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Resumo: Trata o presente estudo da andlise juridica
da clausula denominada trava bancaria, mormente sob uma
Otica constitucional, consumerista e empresarial, partindo-
-se de uma compreensao critica de sua natureza juridica
e sua necessaria adequagdo aos principios constitucionais
que tém norteado o direito privado, como por exemplo, a
funcao social da empresa e a manutencdo de suas ativida-
des. Ainda que esta clausula contratual seja amplamente
difundida nos contratos de financiamento, deve-se buscar
sua harmonizagdo com referidos valores a fim de que se
possibilite a adequagdo ao principio da menor onerosidade
a atividade empresarial. Neste sentido, analisa-se a aplica-
bilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor e sua efetiva
tutela aos vulneraveis no mercado de consumo, ainda que
para as pessoas, fisicas ou juridicas, que tém sido com-
pulsoriamente vinculadas a esta modalidade de garantia
contratual comumente utilizada nos contratos de financia-
mento. Esta pesquisa ganha relevancia ao se visualizar o
acréscimo vertiginoso nas compras realizadas por meio de
cartdes de créditos, representando grande parcela do fa-
turamento das empresas, e sua consequente vinculacao a
trava bancaria. Tornando-se imprescindivel sua releitura
pautada na boa-fé objetiva e fung¢ado social do contrato e da
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empresa para que referido instituto nao se configure pratica
ilicita ou abusiva, de modo que sua interpretacao nos casos
de recuperagao empresarial demonstram toda sua comple-
xidade e possivel prejudicialidade a atividade empresarial.

Palavras-chave: Atividade empresarial; Clausula de
Trava Bancaria; Contratos de financiamento; Direito do
Consumidor; Funcao social do contrato.

1. Introducio

Inicialmente tratar-se-4& da forma como tem sido
utilizada a clausula de trava bancaria, que consiste na
constituicdo da garantia que permite a apropriacao pela
instituicdo financeira de recebiveis futuros oriundos de
créditos obtidos pelas empresas consumidoras (tomado-
ras de crédito), e que serve como garantia das operacoes
financeiras realizadas.

Em que pese eventuais beneficios mercadologicos re-
sultantes da seguranga existente no momento em que ha a
concessao de créditos, sob uma perspectiva juridica, sera
demonstrada a possivel ilicitude por abusividade de tal pra-
tica pela inobservancia dos principios da funcao social do
contrato e da preservagdo da empresa, ja que as instituicoes
financeiras que detém tais garantias, em caso de pedido
de recuperacao judicial por determinada pessoa juridica,
podem continuar realizando a apropriagdao dos recebiveis
futuros em decorréncia de autorizacgdo legal.
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Ocorre que, em fun¢do da vulnerabilidade das pes-
soas juridicas consumidoras de servigos bancarios, a inob-
servancia aos deveres anexos da boa-fé, com evidente falta
de informagao clara e ostensiva sobre as consequéncias da
celebracao de contratos com tal garantia, referido instituto
repercute em desequilibrio também na Lei de Recuperagao
de Empresas e coloca a institui¢do financeira em um pata-
mar de preferéncia no recebimento de valores que podem
inviabilizar a prépria atividade das empresas que atraves-
sam periodos de dificuldade financeira.

Com isto, o0 objetivo do presente estudo ¢ demonstrar
a necessidade de que os dispositivos do Codigo de Defesa
do Consumidor sejam aplicados as relagdes havidas entre
as pessoas juridicas e as instituicdoes financeiras com a
fun¢do de reapreciar a possivel abusividade da utilizagdo
da chamada trava de domicilio bancaria, de modo a aten-
der aos principios e ideais constitucionais, consumeristas e
da Lei de Recuperacao de Empresas.

2. A utilizacido da clausula de trava bancaria pelas
instituicoes financeiras

A presente analise da concessdo de crédito e suas re-
percussoes judiciais, mormente a utilizacdo da trava banca-
ria, insere-se em um contexto socioldgico no qual o nucleo
da sociedade transfere-se de seu carater produtivo para uma
finalidade estritamente consumista, que desvirtuou o con-
sumo trivial inerente a natureza humana ao ponto de fazer
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com que as pessoas gastem a maior parte de seu tempo ¢
esfor¢os na tentativa de ampliar os prazeres do consumo.?

De acordo com os ensinamentos do antropologo
Latouche, um dos trés pilares da sociedade de consumo
atual’, em conjunto com a obsolescéncia programada ¢ a
publicidade, a concessdo de credito ¢ amplamente utilizada
em todos os segmentos da economia e visada por consumi-
dores de diversas classes sociais na expectativa de catalisar
momentaneamente o poder de compra e/ou investimento.

Acrescente-se que ha autores, como o Bauman, que
elevam o crédito como instrumento principal do Estado ca-
pitalista e essencial & manutencao da economia posto que,
“na fase liquida da modernidade, o Estado é ‘capitalista’
quando garante a disponibilidade continua de crédito e a

habilitacdo continua dos consumidores para obté-lo”.*

Diante desta relevancia, as institui¢coes financeiras,
com auxilio do proprio Estado, t€ém utilizado de taxas de
juros, indices de remuneracdo € mecanismos contratuais
que asseguram, nao somente a garantia econdmico-finan-
ceira das operagdes na qual concedem crédito, mas tam-
bém um meio de obter alta rentabilidade nesta disponibili-
zacao aos consumidores.

2 BAUMAN, Zygmunt. Vida Liquida. 2 ed. trad. MEDEIROS, Carlos
Alberto. 2001. p. 108.

3 LATOUCHE, Serge. Farewell to Growth. Cambridge: Polity Press,
2009. p. 17.

4 BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citali Rovirosa-
Madrazo. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 37.
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Conforme leciona Fabio Ulhoa Coelho’, os advoga-
dos cariocas José¢ Luiz Bulhdes e George Siqueira inspi-
raram-se no instituto frust receipt de origem anglo-saxao
e propuseram a utilizacdo da alienacao fiduciaria em ga-
rantia na discussao da reforma de mercado de capitais. Ao
ser atendida referida proposta, houve a positivacao do pri-
meiro dispositivo legal que trata da propriedade fiduciaria

como instrumento de garantia de crédito, qual seja, o art.
66 da Lei n° 4.728/65.

Este instituto tornou-se condi¢cdo cotidiana nos
contratos de concessdo de crédito, pois aumenta signi-
ficativamente a seguranca juridica nessas operacdes, ja
que a propriedade de determinado bem permanece com
o credor, o qual se torna titular de propriedade resolivel
e possuidor indireto, enquanto o devedor constitui-se
como possuidor direto e depositario. O adimplemento
da obrigacdo pactuada entre as partes a situacao retor-
na ao estado anterior.

