agora pronta para a prensa, é reconquistar um trabalho que seguramente será referência na resolução de conflitos, em uma área que certamente exige uma evolução, o âmbito financeiro. Não há muito tempo tive o prazer de dividir com o autor intrigantes e profícuos momentos acadêmicos durante as aulas de mestrado na Escola Paulista de Direito, proporcionados por sua inteligência e dedicação.




    De há muito que a prática demanda a resolução extrajudicial dos conflitos. Não por outro motivo que a legislação tem caminhado nesse sentido e cada vez mais a jurisprudência consolida esta via, reconhecendo força à conciliação, mediação e a arbitragem. Cada qual em seu âmbito de aplicação demonstram que não só o conflito pode ser resolvido de forma mais rápida, mas igualmente de forma mais justa. O trabalho tem o mérito de definir a arena dos negócios bancários e seus produtos, passando pela boa-fé como elemento significativo para o caminho da conciliação e mediação. Com rigor técnico, apresenta a base legislativa e administrativa que fundamentam o tema, especialmente a regulamentação emitida pela entidade controladora, o Banco Central.




    Ainda satisfazendo o tecnicismo, o autor analisa a mediação e a conciliação em seus pontos de vista social e legislativo. O destaque resta à análise da resolução do Conselho Nacional de Justiça sobre as políticas públicas para as controvérsias e, evidentemente, sobre a lei 13.140/15.




    Pari passu com a legislação as empresas buscam inovações em modelos originais e efetivos de resolução. É nesta via que o trabalho que o leitor tem em mãos revela seu ineditismo e potencial. O autor, profissional do mundo financeiro, aproxima a particularidade do mercado com os institutos de resolução extrajudicial. Preocupado com ambas as partes, destaca a importância de um programa de compliance e boa Governança Corporativa como fator de responsabilidade empresarial e cuidado com o tomador do produto, e por outro a viabilidade de se respeitar as condições deste que tem diante de si a possibilidade de resolver sua situação. É relevante e abrangente as críticas que apresenta ao sistema atual de mediação e conciliação digitais e sua falta de credibilidade e utilização.




    Mas o trabalho tem um diferencial sobre outros: a inserção da resolução dentro do mundo tecnológico. A tecnologia atual é referência necessária para a efetivação de políticas de resolução diante da incontestável informatização dos processos sociais. O autor aborda os sistemas informatizados de resolução e aponta com clareza como sua utilização pode incrementar o potencial extrajudicial da mediação e da conciliação.




    Enfim, parabéns ao autor pela publicação de seu texto inovador e de alto nível técnico. E felicitações aos leitores que têm em mãos a oportunidade de um excelente aprendizado.




    Prof. PhD. Dr. Alexis Couto de Brito
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    1. INTRODUÇÃO




    Com a globalização, a utilização dos produtos e serviços bancários tem se tornado cada vez mais essencial para a maioria das operações comerciais e financeiras em um universo onde a internet está presente na maioria dos lugares, até mesmo por meio de um aparelho celular, com o uso de “app’s” (aplicativos), onde o usuário, em qualquer localidade do planeta, poderá realizar negócios jurídicos eletrônicos.




    Financiamentos, empréstimos, seguros, capitalizações, previdências, câmbios, instrumentalizados por meio de contratos ou títulos de crédito (formalizados, até mesmo, eletronicamente), assim como renegociações de dívidas, passaram a fazer parte do cotidiano das pessoas e empresas em uma sociedade que caminha, hoje, rumo às transações digitais e globalizadas.




    Não obstante, o cenário de pandemia decorrente da COVID-19 trouxe consigo a necessidade do afastamento e do isolamento social, forçando, de certo modo, o teletrabalho, home office e o processo de aceleração digital, aumentando, assim, o número de transações virtuais. Sem prejuízo a isso, o aumento do desemprego e algumas empresas encerrando suas atividades ante as restrições impostas pelas autoridades para conter as aglomerações, agravaram a crise econômica e, de certa forma, o aumento da inadimplência das operações de crédito.




