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Resumo

Neste trabalho, abordamos os principais elementos do contrato de mutuo bancario, sua
formalidade, natureza juridica, efeitos, forma de extin¢do normal e anormal, bem como conceitos
correntes ¢ importantes como o do mutuo feneraticio e mutuo por escopo. Ainda, abordamos
temas relativos ao contrato de mutuo, como a usura e o anatocismo, e as suas consequéncias,
quando estdo presentes nos contratos bancarios. Ou seja, a anulabilidade ou nulidade destes
dispositivos, bem como se deve resolver todo o contrato ou simplesmente alcerar a clausula viciada,
onde concluimos que se faz importante sempre tentar manter os contratos porque esses possuem
interesses ¢ vantagens para a sociedade, para o estado ¢ para a economia como um todo. Ou seja,
mesmo nos contatos privados, existe um interesse publico em que os mesmos sejam mantidos.
Outro ponto tratado foi o do sinalagma dentro do contrato, bem como métodos extrajudiciais
de solucao de conflitos nos casos de litigios financeiros. Lembramos que atualmente vem sendo

fomentada a pratica de metodos extrajudiciais em todos os conflitos.
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General Characteristics of the Bank Loan in Portugal

Abstract

In this paper we discuss the main elements of the bank loan agreement, its formality, legal nature, effects,
normal and abnormal form of extinction, as well as current and important concepts such as mutual and
mutual finance by scope. We also discuss themes related to the loan agreement such as usury and anatocism,
and their consequences when they are present in bank contracts. That is, the nullabilicy or nullity of these
devices, as well as whether to resolve the entire contract or simply change the clause, where we concluded
that it is important to always try to keep the contracts because they have interests and advantages for
society, state and for the economy as a whole. That is, even in the private contacts, there is a public interest
in which they are maintained. Another point dealt with was the sign of the contract within the contract, as
well as out-of-court methods of resolving disputes in cases of financial litigation. We recall that the practice
of extrajudicial methods in all conflicts is being promoted.

Keywords: Banking Mutual. Characteristics. General Aspects. Jurisprudence.

Introdugio

No primeiro capitulo, tratamos dos contratos bancarios como género, conceituando-o e
delimitando seus contornos para especificar os parametros do trabalho.

Jano segundo capitulo, temos um aprofundamento do que se entende como contrato de mutuo,
bem como do mutuo bancario, os conceitos de mutuo feneraticio, mituo com escopo, as normas
que os regem. Tracamos tambem da caracteristica real dos contratos de mituo e como isso ocorre
no mutuo bancario. Analisamos a formalidade desses contratos, tanto dos mutuos civil quanto dos
mutuos bancarios, reforcando as diferencas e as caracteristicas de cada um, diferenciando-os. Mais
a frente, estudamos sobre a natureza juridica desses contratos, bem como sobre alguns direitos
dos mutuarios-devedores, oportunidade em que citamos algumas jurisprudéncias. Neste capitulo,
escrevemos, ainda, sobre os efeitos do contrato de mutuo, tratamos da fixacdo da taxa de juros
quando omisso o contrato ete. Feito isso, ¢ ainda neste capitulo, nao poderiamos deixar de analisar
como ¢ a extingio desses contratos, tanto no que se refere a extingdo normal dos contratos como
a anormal.

No terceiro capitulo, referimo-nos ao conceito de usura e anatocismo ¢ as consequéncias desses
institutos quando existentes nos contratos, os casos de anulabilidade e nulidade dos contratos.

No quarto capitulo, abordamos o sinalagma nos contratos de mutuo, ou seja, as correspondéncias
das prestacdes reciprocas, suas caracteristicas, peculiaridades, conceito etc.

No quinto capitulo, tratamos de formas de solucio de litigios financeiros extrajudiciais, suas
aplicabilidade e fomento a essa pratica.

No sexto capitulo, discorremos sobre o interesse social, econémico ¢ juridico na manutengio
dos contratos bancarios, como forma de fomento a atividade comercial, social e econdmica do
pais. Diferenciamos os institutos do erro, do risco ¢ da alteracio das circunstancias, bem como a
diferenciacio dos seus efeitos quando presentes nos contratos.