Diante de sua origem mercantil, diversas foram as du-
vidas suscitadas, no transcurso do tempo, acerca de sua
aplicabilidade para aquisicao de bens de consumo duréveis
assim como sua extensao a bens mdveis ou imoveis.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Cessao fiduciaria de titulos de crédito ou
direitos creditérios e a recuperacgéo judicial do devedor cedente, A
| 2010 A cesséo fiduciaria de titulos de crédito ou direitos creditorios e a
recuperacdo judicial do devedor cedente. Revista Magister de Direito
Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v.6, n°® 33,
p. 21-34, ago./set. 2010.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 3 - Numero 2 - Agosto de 2018



Questionamentos estes que se dirimiram com o po-
siclonamento jurisprudencial, doutrinario e atuagdo legis-
lativa nos anos subsequentes, como a regulamentacao do
sistema financeiro imobiliario (SFI), por meio da Lei n°
9514/97 que positivou a alienagdo fiduciaria de bens imo-
veis em seu art. 22. Concluiu-se por sua aplicabilidade
também no financiamento ao consumidor para aquisi¢ao
de bens de consumo, sejam eles moveis ou imdveis, fungi-
veis ou infungiveis.

Em que pese o Codigo Civil de 2002 fazer mengao a
propriedade fiduciaria em seu art. 1.361, restaram alguns
pontos obscuros acerca do tema. Adicionalmente a Lei
10.931/04 editou o art. 66-B da Lei 4.728/65 que viabiliza
a cessdo fiducidria de titulos de crédito ou direitos credi-
torios, objeto do presente estudo, cujo conceito € precisa-
mente exposto por Fabio Ulhda Coelho:

A cessdo fiduciaria de titulos de crédito ou direi-
tos creditérios € negocio juridico que visa a cons-
tituicdo de direito real em garantia consistente na
titularidade fiduciaria de créditos (documentados
ou nao em titulos de crédito) cedidos pelo autor da
garantia. As origens do instituto encontram-se no
contrato de alienacao fiduciaria em garantia, que
tem igual objetivo.®

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Cessao fiduciaria de titulos de crédito ou
direitos creditérios e a recuperacgéo judicial do devedor cedente, A
| 2010 A cesséo fiduciaria de titulos de crédito ou direitos creditorios e a
recuperacdo judicial do devedor cedente. Revista Magister de Direito
Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v.6, n.33 ,
p. 21-34, ago./set. 2010. p. 21.
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Esta pratica da utilizagdo da denominada trava ban-
caria tem sido amplamente utilizada pelas institui¢des
financeiras nas concessoes de crédito aos empreendedo-
res. Operacgdo na qual o empreendedor cede a instituicao
financeira seus direitos de crédito perante terceiros em
garantia a satisfacao do crédito tomado. Conforme expds
a jurisprudéncia:

A chamada “trava bancaria” ocorre quando o em-
presario ou sociedade empresaria toma um em-
préstimo junto a institui¢@o financeira, porém, ao
invés de haver uma garantia real, o banco torna-se
o titular de futuros lucros “recebiveis”.”

Em outras palavras, a trava bancaria constitui garan-
tia fiducidria a concessao de crédito oferecida pelas insti-
tui¢oes financeiras mediante a direta e integral “trava”, ou
apropriagdo, dos recebiveis do cessionario provenientes de
pagamentos feitos por cartdo de crédito e/ou débito.

Apesar de a alienacdo fiduciaria de direitos credito-
rios tratar-se de pratica licita, conforme regulamentagdo
exposta, deve-se analisar sua aplicacdo compulsoria e
eventualmente divergente de principios constitucionais e
consumeristas em contratos manifestamente desequilibra-
dos, que podem trazer sérias consequéncias para aqueles
que utilizam do crédito oferecido pelo sistema bancério.

7 SANTA CATARINA. Vara Civel de Itajai. Agao de revisdo de contrato
n°® 033.13.010263-9, Juiza Vera Regina Bedin. p. 1012 Diario de Justica do
Estado de Santa Catarina, 08-08-2013. Por opg¢ao dos autores, 0 nome da
parte litigante omitido em raz&o da privacidade.
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Para ilustrar a forma como tem se dado a utilizagao
contratual do referido instrumento, colaciona-se clausula
que foi objeto de agdo revisional com pedido de tutela an-
tecipada, no qual se pretendia a liberacao desta trava ban-
caria, em tramite na 1* Vara Civel da comarca de Itajai/SC
sob o n° 033.13.010263-9:

7. Garantias — Para garantir o pagamento de qual-
quer valor relacionado a esta Cédula, mesmo de-
corrente de adiantamento a depositante, damos ao
Banco XXXXXX, isolada ou cumulativamente ,
as seguintes garantias:

7.1 Cessdo fiduciaria dos nossos direitos de cré-
dito, atuais e futuros, perante as Credenciadoras,
conforme definidas no subitem

7.1.1, decorrentes da realizacdo de transagoes de
aquisicdo de produtos e servigos oferecidos em
nossos pontos de venda e pagos, pelos adquiren-
tes, com o uso de cartdes de crédito ou de débito
das Bandeiras indicadas no Termo de Autoriza-
¢ao de Manuten¢ao de Domicilio Bancario, anexo
a esta Cédula (‘recebiveis’).

A discussao sobre a validade desta clausula ganha
extrema relevancia ao se considerar que 26,4% do con-
sumo realizado pelas familias brasileiras em 2013 deu-se
por meio de cartdes de crédito e débito® e, com a amplia-

8 MACIEL, Camila. Cresce numero de brasileiros que utilizam cartdes de
crédito e débito. Agéncia Brasil. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.
com.br/noticia/2013-04-23/cresce-numero-de-brasileiros-que-utilizam-
cartoes-de-credito-e-debito>. Acesso em: 13 set. 2013.
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cao do comércio eletronico, constatou-se que 54% do fa-
turamento dos estabelecimentos comerciais € proveniente
dos meios eletronicos de pagamento.’

Diante deste cenario nota-se que ha grande repercus-
sd0 econdOmica para as empresas que tomam crédito em
instituigdes financeiras amparadas em contratos que pos-
suem previsao de utilizacao de trava bancéria. Isto se torna
ainda mais evidente em funcao da banalizagdo da utiliza-
cao dessas travas aos cessionarios de crédito e da manifes-
ta desigualdade entre as partes na contratacao deste artifi-
cio, o que justifica a revisao da trava bancaria sob a Otica
consumerista e constitucional.

3. A garantia da trava bancaria e o diploma con-
sumerista

A aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consu-
midor as institui¢cdes financeiras aparentemente ¢ tema
superado pela jurisprudéncia, pois esta consolidado
pelo Superior Tribunal de Justica na edigdo da Sumu-
la 297" bem como pela decisdo paradigmatica pelo
Supremo Tribunal Federal da a¢do direta de inconsti-
tucionalidade (ADin) 2.591 que confirmou a constitu-

9 Disponivel em: <http://www.abecs.org.br/site2012/admin/arquivos/
releases/%7B1F1B431F-A438-41C1-9C3B-EA8F12FD69A9%7D_Pesqui-
sa%20Abecs-Datafolha%20-%2009.2011.pdf>. Acesso em: 13 set. 2013.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n® 297 — 12-05-2004.
Diario da Justica de 09-09-2004. O Cddigo de Defesa do Consumidor &
aplicavel as instituicdes financeiras.
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cionalidade da protecdo do consumidor de servigos e
produtos bancérios.

Vale destacar que referidas decisdes somente vieram a
ratificar a for¢a constitucional da tutela dos consumidores
que foi elevada ao grau de direito fundamental e principio
da ordem econdmica pela Constituicao Federal de 1988, de
forma que ndo se pode excluir as instituicdes financeiras
de sua atuagdo cogente e de ordem publica.