    No atual contexto de aceleração digital, em relação ao Sistema Financeiro Nacional, surgem novos meios de pagamentos e transferências, como o PIX (Sistema de Pagamentos e Transferências instantânea), instituído por meio da Circular do Banco Central (BACEN) nº 4.027/2020, e o conceito de Open Banking (Banco aberto, onde há o compartilhamento de informações entre as diversas instituições financeiras, em que será possível conectar várias contas/operações de um usuário/consumidor por meio de um único aplicativo/internet banking) ganhará cada vez mais espaço, o que, sem dúvida, aumentará a concorrência entre as Instituições Financeiras, com o compartilhamento de dados/operações entre os agentes financeiros, nos termos da Resolução Conjunta n. º 01/2020, do BACEN e do Conselho Monetário Nacional (CMN).




    Todavia, há o desconhecimento por muitos clientes, e o consequente desuso, das plataformas digitais para fins de realização de mediação e acordos, conforme previsto na Resolução 125 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Em tempo, urge mencionar que a Lei 14.181/2021, trouxe, em seu escopo, medidas para aperfeiçoar a disciplina do crédito ao consumidor, dispondo questões sobre a prevenção e o tratamento do superendividamento, alterando, assim, a Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor) e a Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).




    As vias judiciais para o exercício do direito creditório nem sempre têm sido a solução mais adequada para a recuperação de crédito, vez que existem inúmeros problemas processuais que dificultam ou retardam o retorno do capital concedido, como a própria morosidade do judiciário, a dificuldade de localização dos devedores para a formação da lide, pois é comum a citação demorar mais de um ano, visto que é necessário esgotar todos os meios possíveis para localizar o réu/executado até o deferimento da citação por edital e, mesmo após a formação da relação processual, existe a dificuldade para a constrição de bens dos devedores, sobremaneira quando não há garantia real vinculada à operação, sendo, portanto, comum o esvaziamento patrimonial do devedor, frustrando, portanto, a pretensão judicial.




    Assim, há a necessidade de se analisar o negócio jurídico bancário desde a sua formalização até o retorno do crédito concedido (seja pelas vias judiciais ou extrajudiciais), sem prejuízo, claro, da busca pela concessão responsável do crédito, além da liquidez e suficiência das garantias vinculadas ao negócio jurídico - seja real ou fidejussória - , valendo-se, assim, dos mecanismos adequados para a solução dos conflitos, com fulcro na evolução social, legislativa, jurisprudencial e, também, tecnológica.




    Nesse diapasão, o presente estudo inicia-se com uma breve contextualização acerca dos negócios jurídicos bancários, traçando as principais formas em que estes são instrumentalizados (contratos ou títulos de crédito), caminhando para a abordagem em relação à aplicação do Código de Defesa do Consumidor e a interpretação dos respectivos negócios jurídicos principalmente sob a ótica do princípio da boa-fé objetiva.




    Ante a especialidade desse tipo de operações bancárias, há que se observar o disposto na Resolução n. 3.694/2009 BACEN - alterada pelas Resoluções 4.283/2013 e 4.479/2016 - , atentando-se que, diante de um cenário cada vez mais competitivo, as Instituições Financeiras precisam buscar a manutenção de seus clientes bancários, até mesmo ante a Portabilidade do Crédito prevista na Resolução BACEN 4.292/2013.




    Superada essa análise preliminar, o estudo sobre os Negócios Jurídicos Eletrônicos, ICP-Brasil (Infraestrutura de Chaves Públicas – Brasil) e o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) são essenciais para que seja possível o avanço acerca das Resoluções Online de Disputas.




    Além da contextualização quanto aos meios digitais e o universo jurídico, o presente texto trará as principiais diferenças entre mediação e conciliação, como meios de composição de conflitos e desjudicialização, destacando a teoria e a progressão do conflito e o surgimento da Resolução 125/2010 do CNJ acerca das políticas públicas para o tratamento adequado de controvérsias e os movimentos legislativos da Lei 13.140/2015 (Lei da Mediação).




    Em razão das críticas acerca da mediação e conciliação digitais no Sistema Financeiro do Brasil, há que se lembrar da própria completude do sistema jurídico, visando a quebra de paradigmas para que seja possível o uso dos meios eletrônicos.