No sétimo capitulo, tratamos brevemente da situacio dos estados superendividados, da crise

financeira existente na Europa e no resto do mundo, basicamente decorrente ainda dos efeitos
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da crise de 2008, tudo isso sob a perspectiva da revisio dos contratos de muituo, bem como os
impactos disso para identifica¢do do tipo existente, se alteracio das circunstancias, erro ou risco
inerente ao contrato.

Aofinal, naconclusio, colocamos o entendimento final sobre o tema e as principais caracteristicas
abordadas do instituto, entendendo que o mutuo bancario ¢ um instituto indispensavel para o
desenvolvimento econdmico, devendo o direito atuar de forma a encontrar um equilibrio entre
uma defesa da atividade e o direito do mutuario-devedor de nio ser ofendido por atitudes abusivas

das institui¢des bancarias.

1 Contrato bancario

Antes de adentrarmos no contrato de mutuo, faz-se interessante discorrer um pouco e conceituar
o contrato bancario, posto que esse ¢ o género do qual aquele ¢ especie. Para Antunes (2011, p. 79):
“Os contratos bancdrios sio negocios juridicos que visam a criacdo, modificacio, regulagio ou
extingao de re]ag()es jur{dicas entre um banco e um cliente no ambito da respectiva atividade de
intermediacio crediticia”. Ou seja, 0 autor adota um conceito bastante amplo do que se considera
contrario bancario, abrangendo tudo aquilo que ¢ feito pelo banco. Lembramos que, segundo
a doutrina majoritaria, os bancos podem, em sua atividade assumir operacdes bancarias ativas
(onde eles aparecem como credores) ou operacdes bancarias passivas (onde aparecem na relagio
como devedores, ¢ o caso quando o banco capta dinheiro para pagar no futuro). Abordaremos,
entretanto, neste trabalho, apenas o aspecto do contrato de mituo quando o banco aparece em
uma atividade bancdria ativa, ou seja, como credor na relagio bancaria. Nesse sentido, adentramos

/
no contrato de mutuo.

» Contrato de mutuo

Conceituando de forma simples o que ¢ um muatuo, poderiamos dizer que se trata de um
contrato onde uma das partes empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, devendo ser
devolvida a coisa no mesmo género e quantidade. (@) Cédigo Civil Portugués, em seu art. 1.142,
conceitua da seguinte forma: “Mutuo ¢ o contrato pelo qual uma das partes empresta a outra
dinheiro ou outra coisa fungfvel, ficando a segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo
género e quantidade”. De regra, o contrato de mutuo ¢ tipicamente oneroso, enquanto o contrato de
comodato ¢ entendido como de regra gratuito. Nesse sentido, Gonzalez (2014, p.332): “ao contrario
do comodato, o contrato de mutuo ¢ tipicamente oneroso: em caso de duvida, presume-se que as

partes convencionaram o pagamento de juros”.

14 I e
21 Mutuo bancario

Segundo Bastos (2015, p m): “O contrato de muatuo bancario continua a ser o contrato de
concessio de crédito dominante no trafego negocial bancario”. Ou seja, ¢ atividade mais comumente
realizada pe]as instituicoes financeiras: emprestar dinheiro no presente visando a obtengﬁo de juros
no futuro, remunerando o capital. Tal atividade ¢ também conhecida como mituo feneraticio.
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Como se sabe, o dinheiro do futuro vale menos que o dinheiro do presente. Por esse motivo, ao
abrir mao do dinheiro no presente, o credor precisa acrescentar a esse montante a taxa de juros a
fim de tornar o contrato de muituo equilibrado, remunerando-se, assim, o Capital. Por outra Otica,
o devedor, ao adquirir o empréstimo, estd antecipando um dinheiro que receberia no futuro para
utiliza-lo no presente. Por esse motivo, deve o devedor-mutuario pagar juros a fim de remunerar
aquele que abre mio de utilizar o dinheiro no presente.