Ademais, em face das peculiaridades do presente es-
tudo, deve-se esclarecer também sua plena aplicabilidade
para os consumidores que contratam esta modalidade de
crédito garantido pela trava bancaria, ainda que utilizados
em seu empreendimento.

Ha na doutrina nacional diversas correntes acerca da
conceituacao de consumidor e a interpretacdo do art. 2° Co-
digo de Defesa do Consumidor'!, mormente em casos simi-
lares ao apresentado, classificadas como correntes finalista,
maximalista e finalista mitigada ou aprofundada.

Em sintese, a corrente finalista compreende que con-
sumidor € “aquele que adquire (utiliza) um produto para
uso proprio e de sua familia, consumidor seria o ndo pro-
fissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial

11 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final. Paragrafo unico. Equipara-
se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo.
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um grupo da sociedade que é mais vulneravel”.”?

Este raciocinio restritivo encontra oposicdo na cor-
rente maximalista que compreende o Codigo de Defesa do
Consumidor como norteador de todas as relagdes juridicas
de consumo, a qual os autores corroboram, conforme ja
exposto em outra oportunidade:

[...] o CDC veio para introduzir nova linha de
conduta entre os participes da relacdo juridica de
consumo. Assim, ndo importa ter vislumbrada a
relagcdo de hipossuficiéncia do consumidor, como
querem alguns autores, mas sim, uma completa
moralizacdo das relacoes de consumo da socie-
dade brasileira, onde somente permanecerao nos
diversos segmentos da cadeia de consumo aqueles
(pessoas fisicas ou juridicas) que assumirem esta
posi¢do com todos os seus Onus e encargos, dentre
0s quais o atingimento da perfeicdo no forneci-
mento de produtos e servicos, em total considera-
¢do ao consumidor."

O entendimento jurisprudencial, contudo, tem con-
vergido a uma aplicacdo condicionada do sistema consu-
merista, consolidando o que se denominou de finalismo
mitigado ou aprofundado, exposto pela coordenadoria de
editoria e imprensa do Superior Tribunal de Justiga:

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cdédigo de defesa do
consumidor: 0 novo regime das relagdes contratuais. 6. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2011, p. 305.

13 EFING, Antbnio Carlos. Fundamentos do Direito das Relagoes de
Consumo: consumo e sustentabilidade. 3. ed., rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2011, p. 66-67.
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(-..) STJ tem admitido, em precedentes julgados
nas turmas da Secdo de Direito Privado (Terceira
e Quarta Turmas), nao ser o critério do destinata-
rio final econdmico o determinante para a carac-
terizacao de relagao de consumo ou do conceito
de consumidor.

()

Ocorre que, evoluindo sobre o tema, a jurispru-
déncia do STJ flexibilizou o entendimento ante-
rior para considerar destinatario final quem usa o
bem em beneficio proprio, independentemente de
servir diretamente a uma atividade profissional.
“Sob esse estopim, os julgados do STJ passaram
a agregar novos argumentos a favor de um con-
ceito de consumidor mais amplo e justo”, afirma
a ministra.

Assim, o consumidor intermediario, por adquirir
produto ou usufruir de servigo com o fim de, dire-
ta ou indiretamente, dinamizar ou instrumentali-
zar seu proprio negocio lucrativo, ndo se enquadra
na definicdo constante no artigo 2° do CDC. Mas
a ministra da Terceira Turma explica que se admi-
te, excepcionalmente, a aplicagdo das normas do
CDC a determinados consumidores profissionais,
desde que demonstrada, em concreto, a vulnerabi-
lidade técnica, juridica ou economica'.

Condicionou-se, assim, a aplicagdo do Cdodigo de De-
fesa do Consumidor aos denominados consumidores pro-

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Aplicagao do CDC. Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 19 set. 2010.
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fissionais nos casos em que apresentem hipossuficiéncia
no caso concreto, seja ela técnica, juridica ou econdmica.

Mais ainda, ressalta-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor nao contempla em seu texto somente a concei-
tuacao do consumidor destinatario final (artigo 2°, caput),
mas também sua incidéncia aos consumidores equiparados
(artigo 2° paragrafo unico, e artigo 17 do CDC), como as
pessoas fisicas ou juridicas expostas as praticas mercado-
logicas (artigo 29 do CDC).

Ao estender esta tutela a todos os consumidores ex-
postos as praticas mercadologicas, visou-se a tutela con-
sumerista, individual ou coletiva, diante das abusividades
presentes em determinadas condutas dos fornecedores
que nao se limitam simplesmente ao produto ou servigo
em si, mas englobam todos os atos que permeiam o mer-
cado de consumo.

Assim, a vedagdo de exigéncia de vantagem mani-
festamente excessiva, entre outras praticas abusivas exem-
plificadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, tém o
conddo de reprimir respectivos atos divergentes as normas
consumeristas, ndo se fazendo qualquer distingdo de con-
sumidor final ou equiparado.

Nao obstante, conforme preceitua o artigo 17 do
Cédigo do Defesa do Consumidor, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas de evento decorrente de
fato do produto ou servico, de modo que o desrespeito
aos deveres anexos a boa-fé, em especial ao dever de
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informacao e cooperagao, balizam também a configu-
racao de fato de servigo bancario com informacdes in-
suficientes ou inadequadas.

Desta forma, a conceituacao do consumidor de servi-
cos ou produtos oferecidos pelos bancos esta ligada a sua
exposicao as praticas abusivas lancadas pelas instituigdes
financeiras e a protecdo contratual conferida, especialmen-
te se houver ajuste por meio de contrato de adesdo (como
no presente caso), quando nao decorrente de evento danoso
proporcionado pelo servigo de natureza bancaria, financeira,
de crédito ou securitaria (segundo § 2° do art. 3° do CDC).

Saliente-se, por fim, que as normas dos artigos 1° e
51 do Codigo de Defesa do Consumidor devem ser inter-
pretadas de forma conjugada, de modo a se extrair dessa
interpretacdo a conclusdo de que o magistrado deve pro-
nunciar-se “ex officio” sobre a matéria de cldusula abusiva,
independentemente de provocagdo de qualquer interessado.

Assim, resta demonstrada a existéncia de relacao de
consumo entre pessoa juridica e instituicdo financeira, de
modo que ndo ha davida sobre a necessidade de que seja
conferida a consumidora a protecao outorgada pelo Codigo
de Defesa do Consumidor.

Ocorre que, para a presente discussao, ndo restam
maiores duvidas acerca da necessaria interpreta¢do sob a
otica do Codigo de Defesa do Consumidor, pois visualiza-
-se uma manifesta vulnerabilidade e hipossuficiéncia dos
cessionarios de crédito ante as institui¢des financeiras.
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Conclui-se, portanto, que a grande maioria das pes-
soas de direito privado, fisica ou juridica, que contratarem
com as institui¢des financeiras, como o contrato de con-
cessao de crédito com a trava bancaria, por exemplo, serdao
compreendidas como consumidoras diante de vulnerabili-
dade econdmica, técnica e juridica.”

