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Resumo

Com foco na hermenéutica constitucional moderna, considerando o patamar social e humanistico do
nosso Estado Democratico de Direito, que busca garantir os direitos dos hipossuficientes, com intuito
de equilibrar e igualar as partes, priorizando a principiologia civil-constitucionais, o artigo discorrera
sobre importantes aspectos da teoria contratual, almejando expandir a discusséo sobre a
responsabilidade civil das instituigdes concessoras de créditos perante terceiros e, ainda, demonstrar a
importancia da funcdo social dos contratos na busca pela estabilidade do sistema juridico e
socializag&o dos acordos particulares de vontade.
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Abstract

With a focus on the modern constitutional interpretation, considering the social and humanistic level of
our Democratic State of Law, which seeks to guarantee the rights of the underachiever, in order to
balance and put the parts on the same level, prioritizing the civil and constitutional principles, the article
will discuss important aspects of the contractual theory, aiming to expand the discussion about the civil
liability of credit institutions toward third parties and also demonstrate the importance of the social
function of the contracts in the search for stability of the legal system and socialization of particular
agreements of will.
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| - INTRODUGAO

O presente artigo tem, de forma geral, o objetivo de estabelecer uma discusséo sobre a
responsabilizacdo das instituicdes concessoras de crédito perante tomadores e, especialmente,
perante terceiros de boa-fé¢, em decorréncia de uma concessdo equivocada de crédito, causando
aqueles prejuizos de ordem econdmica, enfraquecendo a fungdo social do contrato, a boa-fé e seus

desdobramentos.
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Através de uma analise sintética sobre a atual crise econdmica brasileira, elucidando pontos
importantes e fazendo um paralelo entre a presente instabilidade financeira e a necessaria
concretizacdo do sistema constitucional de garantia e direitos, a pesquisa demonstrara importantes
conexdes entre as anomalias econdmicas pela qual o pais passa e a frequente desestruturagdo das

garantias basicas do sistema negocial e do protecionismo aos hipossuficientes.

Diante disso, debrugar-nos-emos sobre a principiologia norteadora do contrato bancario e as
formas de responsabilizagdo das instituicdes concessoras de crédito, sendo perante tomadores do
beneficio como perante terceiros que, das consequéncias do avengado entre concessora e tomadora,
serdo direta ou indiretamente atingidos. Desta forma, nossa analise passa pela exteriorizagdo da
responsabilidade civil das concessoras de crédito, abarcando as hipoteses nas quais a concessora, na

concessao de credito a empresas tomadoras, causem danos a terceiros.

Finalmente, sera elencada a fungédo social do contrato, em suas novas acepgbes, como
elemento de socializagdo e expanséo dos negocios juridicos, além de principio fundamental na busca
pela estabilidade juridica, de forma a estabelecer relagbes entre o objeto do contrato com toda a
coletividade que dele dependera, assegurando a esta prote¢do e seguranga juridica em casos de

fraudes.

Il - CRISE ECONOMICA BRASILEIRA E A NECESSARIA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL DO
CONTRATO

O termo crise esta sendo, ultimamente, utilizado com frequéncia recorde. A situagéo
econdmica do pais € discutida frequentemente, em todos os setores e camadas sociais. Isto se da,
precipuamente, pelos acontecimentos que vem acometendo o Brasil nos ultimos anos, aumentando as
expectativas dos populares em relagao a situagao financeira do pais e como isso tera reflexos em suas

vidas particulares.

Para iniciar a discussao acerca do tema do artigo, faz-se necessario o entendimento do termo
principal deste capitulo, qual seja, a crise econdmica. Uma crise, nada mais € que uma mudanca
brusca, muitas vezes inesperada, um desregramento importante no desenvolvimento do fluxo comum.

Neste sentido, Norberto Bobbio?® ensina que:

3 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Editora UNB, 11? ed., pag. 305.



Chama-se Crise a um momento de ruptura no funcionamento de um sistema, a uma
mudanga qualitativa em sentido positivo ou em sentido negativo, a uma virada de improviso,
algumas vezes até violenta e ndo prevista no médulo normal segundo o qual se
desenvolvem as interagdes dentro do sistema em exame.

Desta forma, de uma maneira superficial, crise econdmica refere-se a uma desestabilidade
sistémica, na qual uma economia apresenta indicadores negativos, com contragdo de atividades, niveis
de desemprego consideraveis e aumento da taxa de pobreza. A crise pode ser tanto geral, uma crise
generalizada, como pontual, a exemplo das crises nos setores individuais da economia de um pais,

como no setor automobilistico, no setor téxtil, etc.

Atualmente, o Brasil vive uma crise econdémica pungente, que vem se desenvolvendo ha
tempos e que se potencializou em 2014 e 2015 e prolonga-se até hoje. As causas desta crise sao

muitas, tanto internas como externas, tanto por fatores financeiros, como por fatores politicos.

Para contextualizar a atual crise, € importante fazer uma breve anélise do cenario econémico

brasileiro da primeira década deste século.

Pois bem. Em 2001, economistas do Goldman Sachs apontaram os paises que compunham o
bloco econdmico BRIC (Brasil, Russia, india e China, a Africa do Sul ainda n&o o integrava), como
possiveis economias dominantes em um futuro breve, por estarem em crescente desenvolvimento
econdmico. Neste contexto, o Brasil possuia as maiores expectativas, pois possuia algumas
caracteristicas que o diferenciava dos demais paises emergentes, por ser uma democracia,
diferentemente da China, por ser pacifico e ndo possuir conflitos religiosos ou mesmo vizinhos hostis,
diferentemente da india, por exportar mais que petroleo e armas, e tratar os investidores externos com

respeito, diferentemente da Russia.