Essa atividade de concessao de crédito ¢ a esséncia da atividade bancaria desde tempos remotos,
ocorrendo de forma a fomentar a atividade econdmica na sociedade. Dessa forma, o empresdrio
deve calcular, com base na taxa de juros, se seu empreendimento ¢ viavel, utilizando para isso uma
previsibilidade da lucratividade da atividade. Sendo viavel a atividade comercial, o setor bancario
fornece os meios (dinheiro) a fim de ser implementado 0 projeto almejado, participando, assim,
do sucesso ¢ do lucro do empresario. Isso mediante prévio acordo (contrato de mutuo bancario),
onde se estipulam as principais clausulas e condig()es do negécio. E nesse sentido que deve existir
a atividade bancdria, como um fomentador-parceiro dos setores da sociedade e de todos os setores
da economia. Acresce-sc a isso, ainda, a presta¢do do servico de seguranca para a guarda dos valores
¢, atualmente, meios de facilitar as transagdes financeiras, tais como as transferéncias bancarias, os
saques, depositos etc.

Apesar desser o principal contrato utilizado pelos bancos, o mutuo bancario nao guardaumregime
especifico e central no ordenamento juridico de Portugal. Ao contrario, encontra-se fragmentado
¢ escasso. Nesse sentido Bastos (2015, p.10): “Ao contrario do que sucede em outros ordenamentos
juridicos, o ordenamento portugués nio estabelece regras especificas para a generalidade dos tipos
de contratos de concessio de crédito”.

Dessa forma, o contrato de mutuo ¢ uma base para a incidéncia de todos os tipos desses contratos.

A titulo de exemplo, e contrariando o citado acima, podemos elencar como regimes juridicos
especificos de contratos de mutuo o Decreto-Lei n® 349/1998 que trata sobre a concessao de credico
a habitacio, o Decreto-Lei n® 133/2009, que se refere a concessio de crédito a consumidores, a
locacdo financeira tratada no Decreto-Lei n® 171/1995 etc. Entretanto, tais tipos de mutuo sio
restritos a determinados casos e nio abrangem a totalidade dos tipos de murtuo utilizados. E por
esse motivo que o mutuo bancario ¢ regido materialmente, em regra, pelo mutuo civil, constante do
art. 1.143 do Codigo Civil portugués e seguintes. Sendo esse, infelizmente, com poucos enunciados
normativos. Entretanto, observa-se que, caso nio existam normas a respeito do mutuo especifico,
antes de se tomar as normas do Codigo Civil, deve-se buscar normas dentro do direito comercial,
pois tais contratos possuem natureza comercial (apesar de essa condi¢do estar disposta apenas nos
artigos 394 a 396 do Codigo Comercial de Portugal).

O contrato de mutuo ¢ considerado doutrinariamente um contrato real. Ou seja, aperfeigoa—se
apenas com a entrega do objeto emprestado, transferindo-se a propria propriedade do objeto ao
mutuario, havendo a tradi¢io da coisa. No contrato de comodato, apesar de se tratar, também,
de contrato real (aperfeicoando-se apenas com a entrega da coisa), aqui o comodatario apenas
utilizara a coisa emprestada, devendo devolver a mesma coisa ao comodante. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal de Justica nos autos do Proc n® 220/10.0TBPNLLL.St:

O contrato de mutuo (art. 1142.° do CC) apresenta-se como um contrato bilateral ou
Sinalagmético, porquanto d{l sua aSSump(;flO nascem ou emergem Obrigagées reCfprOC:lS pal‘a
ambos contraentes, ¢ oneroso, porquanto dele resulta um beneficio para ambas as partes; ¢ um
contrato tipico e assume a natureza de um contrato real, quoad constitutionem, porquanto so se