    Nesse olhar, a resolução online de disputas poderá ser utilizada, portanto, para a solução de endividamento e para o retorno do crédito concedido no âmbito do Sistema Financeiro, escopo do presente tema de abordagem, pois o “acordo” é uma alternativa para composição da dívida, e todo o meio empregado para a resolução do conflito deverá ser estimulado, sendo importante destacar os parâmetros já utilizados atualmente no mercado como benchmarking (comparativo entre empresas do mesmo ramo).




    Com o desenvolvimento de meios eletrônicos (Plataformas Digitais) para serem aplicados nessas contendas, com destaque ao “Sistema Multiportas”, em que as partes poderão valer-se de vários meios/portas para a resolução de uma demanda, o retorno do crédito concedido no âmbito do Sistema Financeiro tem que observar que a sociedade se insere, hoje, na “Era Digital”.




    Entretanto, há que se evidenciar a necessidade de controles e sistemas de Compliance, mormente ante os Acordos de Basiléia, a Lei Sabanes-Oxley e a importância do Sigilo Bancário e da Segurança Digital




    Portanto, na busca constante de se recuperar o crédito concedido, objetivo daquele que concede os recursos almejando sua remuneração, até mesmo para que ocorra estabilidade do Sistema Financeiro e dos spreads bancários, a mediação e conciliação dos conflitos, os acordos e a desjudicialização deverão ser pilares estratégicos das Instituições Financeiras, que, poderão ser instrumentalizados, também, pelas alternativas digitais, como a utilização de plataformas online, de modo a reestabelecer a comunicação entre clientes e Instituições Financeiras, agregando celeridade e economia para as soluções de conflitos e o retorno do crédito, sendo, desse modo, um dos postulados de boas práticas em relação à Governança Corporativa.


  




  

    2. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS




    O estudo acerca dos Negócios Jurídicos Bancários faz parte do escopo do presente ensaio. Isso porque, para que ocorra uma mediação ou conciliação, seja ela por meio tradicional o digital, visando a recuperação do crédito concedido no âmbito do Sistema Financeiro, é necessário que se estabeleça, previamente, uma relação jurídica, que poderá ocorrer por meio de Contratos ou Títulos de Crédito.




    Não obstante, há que verificar as hipóteses em que esses Negócios Jurídicos se submeterão ao Código de Defesa do Consumidor, além de se destacar a aplicabilidade do princípio da boa-fé objetiva na interpretação das demandas advindas desses negócios, sem esquecer a existência das Resoluções do Banco Central (BACEN) que regulamentam as questões atinentes à matéria e a necessidade de se buscar a manutenção do cliente bancário, ante a possibilidade da Portabilidade do Crédito prevista na Resolução BACEN 4.292/2013.




    Desse modo, em razão da própria virtualização das relações, há que se pincelar, portanto, noções sobre os Negócios Jurídicos Eletrônicos, o ICP-Brasil e o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), posto que, se a tendência é que sejam formalizados os negócios virtualmente, os conflitos advindos dessa relação também poderão ser solucionados por meios digitais.




    2.1. Conceito de Contratos e Títulos de Crédito: breve contextualização




    Antes de se abordar o tema propriamente dito, mister se faz uma breve análise dos Negócios Jurídicos Bancários, materializados, por vezes, por meio de contratos (bilaterais), como o contrato de abertura de contas, ou títulos de crédito (unilateral), nos termos do art. 887 do Código Civil1, a exemplo da Cédula de Crédito Bancário (CCB), prevista no art. 26 da Lei 10.931/20042, ou da Cédula de Crédito Rural (CCR), prevista no art. 9° do Decreto-Lei 167/673.




    Resgatar alguns conceitos sobre direito contratual e empresarial, assim como descrever acerca da autonomia da vontade, da função social do contrato e do princípio da boa-fé, poderá auxiliar no embasamento para a resolução adequada de diversos conflitos, sendo importante, assim, a presente abordagem.