Do final de 1990 até 2012 houve um grande aumento no pre¢o das commodities dentro do
mercado internacional, impulsionado, principalmente, pela demanda Chinesa. As exportagdes para o
pais asiatico quadriplicaram em relagéo as exportagdes totais entre os anos de 2000 e 2010, com
destaque para soja, café, minério de ferro e petrdleo. As exportagdes brasileiras obtiveram o recorde de
US$ 256 bilhdes, 14% do Produto Interno Bruto (PIB) do pais.

Com esta euforia na economia brasileira, Luiz Inacio Lula da Silva, presidente durante o
periodo 2003-2011, aproveitou-se do momento e estimulou a liberacdo de crédito pelos bancos

publicos para financiar o desenvolvimento nacional, criando milhdes de empregos. As relagdes



diplomaticas com outros paises em desenvolvimento foram reforgadas e o Brasil ganhou relevancia no

cenario internacional.

O modelo econdmico adotado na época favoreceu a distribuicdo de renda e a expansao do
consumo. Programas sociais, como “Bolsa Familia” e “Minha Casa Minha Vida” foram expandidos e o
salario minimo aumentou 72,31% de 2003 a 2014. Mais de 40 milhdes de brasileiros deixaram a

extrema pobreza.

N&o obstante, em 2008, os Estados Unidos da América enfrentou um grave problema
econdmico, que veio a se tonar uma crise de proporgdes internacionais, chegando a ser descrita como
a maior crise do sistema capitalista desde a crise de 1929. Surgiu em decorréncia da faléncia do
tradicional banco Lehman Brothers, que era considerado o 4° maior banco investidor dos EUA e, em
efeito domind, a quebra de outras grandes instituicdes financeiras deram-se, no processo que ficou
conhecido como “crise dos subprimes”. Apesar dos efeitos da crise no Brasil, a economia registrou
aumento de 5,1% em 2008, através de medidas financeiras aplicadas pelas instituigdes publicas, como
0 Banco Central, e politicas econémicas anticiclicas que reduziram as taxas basicas de juros, cortando

impostos e ampliando o gasto publico, criando-se um forte incentivo ao consumo.

No entanto, apesar da resisténcia aos reflexos da crise internacional, os incentivos ao consumo
e a forte demanda por produtos ndo foram acompanhadas pelo crescimento na produtividade interna,

desta forma, a industria brasileira foi a primeira a sentir os impactos da crise de 2008.

A partir de 2011, com a presidente Dilma Rousseff, os efeitos j& se tornavam mais
intimidadores, pelo que entdo foram tomadas medidas mais austeras, com uma politica fiscal mais
ferrenha, elevando as taxas de juros para 12%. Porém, as medidas mostraram-se ndo eficazes,
obrigando a administracdo a retornar as medidas anticiclicas anteriores. Dentro deste contexto,
também houve a desaceleracdo do crescimento chinés, causando uma regressao no contexto de

exportacéo brasileira, aliado a isso, ainda havia o crescente aumento da divida externa.

Os gastos excessivos do governo durante o periodo de bonanga trouxeram consequéncias no
momento em que a crise, enfim, atingiu o pais. Segundo matéria de janeiro de 2016 do The Economist,
intitulada “Brazil's Fall” (A queda do Brasil, em tradugao literal), o déficit fiscal saltou de 2% do PID em
2010, para 10% em 2015, e a taxa de inflagdo subiu para 10,5%.

Como se néo bastasse tal situagdo de deterioracéo das contas publicas nacionais, bem como o
cenario de crise instalada em grande parte da América Latina, apés a reelei¢do de Dilma Rousseff,

surgiram os primeiros resultados da Operagéo Lava-Jato, realizada pela Policia Federal, considerada a



maior investigagdo de corrupgao e lavagem de dinheiro da historia do pais, quica mundial. A referida
Operacgdo, com o objetivo de trazer a tona os esquemas criminosos formados por politicos, servidores
publicos, empreséarios e “doleiros” que desviaram bilhdes de reais dos cofres da Petrobras, que
funcionaram por mais de quinze anos, nos quais, grandes empreiteiras pagavam propina para altos

executivos da estatal e outros agentes publicos em troca de contratos bilionarios superfaturados.

A Operagao tomou proporgdes colossais, escancarando figuras do alto escaldo da politica e
grandes empresarios. Com isto, o cenario politico entrou em colapso, criando-se uma instabilidade
nacional, e uma incerteza internacional em relagdo a reputagdo e ética brasileira. Consequentemente,
houve uma redugdo drastica da taxa de investimento exterior, acarretando um agravamento da crise

econdmica nacional.

Mas foi no final de 2015 e inicio de 2016 que o cenario se agravou ainda mais, com a agéncia
de classificagao de risco Moody’s rebaixando a nota de crédito do Brasil, sendo a terceira a realizar tal
procedimento (Standard and Poor's - S&P e Fitch foram as duas a realizarem o rebaixamento
anteriormente), a agéncia ainda fez uma projecédo de crescimento para o PIB brasileiro, na qual, no

periodo 2016-2018, o crescimento n&o ultrapassaria 0,5%, ou seja, uma média considerada negativa.