perfectibiliza com a entrega da quantia ou da coisa para a esfera de propriedade do mutudrio.
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Ressaltamos que a jurisprudéncia portuguesa ]a' assentou que a mera disponibilizagﬁo jur{dica
dos valores ¢ considerada a tradi¢do necessaria para se constituir o contrato de mutuo, ja que,
estando dispom’vel o dinheiro, o mutuario jé pode utilizar-se dele para os fins almejados. Diferente
¢ o interessante caso julgado do Supremo Tribunal de Justica que se segue. Tendo disponibilizado
os valores ao mutua’rio, tudo em conformidade com as formalidades 1egais (escritura pﬁblica etc.)
imediatamente o banco-mutuante debitou parte consideravel dos valores da conta-corrente do
devedor-mutudrio devido a existéncia de outras dividas com a instituicao financeira. Nesse caso,
entendeu o Supremo Tribunal de Justica, nos autos do Proc n® 5357/11.5YYLSB-A.LL.S1 que nio
houve a ocorréncia da tradigio ou da disponibiliza(;éo de tais valores a0 mutuario-devedor, nio
havendo sido, por esse motivo, regularmente constituido o contrato de mituo. Vejamos o resumo
da decisio tomada:

Tendo sido dada a execucdo uma escritura que corporiza um contrato de mutuo, tal como se
encontra definido no art. 1142.2 do CC, concretizado com a transferéncia do capital mutuado para
a conta da titularidade da mutuaria, e sendo o capital destinado ao financiamento da aquisicio
de uma fraccio autonoma, a mesma constitui um titulo executivo nos termos do art. 46.% n.° 1,
al. b), do anterior CPC. Provando-se, contudo, que o valor depositado na conta da executada ¢
oponente, foi dele transferido ¢ utilizado pelo banco exequente para regularizagao de obrigagoes
vencidas de empresas familiares das quais a executada ¢ socia, sem qualquer comunicacao prévia
ou acordo desta, em vez de ser destinado a compra da referida frac¢ao, como previsto na escritura
outorgada, deve ser julgada procedente a oposicao a execu¢do por o banco exequente nio ter
cumprido a obrigacio de colocar a disposicao da executada a quantia mutuada para aquisi¢ao do
imovel, impedindo a concretizagio da finalidade do contrato, visto tratar-se de um contraco de
mttuo de escopo. Os bancos podem proceder a compensagio do seu crédito sobre um cliente com
o crédito que este tenha sobre 0 mesmo banco desde que tenha sido autorizada, isto ¢, desde que
a compensacio resulte de um acordo, ainda que implicito, dos interessados, a nio ser que se trate
de um caso de compensacio legal e tenha havido a declaracio a que alude o art. 848.2 do CC. S6
mediante a demonstragio pelo banco exequente de que existia acordo da sua cliente para proceder
a compensacao de créditos nos termos em que os realizou, como era seu Onus (art. 342.% n.2 1, do
CQ), poderia o banco instaurar a execucio tendo por titulo executivo a mencionada escritura

pt’lb]ica de mutuo com hipoteca e ﬁanga para aquisi¢ao de imovel.

Dessa forma, além de disponibilizar eficazmente os valores ao devedor-mutuario, deve a
instituicdo financeira agir com boa-f¢ nas rela¢des negociais, informando e acordando com o

cliente sobre todos os aspectos do negocio juridico.

2.2  Formalidade do mituo

Apesar de o contrato de comodato poder ser feito sem maiores formalidades, mesmo tracando
de imoveis, o contrato de murtuo civil, de regra, deve seguir a formalidade exigida pelo art. 1.143
do Cédigo Civil portugués, onde se estipula que Os contratos acima de 25.000 €uros deverao ser
lavrados por escritura publica ou por contrato particular autenticado, enquanto os contratos com
valores abaixo de 25.000 euros e acima de 2.500 euros devem ser documentalmente assinados pelo
mutuario-devedor. Essa exigencia decorre da fragilidade ¢ desconfianca existente na utilizacio da
prova testemunhal, exigindo-se maiores formalidades para esses casos. Entretanto, quando se fala
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em contratos de mutuo bancario, temos previsao espec{ﬁca no Decreto-Lei 32.765, artigo Unico,
onde consta que os contratos de mutuos bancarios, seja qual for o seu valor, deve ser provado por
escrito, revogando parcialmente a norma do Cédigo Civil quando se trata de mutuo bancario.
Havendo descumprimento da forma, o sistema juridico pune de forma grave: nulidade dos
contratos. Existem, todavia, alguns acordaos da Relagio de Coimbra que entendem que apesar de
nulos, os mutuarios devem juros a partir da citagio no processojudicial, devendo ser devolvido o valor
principal mais os juros contados da citagio da acio. E o caso do Proc n® 1963/05. Existem, tambem,
acordios do Supremo Tribunal de Justica (Proc n® 06A2999) entendendo que, independentemente