    Nem sempre abarcar conceitos de forma taxativa é o mais acertado, entretanto, existem temas que possuem explicações corriqueiras e de simples compreensão, a exemplo dos Contratos, cujas doutrinas mais clássicas conceituam, basicamente, como o acordo de vontade entre duas ou mais pessoas (bilateral), não havendo, na prática, distinção entre contrato e pacto, sendo este melhor entendido como contrato acessório. Segundo alguns entendimentos, em sentido amplo, contrato compreende todo negócio jurídico bilateral, ou seja, o acordo de vontades. Em sentido restrito, entende-se como negócio jurídico bilateral ou plurilateral que cria obrigações de cunho patrimonial.4




    Delineado dessa maneira, segundo o conceito clássico, para que se forme um contrato, faz-se necessário o “acordo” entre as partes, de modo que os interesses convergentes possam ser adequados. Desse “acordo”, surgem efeitos jurídicos, conforme ensina BORGES:




    Portanto, no nosso direito, os contratos são acordos feitos com base na vontade das partes e na autorização jurídica, capazes de criar, regular, modificar ou extinguir relações jurídicas de conteúdo patrimonial. Esta é a definição de contrato.




    Se os contratos merecem proteção jurídica é porque são válidos. Não basta existir o pacto, o consenso ou a convenção para que o direito reconheça eficácia jurídica. Além dos elementos de existência do acordo, estes elementos devem apresentar certos predicados para que estejamos diante de um contrato.




    Assim, não basta que estejam presentes as partes, o objeto e o consenso, como exteriorização da vontade das partes. É preciso que os sujeitos sejam capazes e legitimados; que o objeto seja lícito, possível, determinável e econômico; e que a forma de exteriorização das vontades seja a prescrita ou alguma não proibida. São os requisitos de validade de todo negócio jurídico (art. 104 e seguintes). 5




    Reunindo-se, então, os requisitos de validade e eficácia dos contratos, previstos no art. 104 do Código Civil6, os acordos deverão ser respeitados e cumpridos – Pacta Sunt Servanda-, fazendo, assim, “lei entre as partes”, prevalecendo, assim, a autonomia da vontade que:




    (...) se apresenta sob duas formas distintas, na lição dos dogmatistas modernos, podendo revestir o aspecto de liberdade de contratar e da liberdade contratual. ‘Liberdade de contratar’ é a faculdade de realizar ou não determinado contrato, enquanto a ‘liberdade contratual’ é a possibilidade de estabelecer o conteúdo do contrato. A primeira se refere à possibilidade de realizar ou não um negócio, enquanto a segunda importa na fixação das modalidades de sua realização. 7




    Ocorre que, segundo as regras do Direito Pátrio, a autonomia da vontade não possui, hoje, natureza absoluta, posto que o interesse público deverá sempre prevalecer. Segundo esse prisma, a limitação da autonomia da vontade, na forma do art. 421 do Código Civil8, é um avanço no Direito moderno, que visa proteger, nesse interim, a função social do contrato. Seguindo o mesmo raciocínio, o Código de Defesa do Consumidor proporcionou aos hipossuficientes uma superioridade jurídica, uma vez que, muitas das vezes, existe uma inferioridade econômica, técnica ou processual, por parte dos consumidores.9




    Portanto, nos dizeres de NERY JR.:




    (...) as regras tradicionais do Direito Privado, fundadas na dogmática liberal do século XIX, não mais atendem às necessidades das relações jurídicas de hoje, notadamente em se tratando de negócios jurídicos de massa, realizados sob a forma de contratos padronizados e de adesão. 10




    Nesse sentido, os negócios jurídicos bancários, em sua grande maioria, padronizados e de adesão, não estão blindados absolutamente sob o manto do Princípio da Pacta Sunt Servanda, visto que o consumidor, no momento da contratação, pode não ter tido a oportunidade de discutir as cláusulas contratuais, ou seja, o seu conteúdo, devendo, por isso, haver interpretação desse negócio jurídico conforme os princípios gerais do direito, notadamente, o da boa-fé objetiva e o da função social dos contratos.