Além disto, neste mesmo periodo foi aceito, pelo entdo presidente da Camara dos Deputados,
Eduardo Cunha, o pedido para a instauragéo do processo de impeachment contra a presidenta Diima
Rousseff. O pedido foi formulado pelos juristas Hélio Bicudo, Miguel Reale Junior e Janaina Paschoal,
fundando-se na abertura de crédito suplementar através de seis decretos, ndo numerados, assinados
por Dilma Rousseff em julho e agosto de 2015, que autorizaram o governo a gastar R$ 2,5 bilhdes a
mais que o previsto no orcamento e, sobre as manobras fiscais adotadas pela administragdo para
“maquiar” o resultado das contas publicas, atrasando o pagamento de débitos a bancos publicos,
conhecidas como “pedaladas fiscais”. Os argumentos apresentados tornaram-se polémicos, com ampla
divergéncia juridica sobre sua legitimidade e for¢a probante, o processo se tornou alvo de diversas
manifestacdes anti e pré-impeachment, atingindo todas as camadas sociais do pais. Porém, mesmo
com a incerteza da legalidade dos fundamentos acerca do crime de responsabilidade, o processo
avangou para o Senado Federal, onde foi aceito o afastamento da lider maxima do Poder Executivo

pelo prazo de 180 dias.

A crise politica, os escandalos de corrupgéo, 0s entraves sociais, as politicas financeiras mal
sucedidas e os fatores da economia externa, serviram como plano de fundo para o engrandecimento
da crise econdmica no pais. Segundo dados do IBGE, houve uma queda de 0,3% do PIB no primeiro

trimestre de 2016 em comparagao com o trimestre anterior e, em relagdo ao primeiro trimestre de 2015,



a queda foi de 5,4%. O consumo, que foi um dos propulsores do avango da economia na década
passada, registrou uma queda de 4% em relagdo ao PIB, e o setor industrial, queda de 6,2 %, em
2015. Ja a taxa de desemprego cresceu para 8,5% em relagdo & média do ano passado, a maior ja

medida pela Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios).

Exposto os dados necessarios, sem qualquer tendéncia politico-partidaria, mas tdo somente do
exposto pela midia, faz-se necessario estabelecer a seguinte premissa minima: Dentro do sistema de
produgao capitalista, o giro, o investimento e a recuperagéo de capital sdo acdes essenciais, pelo que
desta forma, em momentos de instabilidade econémica, a busca por preservagao de patriménio e por
concessOes de crédito crescem consideravelmente dentro do sistema empresarial. Paralelamente a
isto, com a extrema necessidade por parte das tomadoras do beneficio, temos as instituigdes
financeiras, que se valem da situagao para realizarem uma concessdo de crédito, muitas vezes, fora
dos padrbes aceitaveis, com certa inobservancia a elementos fundamentais, com juros injustos em
relacdo a situagdo da outra parte no negdcio juridico, o que acarreta consequéncias @ tomadora
(tratadas aqui, as empresas como sendo as tomadoras do crédito), e aos terceiros, tais como o(s)

empregado(s) da empresa tomadora, ou mesmo credores desta ultima.

Por este motivo, a analise e a interpretagéo constitucional do contrato mostra-se de suma
importancia, essencialmente em momentos de risco econdémico, como 0 que o Brasil esta
atravessando, além disto, a responsabilizagdo das instituicdes financeiras em relagdo aos terceiros é
garantia da efetividade dos principios basilares do direito contratual, como a boa-fé e a fun¢éo social do

contrato dentro do contexto social, cultura e econémico.

Destarte, tendo em vista a insuficiéncia econdmica e a latente crise financeira federal, a
necessidade das instituicdes financeiras de perpetrarem o circuito econdémico e, especialmente, a
dependéncia das tomadoras do crédito adquirido, é precipua a concretizagdo e estabilizacdo do
sistema constitucional de direitos e garantias, para assegurar a necessaria fluidez econémica, porém,

de forma a n&o prejudicar quem se encontra em situagao de fragilidade e hipossuficiéncia.

Neste sentido, passar-se-a a um breve estudo acerca das garantias e principios norteadores da
teoria contratual moderna, haja vista sua crescente importancia no cenario juridico e econdmico

brasileiro.



lll - A BUSCA PELA CONCRETIZAGAO DO SISTEMA CONSTITUCIONAL DE GARANTIA DE
DIREITOS

O Cddigo Civil de 1916 nédo abrangia e nem exaltava a dignidade da pessoa humana e fungéo
social do contrato. A ideia era muito mais “ter” do que “ser”. Consequentemente, com a promulgagéo da
atual Carta Magna, em 1988, divergéncias com relagbes aos direitos fundamentais comegaram a

surgir.

Nos termos do Codigo Civil de 1916, a existéncia do principio da Pacta Sunt Servanda* era
predominante em se tratando de relagdes particulares. Em contrapartida, ja na Constituinte de 1988,
eis que consagra 0s principios sociais e a igualdade no campo juridico-contratual, pelo que se criou
certa instabilidade normativa e, até mesmo, tornando ineptas as normas instituidas pelo entdo citado
Cadigo Civil.

Com este cenario de divergéncias, a elaboracdo de um novo conjunto de normas civis fez-se
necessario. Aprovado em 2002, o novo Cddigo Civil apontou a Constituicdo como 6rgdo central de sua
elaboragéo, assim sendo, diminuiu a abrangéncia principal da pacta sunt servanda e elevou a fungéo
social do contrato a um status soberano, indicando que, de acordo com seu artigo 421, a liberdade de

contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungdo social do contrato.

O direito constitucional moderno passou a se mostrar mais eficaz nas relagdes contratuais a
partir deste periodo, incorporando, também, o direito contratual bancério a esta visdo constitucionalista
de garantia de direitos, assim como todas as outras areas em que o contrato faz-se necessario,
respeitando regras e formas de cunho social e moral, os quais, a Constituicdo nos exige para a
validade de um contrato e para que este cumpra sua fungdo social e ndo s6 uma Unica fungéo

econdmica.