Ademais, como a garantia da trava bancaria ¢ utiliza-
da em contratos de adesdo (art. 54 do CDC), a exposi¢ao
das pessoas fisicas ou juridicas a estas clausulas, por forca
legal (art. 29 do CDC), estabelece-se a equiparacao destas
pessoas a consumidores.

Esta constatagdo torna-se relevante posto que se passa
a analisar a utilizacdo da trava bancaria em contratacoes,
muitas vezes, compulsorias e caracterizadas pelo desequi-
librio entre os contratantes sob a 6tica constitucional-con-
sumerista, sendo necessaria uma explanacdo acerca dos
valores que tém norteado o direito privado moderno.

4. A necessaria releitura da trava bancaria e a fun-
¢ao social do contrato

A trava bancdria e a violagdo aos preceitos consume-
ristas, estdo sujeitas as tendéncias da hermenéutica que
moldaram o atual direito privado, uma vez que o Codigo
de Defesa do Consumidor ndo se trata de sistema alheio

15 EFING, Anténio Carlos. Contratos e procedimentos bancarios a
luz do cédigo de defesa do consumidor. 2. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 133.
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as demais fontes do ordenamento juridico brasileiro. Pelo
contrario, a edicdo deste microssistema, imposta consti-
tucionalmente, ¢ consequéncia de uma alteragdao paradig-
matica no direito privado, cujos reflexos ainda encontram
certa resisténcia no Poder Judiciario.

Em sintese apertada, a alteracdo do sistema juridico
foi a resposta a crise do liberalismo ocorrida na primei-
ra metade do século XX, na qual a autonomia da vontade
privada e o absolutismo da propriedade como principios
norteadores do direito privado demonstraram-se insusten-
taveis, pois o desenvolvimento limitava-se somente a uma
minima parcela dominante, o que marginalizou as demais
classes economicamente inferiores.'®

A resposta imediata dos governantes foi a alteracdo
na forma de atuacdo do Estado, o qual passou a intervir de
forma bastante atuante na economia, o que, em curto prazo
também se demonstrou inviavel, em fun¢do da dificuldade
na tomada de decisdes em decorréncia da burocracia im-
posta pela gestdo publica das empresas.

Como meio termo, consolidou-se a relevancia de um
Estado mais atuante e incisivo que assuma ativamente seu
papel na tutela dos direitos fundamentais de seus cidadados
e que vise, além do crescimento econdmico, ao desenvol-
vimento socioambiental, no qual o Estado passou a intervir

16 GIBRAN, Fernanda Mara; EFING, Anténio Carlos. Direito fundamental
a informagao adequada na sociedade de consumo como instrumento
para o desenvolvimento socioambiental. 2012. 143 f. Dissertacéo
(Mestrado) - Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Curitiba, 2012. p. 28.
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em setores estratégicos da economia."”

Essa politica intervencionista do Estado Social produ-
ziu uma dilui¢do nas fronteiras outrora intransigentes entre o
direito publico e o direito privado'®, de modo que as relagdes
privadas nao mais seriam balizadas pela simples autonomia
da vontade das partes, devendo obrigatoriamente observar os
valores fundamentais estampados na Constituicao Federal.

E ¢ justamente pela ocorréncia da tdo comentada
constitucionalizag¢dao do direito civil, que as relagdes juri-
dicas entre particulares jamais poderiam representar risco
a dignidade da pessoa humana, valor supremo do direito
brasileiro, e consequentemente a qualquer direito funda-
mental, como a defesa do consumidor, posto que “¢ possi-
vel, no minimo, sustentar o ponto de vista de acordo com
o qual os direitos fundamentais correspondem a explicita-
¢oes, em maior ou menor grau, do principio da dignidade
da pessoa humana”."”

17  Neste sentido: “O Estado interveio energicamente, abandonando as
técnicas do liberalismo, ciente de que nos momentos de crise econémica
a auséncia do Poder Publico podia ser desastrosa para a maior parte dos
grupos sociais envolvidos. A intervengao, primeiro excepcional, tornou-se
intensa, através de uma torrente de regras destinadas a tragar objetivos do
Estado. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 42 edicido revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 87.

18 “Acaracterizagdo do modelo juridico liberal assenta em dois postulados
essenciais: a separacao absoluta entre o direito publico e o direito privado,
cada um deles com a sua esfera de aplicacao perfeitamente diferenciada
e o predominio da autonomia da vontade privada na esfera econémica”.
MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Economico. 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 18-19.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.10.
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Desta forma, ainda que a trava bancaria possua gran-
de eficiéncia na garantia patrimonial na concessdo de cré-
ditos como instrumento auxiliar para a redugdo de taxas de
juros, por exemplo, com a despatrimonializagdo do direito
civil - no qual o nicleo do ordenamento juridico transferiu-
-se da propriedade a pessoa humana -, tornou-se imperiosa
a compreensao das outras dimensdes desta pratica atual-
mente corriqueira no sistema bancério.

E justamente esta imprescindivel interpretagdo do
contrato considerando-o no meio social em que se insere,
que se desenvolveu a nocao de fung¢do social do contrato,
que serve como um dos tripés da teoria contratual moder-
na ao lado da boa-fé e o equilibrio contratual.?® *!

ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 109-111.

20 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungdo social no Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 130.

21 Para melhor conceituagdo: “A fungéo social do contrato corresponde a
necessidade sentida pelo Estado moderno de limitar a autonomia contratual
, em face da exigéncia social de “garantire interessi generali o colettivi’ que
ndo se satisfaziam dentro da sistematica do estado Liberal. A liberdade
de contratar, nessa ordem de idéias, ndo pode contrastar com a utilidade
social em temas como seguranca, liberdade, dignidade humana, devendo
sobrepor a autonomia contratual interesses coletivos como os ligados a
educagao, a saude, os transportes, a utilizagdo adequada das fontes de
energia, a tutela do meio ambiente, a protecéo a certos setores produtivos,
etc. H4 uma reciprocidade, nesse aspecto, entre as regras de limitagdo
da propriedade e as que restringem a autonomia contratual. Incluem-
se, ainda, no ambito das limitagdes da liberdade de contratar (fungéo
social) a tutela da livre concorréncia no mercado (combate aos trusts e
as praxes de dominagédo de dominagédo de mercado) e a tutela das partes
débeis das relagdes de mercado ( os consumidores, no que diz respeito a
propaganda enganosa, aos contratos standard, a contratacao a distancia,
etc).” THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungio social.
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Trata-se, assim, de cldusula geral que deve ser obser-
vada por todos os contratantes e que aparentemente tem
sido ignorada na aplica¢do das travas bancarias, uma vez
que as institui¢des financeiras tem visado Unica e exclusi-
vamente a seguranca patrimonial. E certo que tal aplicacio
diverge da finalidade da funcao social do contrato que de-
veria buscar o “equilibrio entre justi¢a e seguranga, caben-
do a ética dar contornos, sem se descurar da importancia

econdOmica nas relagdes sociais”. 2

Nao obstante os valores sociais serem suficientes para
se repensar a licitude da trava bancéria, os proprios interes-
ses econdmicos, em longo prazo, ndo justificam a apropria-
cao de parcela tdo significativa do faturamento de qualquer
empreendimento. Deve-se considerar uma visdo sistémica e
dinamica da empresa, conforme expds Machado:

O aspecto dinamico da empresa consiste, em ulti-
ma analise, nos necessarios arranjos (transacdes)
que aquela se volta ao universo que a cerca para
realizar sua atividade econdmica. Assim, partin-
do-se que a empresa transaciona com diversos en-
tes para realizar seu fim, esta transacao deve ser
eficiente em constituicao, existéncia, efeitos e ex-
tingdo dos contratos.?® 4

Forense: Rio de Janeiro, 2008. p. 53.
22  TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungdo social no Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 133.