    2.2. Os negócios jurídicos bancários e sua submissão ao Código de Defesa do Consumidor




    As Instituições Financeiras, assim definidas pela Lei 4.595/65 e pela Lei Complementar n. 105/2001, em seu artigo 1º,§1ª11, estão cada vez mais ativas em um mercado altamente competitivo e instável, o qual demanda do banqueiro constante atuação em diversos nichos de mercado. À vista disso, a maioria das Instituições atuam como Bancos Múltiplos, ou seja, aqueles que operam nos diversos ramos, captando recursos, fomentando a economia por meio da concessão de crédito ou oferecendo os mais diversos produtos e serviços, seja em seguridade, capitalização ou cartão de crédito. Por essa razão, está cada vez mais difícil conseguir classificar os bancos, posto que:




    Embora alinhando a classificação clássica dos bancos, devemos advertir que, historicamente, a distinção entre eles está desaparecendo, partindo-se para a configuração do banco universal, isto é, aquele que pratica todas as operações bancárias, como sucede na Alemanha.12




    Nesse sentido, depreende-se que o direito deve acompanhar a evolução da economia, do mercado e da tecnologia, para que as regras possam ser adequadas à realidade social.




    Quando se analisa a teoria dos mercados, que é parte da Microeconomia, dois enfoques são encontrados: de um lado, estuda-se o comportamento dos produtores e dos consumidores quanto a suas decisões de produzir, de outro, além de se conceituarem os agentes das relações de consumo – consumidor e fornecedor, do ponto de vista do Código de Defesa do Consumidor -, colocam-se os direitos do consumidor frente aos deveres do fornecedor de bens e serviços. 13




    Por isso, ao se analisar ou interpretar um contrato bancário, deve-se observar as hipóteses em que se configura a relação de consumo, nos termos do art. 2° da Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor)14, em consonância ao que dispõe, inclusive, a Súmula 297 do Superior Tribunal de Justiça (STJ).15




    Imperioso observar, não apenas as hipóteses em que há a vulnerabilidade do consumidor, mas também o perfil do cliente, cada vez mais bancarizado e digital. Inquestionavelmente a sociedade atual está, direta ou indiretamente, envolvida em alguma operação bancária. No momento em que o cliente se direciona a uma agência bancária para pagar algum título, está sendo estabelecido um contrato de prestação de serviços, ainda que não materializado por meio de um documento.




    Além dessa prestação de serviços anteriormente descrita, existem inúmeros outros serviços e produtos bancários que fazem parte da vida moderna e que estão relacionadas com o nosso cotidiano, como por exemplo, o contrato de abertura de crédito, cartão de crédito, contrato de depósito em conta corrente ou poupança, financiamentos e empréstimos, seguridade, previdência privada, capitalização, investimentos nas mais diversas aplicações financeiras (fundos de investimentos, CDB, RDB, ações, debêndures, etc.).




    A maioria dos negócios jurídicos bancários está destinada a uma gama de consumidores que não poderão, por vezes, discutir cláusulas contratuais, em decorrência da massificação das operações, o que enseja, sempre, a ênfase aos princípios gerais do direito para a solução dos conflitos decorrentes dessas relações estabelecidas entre o cliente/consumidor e as Instituições Financeiras. Assim, mister se faz, sobremaneira, a observância da boa-fé objetiva.




    Com efeito, nos contratos massificados, também integrativos da vontade, por serem de adesão, lançou o legislador do atual Código Civil preceitos atrelados à função social e ética do próprio negócio jurídico, dando elevada margem de manobra, no sentido de competir ao juiz encontrar uma solução ao alcance dos cânones estabelecidos. Reveste-se a plasticidade do elemento classificado como boa-fé objetiva, nascida da vontade dos contratantes, no propósito de um denominador comum que preveja alternativas relativas às hipóteses que disciplinam as cláusulas e condições do contrato bancário. Existe na feitura da operação bancária um poder que preside o ato consubstanciado na imposição das regras, cuja autonomia de vontade é restrita e mitigada com a consecução de garantias, reais ou fidejussórias, no sentido de aprimorar o cumprimento e assegurar ao credor força do adimplemento tanto do devedor principal como em relação aos garantes solidários.16




    As operações bancárias se submetem, dessa feita, aos preceitos estabelecidos pelo Código de Defesa do Consumidor, conforme manifestação do Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2.59117. Entretanto, torna-se difícil identificar o momento em que há a incidência da relação de consumo, e consequentemente a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, em operações financeiras que envolvam empresas, que não são destinatárias finais.