A fungéo social do contrato passou a se mostrar eficaz no momento em que o Estado iniciou
seu distanciamento, mesmo que sutil, do modelo estritamente liberal, e passou a atuar com mais
énfase nas relagdes particulares, sempre que tais relagdes produzissem efeitos que se estendessem

ao coletivo, indicando a necessidade de serem respeitados, ndo somente os direitos, mas também a

4Tal principio, na sua concepgéo classica, consagra o entendimento de que, uma vez obedecidos os requisitos
legais para a existéncia do contrato, a avenca se torna obrigatoria entre as partes, que ndo se podem desligar da
relacéo juridica sendo por outro pacto com esse objetivo” (SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funcéo
social do contrato: principios contratuais, contrato eletronico, contrato coletivo, contrato-tipo, direito comparado,
boa-fé. Curitiba: Jurua, 2005.)



repercussdo que eles terdo diante da sociedade e, como método de resolugdo de conflitos, a

Constituicdo e suas diversas interpretagdes sociais, deixam clara a prevaléncia do bem comum.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery®:

A fungdo social do contrato ocorrera quando as partes se pautarem pelos valores da
solidariedade (art. 3., CF); da justica social (art. 170, caput, CF); da livre iniciativa;
quando for respeitada a dignidade da pessoa humana (art. 1. CF, Ill), dentre outros. Por
sua vez, havera desatendimento da fung¢do social quando: a) a prestagdo de uma das
partes for exagerada ou desproporcional, extrapolando a alea normal do contrato; b)
quando houver vantagem exagerada para uma das partes; c¢) quando quebrar-se a base
objetiva ou subjetiva do contrato, etc.

Desta feita, nota-se que a fungédo social do contrato possui relagdes intrinsecas com demais
principios norteadores do direito contratual e civil como um todo, especialmente com a boa-fé objetiva,
uma vez que a fungdo de ambos os institutos é de manter o equilibrio do sinalagma contratual e

combater injusticas e desvios dentro da relagéo pactuada.

Portanto, ndo seria diferente com os contratos bancarios. Assim sendo, a liberdade das
instituicdes crediticias de contratar e a vinculagdo obrigatoria ao objeto negocial, devem, sobretudo,
respeitar a fun¢do social do contrato, o objetivo e o equilibrio entre os contratantes, observando,
sempre, a crescente corrente garantista instituida pela Constituicdo de 1988 e amplamente difundida

pelas demais legislagdes e entendimentos jurisprudenciais.

Esta corrente garantista assegurou direitos e deveres, resguardados pelos principios civil-
constitucionais e, defendidos pela jurisprudéncia. Tais direitos e garantias contratuais devem ser
observadas com afinco nos momentos de realizagdo e cumprimento das clausulas contratuais,

buscando inibir os abusos que a liberdade total de contratar trazia aos negécios juridicos.

Nesta mesma acepgéo, a Constituicdo Federal elevou os direitos e garantias fundamentais ao
status de clausulas pétreas, impedindo, pois, a restricdo ou reducdo destes por meio de emendas a
Constituicdo. Além disto, o paragrafo primeiro do artigo 5° da Constitui¢do institui que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata’, o que reafirma a
importancia que a Constituinte concedeu a tal matéria. Ainda, ha de se ressaltar que o rol estabelecido
no Capitulo | do Titulo Il da Constituicdo brasileira, ndo é considerado numerus clausus, mas sim,

mero rol exemplificativo, neste sentido, o paragrafo segundo do artigo 5° aduz: “Os direitos e garantias

5 Cadigo Civil Comentado, Ed. RT, 5. Edigéo, 2007, pag. 477.



expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

O meandro civil também assevera a seguridade da igualdade entre as partes dentro de um
negacio juridico, ora, a hipossuficiéncia deve ser tratada de forma especifica pela ciéncia juridica, a fim
de equiparar as partes mais fracas com as mais fortes, tanto na questdo de capital quanto na
influéncia juridica. Além disto, os contratos bancarios, ndo raramente, se dispdem de juros altamente
abusivos, e muitas vezes firmados com clientes que ndo possuem condicdo suficiente de arcar com a

taxa de juros ou mesmo com os termos de uma possivel novagéo contratual.

A socializagdo dos meios contratuais abrange, inclusive, a relagdo entre os contratantes com
os terceiros que, mesmo fora do contrato negocial, sofrerdo as consequéncias e os reflexos do
negocio, sofrendo com danos patrimoniais, morais e sociais. Portanto, o sistema constitucional de
garantias, ao ser aplicado dentro do direito contratual, visa a criagdo de mecanismos para diminuir as

desigualdades entre particulares e as injusticas no acordo privado com reflexos coletivos.

Assim sendo, a busca pela concretizagéo do sistema de direitos e garantias ndo se concentra
somente na relagao particular, estabelecida pelos contratantes. Na verdade, o que se busca com isto &
a extensdo da estabilidade contratual a todos aqueles que do contrato dependem, sendo de forma

direta ou indireta.

O intento de extens@o dos efeitos das garantias e direitos, aliado a socializagdo do meio
contratual, é, sobretudo, a estabilizacdo do sistema juridico, voltado especialmente ao cenario

econdmico.