23 MACHADO, Rafael Boéchat Alves. A ilegalidade da trava bancaria:
uma anadlise frente ao problema da barganha. Revista da Associagao
Mineira de Direito e Economia, v. 8, p. 108-127, 2012. p. 06.

24 Esta analise econbémica do direito, t&o aclamada por alguns
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Em outras palavras, a trava de recebiveis por cartdao
de crédito e/ou débito pode representar privagdo tao sig-
nificativa ao faturamento da empresa que eventualmente
inviabilizaria a atividade econdmica desenvolvida e conse-
quentemente obstaria a satisfacdo do préprio crédito con-
cedido pela institui¢ao financeira. Repise-se que, conforme
preceitua a fungao social no direito civil, o melhor cenario
econdmico e social ¢ a prosperidade do cessiondrio, com
acesso integral a seu faturamento para adimplir sua obri-
gacao no tempo predeterminado.

Entretanto, todo o beneficio coletivo que seria possi-
vel nesta situacdo ¢ sobrepujado pelo interesse avaro das
instituigdes financeiras em obter seguranca juridica que
garanta suas concessoes, olvidando-se do equilibrio bus-
cado entre a segurancga e justica e, ao final, divergindo dos
valores que deveriam guiar o direito privado.?

juristas, evidencia que diante da complexidade que envolve as atividades
empresarias, com uma rede variavel de passivos e ativos, a trava bancaria
prejudica a eficiéncia da atividade empresarial, como complementa o autor:
“Nao podem os credores, em necessaria dilaceracdo do estabelecimento
do devedor, retirar-lhes bens indispensaveis a atividade |a exercida. Apesar
de a lei caracterizar tais credores como proprietarios, temos que a unidade
produtiva do devedor deve ser respeitada e protegida, pois de la emanam
diversos contratos (todos com funcao social relevante), sendo ainda que
nao se prejudicara todos os credores e o proprio devedor em detrimento
do credor proprietario.” MACHADO, Rafael Boéchat Alves. A ilegalidade da
trava bancaria: uma analise frente ao problema da barganha. Revista da
Associagao Mineira de Direito e Economia, 2012. p. 30.

25 “Limitando institutos de conformacao nitidamente individualista, em
contraposicdo aos ditames do interesse coletivo — que se apresentam
acima dos interesses particulares — concedendo aos sujeitos de direito
ndo s6 uma igualdade em seu aspecto estritamente formal, mas permitindo
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Ressalva-se que nao significa dizer que os cedentes
de crédito ndo devam possuir instrumentos que garan-
tam a satisfacdo da obrigag¢ao, trata-se apenas de uma
reflexdo a ser amadurecida pelos operadores do direito
acerca de possivel readequagao ou alternativas menos
incisivas e condizentes com os valores constitucionais.
Isto porque a forma como se tem pactuado a trava ban-
caria ¢ um retrocesso ao liberalismo, a qual evidencia
que a equidade contratual encontra-se simplesmente no
ambito formal, uma vez que materialmente apenas con-
cretiza a imposi¢ao da vontade unilateral do contratan-
te mais forte.*

Busca-se, em outras palavras, uma adequacdo dos
contratentes aos principios da boa-fé objetiva e fun¢do so-
cial do contrato, mormente ao se considerar que os contra-
tos complexos, como estes nos quais se inserem as clau-
sulas de trava bancaria, sdo invariavelmente incompletos
“com informagdes pouco confiaveis (decorrentes do opor-
tunismo) que afastam a possibilidade de o simples conhe-

uma igualdade e liberdade aos sujeitos de direito os igualando de modo a
proteger a liberdade, de cada um deles, em seu aspecto material.” TEIZEN
JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungéo social no Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 114.

26 “Os fendmenos particulares de restricdo da liberdade contratual
indicados nas paginas precedentes registam-se sempre que as partes
da relacdo se encontram, relativamente ao objecto daquela, em posi¢oes
de forga econdmico-social desigual (e por isso “poder contratual”), que
permitem ao contraente “forte” impor a sua vontade unilateral ao contraente
“débil”, o qual é constrangido a acata-la.” ROPPO, Enzo. O CONTRATO.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 319.
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cimento do contrato entre duas partes ser suficiente para
eliminar problemas pos-contratuais ou na execugao”.’

Partindo desta premissa e contextualizando-a ao
disposto acerca da invariavel vulnerabilidade nestes con-
tratos, esclarece Marcia Carla Ribeiro e Guilherme Bor-
ba Viana que ‘“a assimetria informacional nas relagdes
econdmicas ocorre quando uma das partes contratantes
possul muito mais informagdo sobre o bem ou servico
transacionado do que a outra”.?®

Todas estas ponderacdes convergem para a necessida-
de de um reequilibrio contratual que seja digno da referida
evolucdo do direito civil nas ultimas décadas, e que pode
ser concretizada por meio da aplicacdo do Codigo de Defe-
sa do Consumidor.

4.1. A lei de recuperaciao de empresas e a penhora
de recebiveis futuros

Conforme se denota, a mitigagdo do instituto da alie-
nacao fiducidria de recebiveis futuros ¢ tema bastante de-
licado no que toca as empresas. Nesse sentido, atualmente,
ao se tratar das travas de domicilio bancario, necessa-
rio apresentar o tema sob o aspecto proposta pela Lei n°

27 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; VIANNA, Guilherme Borba. Risco e
Assimetria Informacional nas relacbes empresariais. Revista de Direito
Publico da Economia, v. 24, p. 173-200, 2008. p. 185.
28 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; VIANNA, Guilherme Borba. Risco e
Assimetria Informacional nas relagcbes empresariais. Revista de Direito
Publico da Economia, v. 24, p. 173-200, 2008. p. 186.
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11.101/2005, a qual traz os dispositivos que regulam a ma-
téria da recuperagao judicial de empresas e exclui tais cré-
ditos daqueles que estdo sujeitos a recuperagao judicial.”’

Importante ressalvar novamente que por meio da uti-
lizacdo do mecanismo da trava bancaria foi possivel que as
instituigdes financeiras reduzissem as taxas de juros prati-
cadas pelo mercado. Isto porque, como anteriormente ex-
plicado, a garantia proporcionada pela alienagdo fiduciaria
de recebiveis futuros que € contratada com o banco oferece
seguranca muito maior, o que por um lado auxilia no cres-
cimento econdmico do pais.

Entretanto, o foco do presente estudo ¢ demonstrar as
possiveis abusividades que sdo perpetradas em fungdo da
autorizagdo contratual que possibilita o bloqueio dos rece-
biveis da empresa financiada.