    Observa-se que os negócios bancários são, em sua maioria, de adesão, nos termos do art. 54 da Lei 8.078/9018. Por isso, os princípios da boa-fé e o da função social dos contratos deverão ser cotejados ao da autonomia da vontade, ou seja, os contratos bancários deverão ser adequados às máximas do direito, segundo a boa-fé, sem violar a ordem econômica e o equilíbrio contratual, conforme preceitua o art. 4, III da Lei 8.078/9019.




    De acordo com os ensinamentos de ABRÃO20, houve a necessidade natural em se resguardar os interesses dos mais fracos, de sorte a evitar a capitalização dos juros, cláusulas de eleição de foro, renegociação de dívidas com somas acima das regulares e o excesso de garantias.




    CAVALIERI FILHO indaga o seguinte:




    Por que as cláusulas gerais? Porque a sociedade moderna tornou-se tão complexa que não é mais possível legislar casuisticamente, fazer regulação particular, prever na norma todas situações que vão ocorrer na vida social. Particularismo não tem mais vez. Não há legislador que agüente. Ainda que o legislador conseguisse prever tudo em um determinado momento, amanhã já haveria algo diferente. Então não há outro caminho, a não ser adotar critérios de legislação mais avançados, baseados nas chamadas cláusulas gerais, nas quais temos uma moldura estabelecida em lei, dentro da qual caberá ao juiz formular a regra para o caso concreto. A regulação tem que ser genérica e geral. 21




    Partindo do pressuposto de que o ordenamento jurídico não consegue acompanhar ou prever todos os fatos sociais, algumas regras gerais deverão ser aplicadas ao caso concreto. Nesse viés, para que não haja abusividade nas cláusulas contratuais, enriquecimento sem causa ou uso arbitrário das próprias razões, o legislador estabelece regras que garantam o equilíbrio contratual. Prevendo esta realidade, a regulamentação genérica do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor22 teve a grande virtude de permitir a possibilidade de eliminar as dúvidas e conflitos de interesses geralmente levados à demanda, diante da subordinação excessiva imposta pelo poder econômico. 23




    Nessa esteira, que recentemente o legislador pátrio, por meio da Lei 14.181/2021, trouxe mecanismos para aperfeiçoar a disciplina do crédito ao consumidor, dispondo sobre prevenção e o tratamento do superendividamento, almejando a garantia de práticas de educação financeira, bem como a conciliação no superendividamento, conforme o novo art. 104-A da Lei 8.078/9024




    Como o mercado financeiro é altamente dinâmico, os serviços e produtos bancários são contratados em grande escala e velocidade, o que, inevitavelmente, poderá gerar falhas humanas, com consequências jurídicas. Imperativo é, portanto, que as partes ajam de acordo com os princípios que regem toda e qualquer relação contratual, bem como de acordo com a legislação vigente no país, em especial, o Código Civil, o Código de Defesa do Consumidor e as Resoluções do BACEN.




    2.3. A boa-fé objetiva na interpretação dos negócios jurídicos bancários e sua inserção na mediação e conciliação digital




    A utilização dos princípios gerais do direito é de grande importância no momento da aplicação das normas ao caso concreto. Interessante, nessa abordagem, o destaque ao princípio da boa-fé, que se subdivide em Objetiva e Subjetiva.25




    A boa-fé está implicitamente ligada à função social dos contratos, impondo às partes o dever jurídico de agir de forma correta, ou seja, eticamente aceita, conforme a conduta do homem mediano. Por isso, a análise desse princípio toma como base a maneira como o contrato foi firmado, as condições socioculturais, econômicas e o momento histórico.26