Portanto, o contrato bancario, com seu fito econémico, deve seguir o formato da estabilizacdo
e protecao de terceiros, necessitando, pois, da aplicagdo das normas atinentes aos demais contratos
e, especialmente, a principiologia contratual geral e especifica, matéria esta que sera tratada no

préximo capitulo.

IV - A PRINCIPIOLOGIA CONTRATUAL APLICADA AOS CONTRATOS BANCARIOS

Os contratos bancarios nada mais sdo que relagdes juridicas bilaterais, realizados para

concretizar operagdes realizadas por bancos ou entes congéneres. Entre as principais caracteristicas



deste instrumento, destaca-se a adesividade, o sigilo e seu carater de massa. Através da incessante
evolugdo da ciéncia juridica, os contratos bancarios sofreram grandes alteragdes, em grande parte

devidas a sua crescente vinculagao a principiologia moderna.

Dentro do cenario juridico atual, o principio da autonomia da vontade, considerado como
supremo no passado, ganha nova roupagem, devendo ter sua aplicagéo restrita, com ressalvas a seus
efeitos normativos, tais como a protecéo ao hipossuficiente dentro da relagdo contratual, a supremacia

da ordem publica e a boa-fé objetiva.

Atualmente, o contrato passou a ter uma nova concepg@o no mundo juridico, sendo visto de
uma forma mais abrangente, tendo por escopo equilibrar as relagdes juridicas, a fim de que
prevaleca a tdo proclamada justica e bem estar social — um dos objetivos fundamentais do Estado

Democratico de Direito.

A vontade das partes ndo é mais a Unica fonte de interpretacdo que possuem os juizes para
interpretar um instrumento contratual. A evolugéo doutrindria do direito dos contratos ja pleiteava
uma interpretacdo teleologica do contrato, um respeito maior pelos interesses sociais envolvidos,
pelas expectativas legitimas das partes, especialmente das partes que sé tiverem a liberdade de

aderir ou ndo aos termos pré-elaborados (contrato de adesao).

Além da flexibilizagdo do principio da autonomia da vontade, o principio da obrigatoriedade de
suas clausulas também foi relativizado, pois, mesmo tendo havido o acordo inicial através da
autonomia das partes, 0s vicios contratuais devem ser alegados sob o viés social da teoria contratual,
preservando sempre o mais fraco perante o mais forte, economicamente ou juridicamente. Este
fendmeno pode ser entendido como desdobramentos de um principio moderno do direito contratual, o
da justica contratual, que estabelece impedimentos ao enriquecimento ilicito, sempre com olhar
especial para a parte vulneravel da relacéo juridica. No caso dos contratos bancarios entre instituigdes
bancarias e pessoas fisicas, presume-se como vulneravel o Ultimo, uma vez que a caracteristica da

adesividade desta espécie contratual coloca o sujeito em desvantagem.

O principio da Boa-fé objetiva esté previsto no artigo 422 do Cédigo Civil, que estabelece que
tal principio deve ser observado e respeitado desde a formagdo do instrumento contratual até o
cumprimento da obrigagdo acordada. Os fundamentos da boa-fé objetiva sdo a lealdade e a
honestidade, além disto, o principio em voga se desdobra em algumas fungdes secundarias, dentre
elas, ressalta-se o venire contra factum proprium, que proibe qualquer uma das partes de agir em

contradicdo com o que foi assumido anteriormente, visando a protecdo da outra parte. Outros



desdobramentos importantes séo o suppressio, 0 Surrectio e 0 tu quoque, que respectivamente
significam que um direito ndo exercido durante determinado lapso temporal deixa de existir e ndo
podera mais ser cobrada, a pratica continuada de certo ato gera nascimento de direitos e, por fim, a

proibicdo de que a uma das partes quebre o contrato e exija da outra 0 cumprimento de sua obrigagéo.

Por fim, outro principio que ganha forga ap6s a fortificagdo do Estado social € o principio da
funcdo social do contrato, que vem expresso no artigo 421 do Cédigo Civil. A fungao social do contrato
tem sua aplicabilidade dividida em duas vertentes, na relagdo entre os proprios contratantes e no
interesse da coletividade nesta relagédo juridica firmada por particulares. Este principio também serve
como limitador da autonomia da vontade, uma vez que os interesses particulares ndo podem prejudicar

a coletividade, bem como a ordem econdmica.

Os principios modernos do direito contratual, e mesmo as flexibilizagdes dos classicos,
especialmente dentro dos contratos bancarios, tem por finalidade primeira estabelecer um equilibrio
juridico entre os contratantes, prezando pela igualdade e protegdo a parte vulneravel, assim como
preservar os interesses da coletividade dentro dos padrées do Estado social e das tendéncias

socializadoras da ciéncia juridica.

Assim sendo, a nova roupagem da teoria contratual, trazida pela evolugéo principiologica, abre
caminho para a flexibilizagdo da abrangéncia dos efeitos contratuais que, atualmente, ultrapassam a

relagao entre os particulares contratantes.

Por tal motivo, a responsabilizagao civil das concessoras de crédito perante os terceiros aos
quais os efeitos do contrato se refletem, € tema de discussdes e reinterpretagdes. Nesta toada, a
responsabilidade da instituicdo que conceder créditos de maneira questionével a tomadora, ndo se
restringira a apenas aos danos causados a esta, mas também aos danos causados a terceiros, sendo
trabalhadores ou mesmo credores da tomadora, que sejam atingidos pela inobservancia da concessora

no ato da transacéo de crédito.

Passemos, pois, a analisar a responsabilidade civil das instituigdes bancéarias perante tomadora

e terceiros, pela ma concesséao de crédito.