Para melhor compreender os reflexos do uso da trava
bancaria nas empresas, cabe neste ponto realizar uma dis-
tincdo sobre os conceitos de receita, lucro e faturamento.
Como bem resume Cassio Cavalli, “receita consistiria em
ingresso de numerario em razdo da operacdo da empre-
sa; o lucro consistiria no valor obtido quando subtraidas as
despesas da receita; enquanto o faturamento seria a receita

29 A Lei trata também da faléncia das empresas. Entretanto, o presente
estudo n&o pretende analisar a faléncia, ja que significa o fim da atividade
empresarial e, consequentemente, um abalo a ordem econémica pela
diminuicédo da producgao de riquezas. Busca-se uma avaliacéo da (i)licitude
da clausula de trava bancaria com o foco no cumprimento da fungao social
do contrato e portanto na manutengao da empresa financiada.
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bruta”.*® Ocorre que, sob tais concepgdes no uso da trava
bancadria, seria possivel que o juizo determinasse a penhora
do valor integral de todo o valor que ingressasse no cai-
xa da empresa, o que, evidentemente, ¢ absurdo. E, Jus-
tamente nesse sentido que se realiza uma anéalise bastante
interessante do principio da menor onerosidade em face da
necessidade da preservagao da empresa, de modo que vale
a pena novamente colacionar a licdo de Céssio Cavalli:

O principio da preservacao da empresa a orientar a
espécie de penhora sob andlise ¢ doutrinariamente
reconhecido no art. 678 do CPC, que trata da pe-
nhora de faturamento de empresa concessionaria
de servico publico. Com efeito, para evitar-se qual-
quer anormalidade ou prejuizo no funcionamento
do servico publico, impde-se que seja adotado um
procedimento que determine a importancia a ser
expropriada sem afetar a continuidade do servigo
publico prestado pela concessiondria. Esta mesma
forma de promogdo do principio também devera
estar presente quando da penhora de faturamento
de qualquer empresa, concessiondria ou ndo. Vale
dizer, a operacionalizagdo da penhora de fatura-
mento também deve ser orientada pelo principio
da menor onerosidade. Com isto, quer-se afirmar
que ndo deve ser determinada a penhora de per-
centuais fixos sobre o faturamento da empresa, so-
bre pena de onera-la excessivamente, com prejui-
70, inclusive, aos stakeholders que contratam com
a empresa. Dai porque, caso determinada a penho-

30 CAVALLI, Cassio. O principio da menor onerosidade e a penhora
de faturamento de empresa. Revista dos Tribunais. 926 (2012). p. 723.
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ra de faturamento, ela devera ser operacionalizada
em consonancia com os principios da menor one-
rosidade e da preservagdo da empresa.’!

Para os fins do presente estudo, necessario que seja
aplicado o raciocinio relativo aos principios da menor one-
rosidade e da preservagdo da empresa para tratar da legis-
lagdo da recuperagao de empresas e faléncias.

E evidente que a Lei de Recuperacdo de Empresas
visa, primordialmente, a manuten¢ao da atividade empre-
sarial com a consequente viabilizagcdo da atividade econo-
mica, preservacao e geracao de empregos, recolhimento de
impostos, entre diversas outras fungdes que sao decorren-
tes da propria existéncia da empresa. Ou seja, a edi¢do da
Lei referida pretende atender aos dispositivos constitucio-
nais que tratam da funcao social da empresa e do incentivo
a atividade econdmica, principalmente.

Em sintese apontada por Marcia Carla Pereira Ri-
beiro, este instituto da recuperacao judicial ¢ requerida
por empresario, insolvente, de boa-fé, com possibilidade
de recuperagdo do negdcio mediante sua manutengdo na
condugao do negdcio.*

Como forma de auxiliar a empresa que passa pelo
processo de recuperacdo judicial a se recuperar da crise

31 CAVALLI, Cassio. O principio da menor onerosidade e a penhora
de faturamento de empresa. Revista dos Tribunais. 926 (2012). p. 728.

32 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Empresa, fazenda publica e a nova lei
de recuperacao. Revista de Direito Empresarial, Curitiba, n. 3, p. 25-43,
jan. 2005. p. 28.
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que atravessa, a Lei n° 11.105/2005 estabelece em seu arti-
go 50 varias formas de atingir o seu principal fim.

Assim, nota-se que o objetivo principal da Lei de Re-
cuperacao e Faléncia ¢ equilibrar os interesses dos credo-
res em obter o recebimento de seus créditos e, a0 mesmo
tempo, propiciar a continuidade da atividade empresarial.

E, assim sendo, “deve-se observar que, embora o de-
vedor ingresse em um estado de insolvéncia ou pré-insol-
véncia, seus direitos e garantias fundamentais ndo podem
ser afastados”, como exemplifica Aluer Baptista Freire Ju-
nio e Rodrigo Almeida Magalhaes em critica a certas abu-
sividades perpetradas por esta lei.*

Neste sentido, o § 3° do artigo 49 da Lei n° 11.105
excluiu do rol de créditos que estdo sujeitos a recupe-
racdo judicial a alienacdo fiduciaria de recebiveis. Ou
seja, o legislador privilegiou uma das formas de garan-
tias que a empresa pode ofertar no momento da contra-
tacdo do credito de instituicdes financeiras, fato que,
indiretamente, causou a implementacao de politicas em
todo o sistema bancario no sentido de reduzir as taxas
de juros para os clientes que oferecessem esse tipo de
garantia, o que indubitavelmente pde em risco o insti-
tuto da recuperacdo judicial.

33 FREIRE JUNIOR, Aluer Baptista; MAGALHAES, Rodrigo Almeida.
A Lei de Recuperacédo de Empresas e Faléncias e seus abusos frente a
direitos fundamentais. Revista de Direito Empresarial: RDEmp, Belo
Horizonte, v.8, n.2 , p. [175]-196 , jul. 2011. p. 195.
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Necessario tratar do disposto no § 3° do art. 49 da Lei
n° 11.101/2005, o qual prevé a exclusao de determinados
créditos do plano de recuperacao judicial:

Art. 49. § 3° Tratando-se de credor titular da
posi¢do de proprietario fiduciario de bens mo-
veis ou imoveis, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente vendedor de imdvel
cujos respectivos contratos contenham cldusu-
la de irrevogabilidade ou irretratabilidade, in-
clusive em incorporagdes imobilidrias, ou de
proprietario em contrato de venda com reserva
de dominio, seu crédito ndo se submetera aos
efeitos da recuperagdo judicial e prevalecerdo
os direitos de propriedade sobre a coisa e as
condi¢des contratuais, observada a legislagdo
respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante
o prazo de suspensdo a que se refere o § 4° do
art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do es-
tabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

A simples leitura do § 3° do art. 49 da Lei de Recupe-
ra¢do Judicial demonstra que ha grande risco em manter a
posicdo privilegiada das institui¢des financeiras para re-
cebimento de seus créditos no momento em que ocorre o
processo de recuperagao judicial, ou seja, de empresa que
atravessa dificuldades financeiras. Isto porque enquan-
to todos os demais credores estardo sujeitos aos tramites
convencionais da recuperagao judicial, o credor que pos-
sui a garantia da alienacao fiduciaria dos recebiveis (trava
bancdaria) permanecera tendo a prerrogativa de receber os
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valores decorrentes dos créditos que possui com a empre-
sa no momento em que qualquer crédito ocorrer na conta
corrente da empresa.