    Entende-se por boa-fé subjetiva aquela relacionada com os fatos psicológicos, ou seja, o desejo de ser leal. É, portanto, a crença de que está sendo feito o que é correto. Por outro lado, entende-se por boa-fé objetiva a exteriorização de um comportamento honesto, ou seja, impõe ao contratante a obrigação de agir corretamente, nos padrões e costumes segundo o lugar e o tempo, criando obrigações anexas, implícitas em qualquer contrato, ou seja, atitudes socialmente aceitas,27 conforme cláusula geral contida no art. 422 do Código Civil28




    Por essa razão, há de se observar que a boa-fé:




    (...) é cooperação e respeito, é conduta esperada e leal, tutelada em todas as relações sociais. A proteção da boa-fé e da confiança despertada formam, conforme Couto e Silva, a base do tráfico jurídico, a base de todas as vinculações jurídicas, o princípio máximo das relações contratuais. 29




    Verifica-se perfeitamente que a boa-fé objetiva deve prevalecer nos contratos em geral, na medida em que o ordenamento jurídico pátrio determina, como regra geral, a boa-fé, que é presumida. Em razão disso, todos os contratos, inclusive os contratos bancários, precisam ser pautados na boa-fé objetiva, e dessa forma, o estudo deste tema faz-se necessário para que os princípios norteadores do Direito possam ser aplicados na prática.




    Nesse sentido:




    (...) o intérprete do sentido negocial não deve ater-se, unicamente, à exegese do negócio jurídico, ou seja, ao exame gramatical de seus termos, mas sim, em fixar a vontade, procurando suas conseqüências jurídicas, indagando sua intenção, sem se vincular, estritamente, ao teor lingüístico do ato negocial.30




    A aplicabilidade da boa-fé objetiva tem seu principal interesse no que tange à interpretação das cláusulas contratuais, com a adequação dos contratos aos moldes legais, bem como para a solução adequada dos conflitos decorrentes dessas relações jurídicas estabelecidas entre os clientes e as Instituições Financeiras, uma vez que se faz necessário o estímulo das transações comerciais e financeiras, bem como a resolução dos problemas decorrentes desses negócios jurídicos.




    O Código Comercial de 1850, já estabelecia em seu art. 131 que:




    Sendo necessário interpretar as cláusulas do contrato, a interpretação, além das regras sobreditas, será regulada sob as seguintes bases: a inteligência simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espírito e natureza do contrato, deverá sempre prevalecer a rigorosa e restrita significação das palavras (...)




    Com esse raciocínio, é possível concluir que todo e qualquer negócio jurídico, inclusive os bancários, objeto deste estudo, deverão ser analisados e interpretados conforme as primícias do direito, objetivando, portanto, o equilíbrio contratual, que na visão de GOUVÊA:




    A liberdade para que o contrato seja celebrado, dentro de um estado que prestigia a democracia como sistema de governo e que tenha um núcleo social amadurecido e organizado, tem como lindes o justo equilíbrio entre as prestações recíprocas dos contratantes, propiciando assim que a liberdade individual torne-se poderoso instrumento para a concretização real da ideia do justo.31




    Nesse entendimento, ressalta-se que a análise das cláusulas contratuais deverá se pautar na ideia do justo, não podendo haver, assim, qualquer apologia do judiciário à práticas abusivas por parte dos banqueiros ou consumidores, sendo imprescindível que os contratantes atuem com base no que é eticamente aceito e que as cláusulas contratuais possam ser interpretadas segundo o real objetivo dos contratantes, sem que haja desequilíbrio entre as partes, visando, assim, a solução adequada dos possíveis conflitos instaurados, seja pelas vias tradicionais ou digitais.