V - A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUIGOES BANCARIAS PELA MA CONCESSAO DE
CREDITO

Perante o cenério de crise econdmica, com relevante influéncia na macro e microeconomia
brasileira e nas movimentagdes financeiras, a concessao de crédito fornecida por instituicbes bancarias
as empresas, eleva-se consideravelmente e, por conseguinte, a inobservancia dos critérios juridico-
administrativos necesséarios para o financiamento destes créditos torna-se algo cada vez mais
recorrente. Para a analise acerca da responsabilidade civil da instituigdo bancaria perante estes casos

de inobservancia, é precipua a conceituagao de concessao abusiva de crédito.

A caracterizagdo de uma concessdo de crédito imprudente é de dificil pontuagéo, tanto pela
escassa jurisprudéncia brasileira sobre o assunto como pelas diversas realidades dos tomadores de
crédito, o que dificulta a estabilizagdo de um critério Unico e imutavel. N&o obstante, a atividade
bancaria ndo se movimenta através de intuigdes, mas sim pela tecnicidade e légica econdémica que lhe
sdo garantidas através do grande amparo que recebem do mercado capitalista, portanto, antes de
qualquer concessdo de crédito, o banco deve analisar, através das ferramentas necessarias, a situagao
do financiado, isto €, através de uma analise dos fatores internos e externos, acerca do capital social,
das politicas econémicas, da possibilidade da tomadora arcar com os juros e do cenario financeiro
externo, a financiadora devera considerar a condi¢do e as probabilidades que a empresa possui de se
tornar uma beneficiada da concessédo de crédito. Aliando a inobservancia destes critérios basicos com
0 consequente dano ao financiado e seus credores, seja 0s anteriores a tomada do crédito ou os
posteriores, fica caracterizada a quebra da boa fé objetiva e, em consequéncia, individualizada uma

concessao imprudente de credito.

O que o imperativo da “fungéo social do contrato” estatui & que este ndo pode ser transformado
em um instrumento para atividades abusivas, causando dano a parte contraria ou a terceiros, uma
vez que, nos termos do Art. 187 do Codigo Civil, “‘também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Ressalte-se que o liame entre o licito e o ilicito nestes casos ainda € demasiado complexo,
portanto, 0 exame acerca da imprudéncia da concessao, altera-se de acordo com 0s casos e situagdes.
A andlise devera ser efetuada de forma rigorosa e criteriosa, pois, a responsabilidade da instituicdo
financiadora também pode surgir em determinados casos, pelo indeferimento da concessdo quando o



procedimento se fazia necessario e possivel, causando uma interrupgao injustificada ou brutal da linha

de crédito.

O Cédigo Civil de 2002 estabelece duas formas de responsabilidade civil, a responsabilidade
subjetiva e a objetiva. Na primeira, defendida pela teoria classica, a responsabilizagéo civil pode ser
aplicada através da comprovacao da culpa do agente e, somente por meio desta comprovacgao, € que
nasce a obrigacdo de reparacdo do dano. Ja na responsabilidade civil objetiva, faz-se necessaria
apenas a identificacdo do dano e do nexo causal entre aquele e a atividade de risco, ou seja, quando
existe uma atividade de risco e, em decorréncia dela, surge um dano a terceiro, entdo surge a

obrigagao de reparacao.

Ao tratar da responsabilidade civil das instituicdes bancarias, a doutrina majoritaria posiciona-se
pela vertente objetiva, tratando o elemento subjetivo culpa como irrelevante. Isto, pois, baseiam-se na
teoria do risco, que aduz a responsabilizagéo pelos danos, pelo ente que exerce atividade criadora de
risco especial, estabelecendo dois critérios fundamentais para a caracterizagdo da responsabilidade
civil, quais sejam, a existéncia de uma atividade que gere um risco e, consequentemente, um dano
sobrevindo desta. Diante disto, o Cddigo Civil estabelece em seu artigo 927, paragrafo Unico, a
seguinte regra: “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por

sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Portanto, a atividade exercida pelas instituigbes financeiras, apesar de cruciais para o
fortalecimento do sistema econdmico, proporcionam um grande risco de dano, tanto para quem se
relaciona diretamente com ela como para a sociedade em geral, 0 que ndo significa que o risco se
consume em todos os casos. Porém, quando restam danos advindos desta atividade, a

responsabilizagéo &, por certo, a objetiva.

Através deste moderno entendimento doutrinério e jurisprudencial acerca da responsabilidade
objetiva das instituicdes bancérias, torna-se possivel a responsabilizagdo destas financiadoras de
crédito pela concessao imprudente perante terceiros, que ndo mantem vinculo contratual direto com
aquelas, porém, sdo afetados indiretamente pelo exercicio da atividade de risco. E por meio da
responsabilidade civil objetiva, que as concessoras imprudentes respondem, mesmo quando estas se
cercam de ferramentas juridicas dentro do contrato negocial com a tomadora, ante os terceiros

credores.



Pois bem. A ciéncia juridica busca, constantemente, a paridade com a sociedade, com o0s avangos
sociais € com a realidade contemporanea, de forma a absorver as atuais necessidades e avangos,
posto que a coletividade vive em constante fluxo. Diante da velocidade e da multiplicidade de novas
situacdes, o direito brasileiro utiliza-se, além da lei positivada, a interpretacéo juridica, para frustrar a
defasagem da norma em relagdo a realidade material. Em especial, a responsabilidade civil das
instituicdes financeiras perante terceiros, embora muito considerada em paises europeus, ainda é tema
pouco discutido no Brasil, no entanto, diante destes casos, a norma omissa deve ser analogicamente

complementada, acima de tudo, com observancia a hermenéutica civil-constitucional.