Frise-se uma vez mais, a forma como a Lei de Recu-
peragdo de Empresas foi redigida proporcionou as institui-
coes financeiras privilégios que colocam em risco todo o
ideal de manutencao da atividade empresarial.

Com isto demonstra-se necessaria a adequada inter-
pretacao e aplicacdo das normas para que ocorra uma relati-
vizagao do disposto no § 3° do art. 49 da Lei n° 11.101/2005,
para que seja possivel que mesmo nos casos em que exista
a garantia de alienagdo fiducidria de recebiveis, a penhora
efetuada pela instituicao financeira seja realizada de modo
que a empresa possa permanecer com suas atividades re-
gularmente, posto que numa interpretacao literal da legis-
lagcdo poderia autorizar que o banco efetive a penhora da
forma e na quantidade que julgar adequada.

J& foram proferidas varias decisdes judiciais em casos
relacionados a penhora do faturamento da empresa. Ape-
nas como forma de ilustrar o presente estudo, menciona-
-se os casos AgRg no REsp n° 919.833, AgRg no REsp n°
1.170.822 e AgRg no REsp n° 1.313.904. Em todos esses ca-
sos os Ministros do Superior Tribunal de Justiga demonstra
a necessidade de se observar a razoabilidade no momento
em que se efetiva uma penhora no faturamento da empresa,
tendo diminuido o valor da penhora e que tal ato somente
¢ possivel em carater excepcional.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 3 - Numero 2 - Agosto de 2018



Assim, a trava bancaria também em relagdo as empre-
sas que passam ou nao por processo de recuperacao, deve
atender aos principios da menor onerosidade e da preserva-
cdo da empresa a fim de que ndo se comprometa a ativida-
de empresarial e direitos fundamentais em detrimento da
garantia contratualmente autorizada.

5. O conflito com os principios do codigo de defesa
do consumidor

Conforme ja se introduziu nos capitulos anteriores,
a obrigatoriedade da contratagdo da trava bancdria, nos
exatos termos definidos pelas institui¢des financeiras, nos
contratos de adesdo que utiliza na concessao de crédito €
resultado de uma vulnerabilidade inerente as relacoes des-
ta natureza, cuja mitigacao somente € possivel com a irres-
trita e escorreita aplicacdo dos preceitos legais consume-
ristas e da protecao contratual.

Repisa-se que, por se tratar de direito fundamental e
principio da ordem econdmica, a defesa do consumidor,
nos termos do seu art. 1° representa norma de ordem publi-
ca e natureza cogente. Assim, resulta em uma obrigatorie-
dade de sua tutela as relagdes de consumo e que deve reger
a nefasta atuacao das travas bancarias.

Ocorre que, além de todos os direitos positivados
no Coédigo de Defesa do Consumidor, este diploma pos-
sui natureza principioldgica ¢ molda o consumo diante
das diretrizes apontadas pela Politica Nacional das Re-
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lacoes de Consumo. Ha doutrinadores, inclusive, que
sustentam que caso a Lei n°® 8.078/90 fosse limitada a
seus primeiros sete artigos a tutela do consumidor per-
maneceria ampla, posto que estes dispositivos ja refle-
tirlam fielmente os principios constitucionais, cabendo
aos interpretadores assegurar sua eficacia.>

Justificada a tutela consumerista pelo principio da
vulnerabilidade, a referida politica ainda se sustenta nos
principios da intervencdo do Estado, da confianga, da in-
formagdo, da equidade, da boa-fé, entre outros, que visam
ao reequilibrio entre as partes e a plena protecdo dos direi-
tos basicos dos consumidores.

Deve-se aclarar ainda que a tutela minima, disposta
no art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, assegura
nao somente os direitos da personalidade dos consumido-
res, mas também aqueles essenciais ao desenvolvimento de
um mercado de consumo digno, como a informagdo ade-
quada e o amparo contratual.

E justamente sob esta Otica minimamente protetiva
que se deve compreender a utilizagdo da trava bancaria
pelas instituicdes financeiras. De modo que se levanta o
questionamento acerca da observancia, entre outros, ao
principio da informacgao e transparéncia, visto que a dispo-
nibilizacao futura de parcela significativa do faturamento
proveniente dos cartdes eletronicos representa valor varia-

34 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 127.
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vel e imprevisivel, cujas consequéncias na amortizagao do
débito devem ser demonstradas de forma clara e adequada.

Trata-se de direito fundamental do consumidor a in-
formacdo que representa “a unica opcao que se lhe coloca
nos contratos de consumo massificados: aceitar ou nao as
condicoes gerais, ja que ndo possui o poder contratual para
modificar ou negociar os termos ¢ o contetido contratual”.®

Evidencia-se, novamente, a vulnerabilidade dos ces-
sionarios de crédito que diante de contrato de adesdo com a
instituicdo financeira somente visualiza a op¢ao de aceitar
a trava bancaria ou recusar a concessao.

Razao pela qual o Codigo de Defesa do Consumidor
preocupou-se em viabilizar a revisdo e modificacdo de
“clausulas contratuais que estabelecam prestacdes des-
proporcionais”, conforme inciso colacionado acima. Cuja
aplicabilidade ndo demanda condic¢des especificas como
da resolucdo por onerosidade excessiva prevista no Co-
digo Civil, sendo necessaria apenas uma “quebra de seu
equilibrio intrinseco, a destruicdo da relacdo de equiva-
I€ncia entre as prestagdes’™®, que pode ser constatada em
algumas travas bancarias.

35 GIBRAN, Fernanda Mara; EFING, Anténio Carlos. Direito fundamental
a informacao adequada na sociedade de consumo como instrumento
para o desenvolvimento socioambiental. 2012. 143 f. Dissertacédo
(Mestrado) - Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2012. p. 66.

36 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 60.
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Visando a plena eficicia deste direito basico, os le-
gisladores positivaram algumas situacdes especificas que
prejudicariam esta equidade, como no art. 39, inciso V.

E ao se recordar que, em alguns casos, a trava ban-
caria poderia reter até metade do faturamento do ces-
sionario, pode-se concluir que ha um desequilibrio nes-
ta contraprestacdo que ndo se justifica, caracterizando
uma vantagem manifestamente excessiva, vedada pela
legislagdo consumerista.

Novamente, ao contrario das praticas atuais realiza-
das pelas institui¢des financeiras e muitas vezes mantidas
pelo Poder Judiciario, cabe esclarecer a necessidade de que
seja utilizado o meio menos oneroso para que as empresas
que atravessam dificuldades econdmicas possam realizar o
pagamento de suas dividas e efetivamente recuperarem-se
de eventuais crises.

Neste sentido, também, hé de se apreciar a tutela con-
tratual disposta no Codigo de Defesa do Consumidor espe-
cificamente acerca das clausulas abusivas.?’

37 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] IV
- estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade; [...] § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos,
a vantagem que: | - ofende os principios fundamentais do sistema juridico
a que pertence; Il - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes
a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio
contratual; Ill - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes
e outras circunstancias peculiares ao caso.
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Veja-se que uma vez mais o legislador buscou res-
guardar a boa-fé e equidade entre os contratantes, tanto
¢ que tornou nulas de pleno direito as cldusulas que esta-
belecam obrigagdes iniquas e abusivas que acarretem em
desvantagem exagerada.