    2.4. Código de Defesa do Consumidor Bancário: a Resolução BACEN 3.694/2009 (alterada pelas Resoluções 4.283/2013 e 4.479/2016) e a busca pela manutenção do cliente bancário ante a Portabilidade do Crédito prevista na Resolução BACEN 4.292/2013




    Além da análise da legislação que guarnece a temática envolvendo os negócios jurídicos bancários, como o Código Civil, o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e as demais leis esparsas, a exemplo do Decreto-Lei 167/67 (Títulos de Crédito Rurais), da Lei 10.931/2004 (Dispõe sobre o patrimônio de afetação de incorporações imobiliárias; Letra de Crédito Imobiliário – LCI; Cédula de Crédito Imobiliário – CCI; Cédula de Crédito Bancário - CCB), da Lei 11.076/2004 (Criação de certificados de crédito rurais), bem como a Lei Complementar 105/2001 (Sigilo Bancário), dentre outros normativos, há que se evidenciar a Lei 4.595/64 (Dispõe sobre o Sistema Financeiro), no qual destacamos o seu art. 9ª32, segundo o qual estabelece as atribuições do Banco Central da República do Brasil (BACEN).




    Segundo ABRAÃO33, as Resoluções do BACEN têm por escopo acompanhar a dinâmica dos fatos econômicos, em detrimento à lentidão legislativa, posto que o mercado financeiro demanda rapidez na adoção de medidas e normas, razão pela qual as resoluções, normas mais rápidas e menos complexas, suprem o respectivo papel ao basilar e normatizar o mercado financeiro.




    Assim, não se pode olvidar a importância da análise das resoluções expedidas pelo BACEN, razão pela qual é recomendável a leitura, por exemplo, do art. 1° da Resolução BACEN 3.694/2009 (alterada pelas Resoluções 4.283/2013 e 4.479/2016)34, que traz questões específicas a serem observadas pelas Instituições Financeiras no atendimento ao cliente.




    Por conseguinte, o art. 3° da Resolução BACEN 3.694/2009, que foi alterado pela Resolução BACEN 4.479/2016, cuja leitura poderá subsidiar a aplicação da mediação e negociação digital nos contratos bancários, também merece destaque, senão vejamos:




    Art. 3º É vedado às instituições referidas no art. 1º recusar ou dificultar, aos clientes e usuários de seus produtos e serviços, o acesso aos canais de atendimento convencionais, inclusive guichês de caixa, mesmo na hipótese de oferecer atendimento alternativo ou eletrônico.




    § 1º O disposto no caput não se aplica às dependências exclusivamente eletrônicas nem à prestação de serviços de cobrança e de recebimento decorrentes de contratos ou convênios que prevejam canais de atendimento exclusivamente eletrônicos. (Redação dada pela Resolução nº 4.479, de 25/4/2016.)




    § 2º A opção pela prestação de serviços por meios alternativos aos convencionais é admitida desde que adotadas as medidas necessárias para preservar a integridade, a confiabilidade, a segurança e o sigilo das transações realizadas, assim como a legitimidade dos serviços prestados, em face dos direitos dos clientes e dos usuários, devendo as instituições informá-los dos riscos existentes.




    § 3º As instituições devem divulgar, em suas dependências e nas dependências dos estabelecimentos onde seus produtos são ofertados, em local visível e em formato legível, informações relativas às situações que impossibilitem a realização de pagamentos ou de recebimentos nos canais de atendimento existentes, a exemplo dos contratos ou convênios que prevejam canais de atendimento exclusivamente eletrônicos, dos boletos de pagamento vencidos ou fora do padrão, bem como dos pagamentos com cheque. (Incluído pela Resolução nº 4.479, de 25/4/2016.)




    Dentro desse viés insculpido no artigo acima citado, é possível verificar que, embora as Instituições Financeiras não possam dificultar o atendimento bancário, o mercado tem-se direcionado aos meios exclusivamente eletrônicos.




    Diante de tantos facilitadores advindos da tecnologia, para a manutenção do cliente bancário em um ambiente altamente competitivo, ante à nova geração cada vez mais inserida em um universo digital, as Instituições Financeiras terão que buscar mecanismos ágeis e econômicos almejando a fidelização desse público, cabendo lembrar da facilidade em relação à Portabilidade do Crédito da Pessoa Física, prevista na Resolução BACEN 4.292/2013, merecendo destaque o art. 1° da respectiva Resolução:




    Art. 1º As instituições financeiras devem garantir a portabilidade das suas operações de crédito realizadas com pessoas naturais, mediante o recebimento de recursos transferidos por outra instituição financeira, observados os procedimentos estabelecidos nesta Resolução.
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