Depois de argumentada a responsabilidade civil das instituicdes bancarias como sendo a objetiva,
torna-se importante identificar os terceiros que podem ser afetados com a ma concesséo de crédito.
Desta forma, identificam-se os terceiros credores da tomadora de crédito, que podem ser classificados

em dois grupos: os credores anteriores a concessao e 0s credores posteriores a concessao abusiva.

Os credores posteriores a concessdo de crédito tem a prerrogativa de serem restituidos pela
instituicao financeira justamente pelo fato de, com a aparente solvibilidade da empresa devedora criada
pela concessdo imprudente, terem firmado relagdes financeiras com estas e, por este motivo, foram
prejudicados economicamente, 0 que nao aconteceria se ndo houvesse a concessao de crédito, pois,
através do vinculo negocial entre a empresa devedora e a financiadora, surge uma falsa imagem de
saude financeira por parte da tomadora do crédito, induzindo a terceiro credor ao erro. Neste caso,
entre a atividade de risco do banco e o dano sofrido pelo terceiro, existe um liame subjetivo, um nexo

causal evidente, portanto, dispensavel se torna a prova de culpa.

No segundo plano, surge a figura do credor anterior a concesséo crediticia. Este caso mostra-se
um tanto mais delicado, pois o dano sofrido por ele advira pela redugdo da garantia patrimonial, ou
seja, através do crédito recebido de forma indevida, a empresa, que anterior ao financiamento ja nao
possuia passivo relevante, continua a atuar no mercado econdmico, firmando vinculos com novos
credores, colocando em risco o crédito que deveria ser direcionado aos primeiros credores, que
receberdao menos do que receberiam caso a empresa tivesse saido do mercado antes da concessao de
crédito ou mesmo, nada receberéo. Nestes casos, imprescindivel torna-se a prova do nexo causal, fato
este que devera ser comprovado pelo terceiro credor. Desta maneira, caso fique comprovado que,
antes da concessdo do crédito, a empresa j& ndo possuia capital suficiente para cumprir suas
obrigagbes perante os credores, 0 nexo causal configura-se prejudicado, isto é, para que haja a
responsabilizacdo da instituicdo financeira, deve ficar comprovada a possibilidade da empresa

tomadora de adimplir com as obrigacdes econémicas a época da concesséo.



Comprovado o dano e o nexo causal, a obrigacdo de ressarcimento se impde e, através da
comparagdo entre o patriménio do terceiro credor antes da concessdo com o patriménio apds a
movimentag&o financeira, chega-se a quantia que devera ser ressarcida pelo banco, isto no meandro
patrimonial. Ja em relagdo ao dano moral, a situacdo torna-se mais densa e subjetiva, podendo
caracterizar, a depender do fato, responsabilidades ndo patrimoniais. Nos casos em que a concessao
abusiva de crédito concorrer ao dano com outro evento, estranho a relagdo financiadora-tomadora, a
instituicdo respondera aos danos referentes, apenas, comprovadamente causados pela ma concessao

crediticia.

Portanto, importante se torna a analise do fato gerador, o que implicaréd que a concesséo de
crédito, realizada de forma abusiva, foi a causadora do dano, seja patrimonial ou moral. Nesta toada,
0s elementos essenciais para a caracterizagdo da responsabilidade objetiva séo o fato gerador e o

dano, além do nexo de causalidade que une ambos.

Por fim, a intencdo da responsabiliza¢do das instituicdes perante terceiros, nada mais € do
que a exteriorizagdo do principio da fungdo social do contrato, essencialmente de sua fungéo
socializadora e pacificadora de conflitos e instabilidades juridicas. Assim, para melhor entendimento da
funcdo social dos negdcios juridicos dentro do sistema moderno, o préximo capitulo se propora a

discorrer sobre o tema.

VI- A FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO: A SOCIALIZAGAO DO INTRUMENTO CONTRATUAL

As transformagdes sociais, suscitadas com o pos-guerra, estimularam grandes transformacgdes
nos sistemas juridicos e politicos de todo o mundo, incentivando um novo modelo de Estado, mais
interventor, uma transicdo de um Estado minimo, ou mais liberal, a um Estado Social. Com isto, as
liberdades individuais deixaram de ser incondicionadas e passaram a serem guiadas pelos interesses

sociais. Neste sentido, preleciona Sahid Malufe:

Sobre os escombros das doutrinas liberalistas estruturaram-se as doutrinas do direito social.
Os direitos individuais passaram a subordinar-se aos direitos da sociedade, até onde fosse
necessario para o restabelecimento do equilibrio social, sob a supervisdo do Estado que se
tornara intervencionista. Admitiu assim, em principio, a antitese de Stuart Mill: a liberdade
consiste em se poder fazer ou deixar de fazer tudo o que, praticado ou deixado de ser
praticado, ndo desagregue a sociedade nem lhe impega os movimentos.

® MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 307



Os reflexos destas mudangas no pensamento social surgiram no Brasil através da Constitui¢do de
1988, a qual nasceu apds um logo periodo de autoritarismo e inseguranga politica e, posteriormente,
com a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, tornou clara a intengdo de pluralizar as relagdes
contratuais, dinamizar seus efeitos e buscar uma melhor aplicagdo dos principios constitucionais aos

contratos celebrados dentro do sistema juridico brasileiro.