Por 6bvio que cabera aos magistrados esta analise
em cada caso concreto, limitando-se a alertar com o pre-
sente estudo, a consideravel possibilidade de que a trava
bancaria, direta e sob parcela significativa do faturamento
empresarial, majore a vulnerabilidade dos consumidores
de crédito diante de desvantagem exagerada e divergente
também da funcao social do contrato.

E, por ser uma discussdo relativamente recente, ha
divergéncias de posicionamento jurisprudencial que deve
ser resolvida nos casos que chegarem em breve ao Poder
Judiciario, ndo podendo se olvidar os julgadores da ne-
cessdaria leitura constitucional do direito privado e, prin-
cipalmente, a integral tutela que se previu no Codigo de
Defesa do Consumidor.

Considerando-se que trata de tema polémico com di-
vergéncia jurisprudencial **, deve-se louvar recente decisao

38 Para ilustrar este conflto de entendimentos, colacionam-se dois
julgados, uma decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul e outra do Egrégio Tribunal paulista:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO REVISIONAL. Liminar obstativa de
registro em cadastros protetivos de crédito. Possivel o cadastro no caso
de inadimpléncia, pois ndo estédo presentes os pressupostos autorizadores
para obstar a inscrigdo. Protesto de titulos vinculados ao contratado.
Exercicio regular de direito. Necessario o estabelecimento do contraditorio.
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da Exma. Juiza Vera Regina Bedin no referido processo
sob n° 033.13.010263-9, no qual se atentou para a despa-
trimonializagdo do direito civil e ao sopesar a seguranga
patrimonial da institui¢ao financeira e os demais direitos
envolvidos, decidiu pela suspensao da trava bancaria em
razao da fun¢do social do contrato e desequilibrio contra-
tual, conforme exposto na fundamentagao:

Nesse jaez, tem-se como necessaria a salvaguarda
do crédito da instituicdo financeira ré, mas tam-
bém da preservacao da empresa autora resguar-
dando a sua fun¢do social, com a manutengdo da
fonte produtora, a manutengdo de empregos, inte-
resse dos credores, desenvolvimento da atividade
empresarial na regido etc.

Esta decisao ainda ndo é definitiva € ndo entra no
mérito de eventual nulidade de pleno direito de clausu-

DIREITOS CREDITORIOS DE RECEBIVEIS DE CARTAO DE CREDITO.
AMORTIZACAO. POSSIBILIDADE. GARANTIA DO CONTRATO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO PROVIDO. UNANIME.

Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Agravo de Instrumento n° 70051247500. Relator Des. Rubem Duarte.
Julgado em 10-04-2013.

TUTELA ANTECIPADA - Requisitos - Acordo firmado entre as partes,
no qual o agravante deu em penhor valores recebiveis nas vendas a
cartdo de crédito, além de trava bancaria, em favor do banco - Banco
que se utilizou da trava bancaria — Hipétese em que o autor buscava
antecipar os recebiveis junto as operadoras de cartao de crédito -
Pedido de liberagdo da trava bancaria - Auséncia de verossimilhanca
da alegacédo, além de irreversibilidade da antecipacao de tutela para
liberacéo da trava - Recurso néo provido.

Sao Paulo. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de
Instrumento n° 990.10.315203-4. Relator Des. Melo Colombo. Julgado
em 06-10-2010.
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la abusiva, representando apenas um passo em direcao
ao direito privado que a Constituigcdo Federal de 1988
previu e almejou.

6. Consideracoes finais

Conforme restou demonstrado no presente estudo,
as pessoas juridicas também estdo sujeitas as regras
trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor no mo-
mento em que contratam com instituigdes financeiras
em decorréncia da sua vulnerabilidade, bem como por
se tratarem invariavelmente de destinatarios finais do
servigo prestado. E notério, ainda, que ao contratarem
com fornecedores desta natureza, os consumidores nao
possuem conhecimento técnico sobre as imposig¢oes in-
seridas em contratos de adesdo, fato que traz graves
consequéncias posteriores e que devem ser objeto de
apreciacdo do Poder Judiciario nos casos em que se
constatem abusividades.

Ademais, cumpre ressaltar que o Cédigo de Defesa do
Consumidor tutelou também como consumidores equipa-
rados aqueles expostos as praticas comerciais, com espe-
cial atencdo as praticas abusivas, que ndo sao condizentes
com seus principios e objetivos.

Exemplo da ocorréncia de abusividade ¢ a utilizagao
do § 3° do artigo 49 da Lei n° 11.105 que excluiu do rol de
créditos sujeitos a recuperagao judicial, a alienacao fidu-
cidria de recebiveis futuros das pessoas juridicas.
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Sob o argumento de que esta modalidade agressiva
de garantia de crédito eventualmente reduziria as taxas
sobre os créditos concedidos pelas instituigdes financei-
ras no mercado, a contratagao de adesdo realizada pelos
concedentes de crédito autoriza que os bancos efetivem as
travas bancarias, fato que na maioria das vezes ocasiona
a bancarrota da pessoa juridica em funcdo da excessiva
onerosidade que ¢ imposta ao se lancar mao da garantia
da trava bancaria.

Tal situacdo, entretanto, deve ser ponderada so-
bre as novas perspectivas que tém norteado o direito
privado, desde a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, com indispensavel observancia a fun¢do so-
cial dos contratos e boa-fé¢ na consolidacao e execucao
destas relacdes. Derivando-se, ainda, nos seus deveres
anexos que exigem uma convergéncia dos contratantes
para que atuem de maneira proba, e respeitem o dever
de informacgdo e cooperacdo.

Em outras palavras, a alienagdo fiduciaria de recebi-
veis futuros das pessoas juridicas garante as instituicoes fi-
nanceiras uma posicao extremamente privilegiada no caso
de a empresa ndo suportar realizar o pagamento integral
da divida contraida, permitindo que este penhore o fatu-
ramento futuro (oriundo de operagdes de crédito e débito)
0 que ocasiona o sufocamento da estrutura empresarial e
deixa de observar o principio da menor onerosidade e da
preservacao da empresa.
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Especificamente as sociedades que atravessam di-
ficuldades economicas, restou demonstrado que a “trava
bancaria” impde encargo ao tomador de crédito que muitas
vezes torna-se manifestamente oneroso, impossibilitando
a continuidade da atividade empresarial. Isto porque, ao
invés de permitir que a empresa administre seus valores
e possa se reestruturar e planejar seu saneamento finan-
ceiro ¢ a retomada do crescimento por meio dos recursos
que supostamente deveriam estar disponiveis, as institui-
coes financeiras possuem a prerrogativa de, nos casos em
que possuem a garantia de alienagdo fiduciaria de recebi-
veis futuros, realizar bloqueios de todos os recebimentos
da empresa, o que ¢ extremamente oneroso contrariando o
ordenamento juridico vigente.

Por todo o exposto, conclui-se que a utilizagdo da trava
bancaria em prejuizo do tomador de crédito (consumidor),
autoriza a intervengao judicial para afastar tal abusividade.
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