Anterior a promulgagéo do Cddigo Civil em 2002, a fungéo social do contrato era manejada
através da jurisprudéncia, no entanto, sem resguardo em texto juridico positivado. Com o advindo do
novo Codigo Civil, a fungdo social foi, enfim, materializada em seu texto, através do artigo 421,
dispondo, como dito alhures, que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
fungédo social do contrato”. Assim, evidente a importancia da preservagédo dos interesses coletivos
perante os acordos privados e a crescente onda garantista protecionista do novo modelo Estatal dentro

do ideal democratico e reformador. Segundo Carlos Roberto Gongalves’:

O Cédigo Civil de 2002 procurou afastar-se das concepgdes individualistas que nortearam o
diploma anterior para seguir orientagdo compativel com a socializagdo do direito
contemporaneo. O principio da socialidade por ele adotado reflete a prevaléncia dos valores
coletivos sobre os individuos, sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana.
Com efeito, o sentido social é uma das caracteristicas mais marcantes do novo diploma, em
contrates com o sentido individualista que condiciona o Cédigo Bevilaqua.

A fungéo social do contrato chega para reafirmar a importéncia do instrumento contratual
dentro de uma sociedade democratica e regida por um sistema de direitos e garantias fundamentais,
com a predominancia da dignidade da pessoa humana, portanto, institui a coletividade e o desejo
social como pardmetro para as tratativas entre particulares, de forma a submeter os interesses
individuais e, por vezes, 0 egoismo, ao bem da coletividade. O Estado Social apresenta uma

preponderancia do principio da fungao social do contrato perante a autonomia da vontade.

O absolutismo da méxima Pacta sunt servanda abriu espago para um novo método de
resolugao das lides contratuais, ou seja, com a nova percepg¢do do ordenamento juridico perante a
socializagao dos contratos, a for¢ca normativa do pacto entre os contratantes foi relaxada, criando-se a
clausula rebus sic stantibus, representante da Teoria da Imprevisdo, que estabelece critérios para a

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume trés: contratos e atos unilaterais. 9. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 24.



reestruturacdo das clausulas contratuais em casos de circunstancias imprevistas, buscando

reestabelecer a ordem contratual a paridade entre os contratantes e a socialidade contratual.

No que diz respeito a socialidade, ensina Carlos Roberto Gongalves (GONCALVE, 2012, p.34)
que “reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor
fundamental da pessoa humana.” Por tal entendimento, é evidente a nova interpretacdo almejada por
esse principio para o seio do direito obrigacional, limitando os valores individuais em interesse da

coletividade, sem desfigurar o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, a nova sistematica contratual prioriza pela funcionalidade e equidade dos
negaocios juridicos, afastando as amarras da Pacta sunt servanda e oferecendo aos contratantes maior
flexibilidade de ajustes e alteragdo de clausulas, visando um melhor aproveitamento do pacto e uma

melhor utilizagdo do objeto contratual.

Por fim, a fungdo social do contrato, além de suas antigas fungbes, dentro da nova
hermenéutica civil-constitucional, abarca novas possibilidades e horizontes, haja vista seu teor
socializador e estabilizador, gerando maior seguranga e humanismo as partes e aos terceiros que séo

atingidos pelo exercicio do objeto particular.

VIl - CONSIDERAGOES FINAIS

Neste artigo, foi abordado o tema da responsabilidade civil das instituicdes bancérias pela mé
concesséo de crédito e, ainda, a relagéo entre a expansao da fungédo social dos contratos, flexibilizando
a clausula da Pacta Sunt Servanda, e a socializagdo dos instrumentos contratuais, visando o

fortalecimento da estabilidade juridica.

Iniciou-se a pesquisa com uma breve narrativa da atual crise politico-financeira pela qual passa
o Brasil, buscando pautar, de maneira apartidaria, os principais pontos que influenciariam na
construgdo dos temas aqui tratados. Ainda, foi abordado histérico da concretizagdo dos direitos e
garantias constitucionais dentro da teoria dos contratos, juntamente com a principiologia contratual,

especialmente dos contratos bancarios.

Essencialmente, o ponto principal do artigo foi o trato da responsabilidade civil, que, com o
decorrer da pesquisa, quando se tratado das instituigdes concessoras de crédito, sera objetiva, ou seja,
ndo dependerd da caracterizagdo de elemento subjetivo (dolo ou culpa), mas, tdo somente, a

existéncia do nexo de causalidade entre a ma concessédo de crédito (fato gerador) com o resultado



danoso. Isto se deve a natureza da atividade exercida pelas concessoras, 0 que as tornam

objetivamente responsaveis pela assun¢éo do risco.

Ademais, vislumbrou-se que esta responsabilidade objetiva se estendera a tomadora do crédito
e aos terceiro que sofreram danos pela concesséo crediticia, tais como credores da tomadora,

funcionarios, etc.

Por fim, foi suscitada a necessidade da funcdo social dos contratos, especialmente em
momentos de crise financeira, nos quais as concessdes de crédito saem do controle e tomam rumos
abusivos. Na intengéo de evitar danos e abusos, a fun¢ao social eleva-se a principio maximo dentro da
teoria contratual, estimulada pela nova hermenéutica civil-constitucional, o que traz a tona a

caracteristica equitativa e socializadora da fungéo social dos negdcios juridicos.

Sendo assim, como restou demonstrado pela pesquisa, a hermenéutica civil-constitucional
moderna, busca, cada vez mais, ampliar o alcance da fungédo social do contrato e, acima de tudo,
garantir a paridade entre os contratantes e o respeito perante os indiretamente atingidos pelos efeitos

do pacto particular, trazendo, desta forma, a devida socializagdo ao instrumento negocial.
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