dO ValOI' dO contrato, dCVC haver contrato escrito quando se tratar de 1’1’11,’11‘.1.10 bancério.

23 Natureza juridica

Relevante observar, tambem, que possuem natureza de contrato de adesio, haja vista a grande
quantidade de clientes que os bancos possuem, inviabilizando a negocia¢io caso a caso das clausulas
contratuais. Isso, entretanto, nio retira a caracteristica de contrato consensual das disposigées.

Essa contratagio bancaria, por sua vez, ¢ regulada por normas publicas que visam normatizar
a estabilidade do sistema financeiro e org:mizz't—lo, bem como oferecer alguma protecao aos
individuos da ma prestacio de servicos de atividade bancaria. Com esse objetivo, o Decreto-Lei n®
298/1992 (RGICSEF) estabelece no art. 77 € seguintes, varias regras, determinando a transparéncia
¢ informacio como direitos a serem observados pelas instituicdes bancarias, observando-se que
o cliente bancario possa obter as informagées corretamente ¢ de forma facil e égi], sendo sempre
informado dos custos existentes na operacio, bem como de todos os encargos que ird suportar
na contratacio. Isso tudo deve ser realizado de forma pré-contratual, antes do cliente bancario
assinar o contrato. Vejamos o teor do dispositivo do artigo 77, nimero 1: “As instituicoes de crédito
devem informar com clareza os clientes sobre a remuneracio que oferecem pelos fundos recebidos
¢ os elementos caracterizadores dos produtos oferecidos, bem como sobre o preco dos servicos

prestados € outros ¢ncargos a suportar pe]os Clientes”.

2.4 Efeitos

Pelo contrato de mutuo, transfere-se a propriedade da coisa emprestada (de regra o dinheiro)
para o mutudrio, ficando este responsavel pela coisa, com o dever de entrega-la ao mutuante ao final
do contrato. Nos contratos de mutuo bancario, alem da entrega da coisa, devera o devedor acrescer
a devolu¢io um montante chamado de juros, que serd a remuneracio da instituicio financeira pelo
risco corrido na entrega do dinheiro.

Ao contrario do que a populagio normalmente pensa, ¢ comum os bancos emprestarem dinheiro
€ nado conseguirem reaver o valor principal do crédito. Principalmente nos empréstimos mais
arriscados, como o do crédito pessoal onde nio existem garantias a fim de resguardar o mutuante.
Por esse motivo, os juros nos contratos de mutuo de crédito pessoal precisam, necessariamente, ser
maiores que aqueles previstos nos créditos imobilidrios. Nesses tiltimos, por 6bvio, o imovel traz
certa protecao a0 mutuante que, diante dessa garantia, pode abdicar de juros maiores e adotar uma
menor lucratividade na operacio, haja vista estar resguardado seu patrimonio.

As partes podem fixar livremente a incidéncia dos juros, desde que respeitadas as balizas 1egais.
Caso descumpridas tais balizas, estaremos diante da usura, instituto a ser comentado mais adiante.
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Ocorre que, sendo estipulado livremente, o pagamento dos juros remuneratorios, que sao aqueles
a0s quais a institui¢ao financeira visa como o seu lucro na operagao, ou, em outras palavras, 0s juros
que remuneram o Capital cedido, ¢ visto pela doutrina como uma obrigagio acessoria do contrato,
sendo a obrigacao principal o pagamento do principal. E por esse motivo, inclusive, que o Cddigo
Civil, no art. 561, diz que o crédito dos juros ¢ independente do crédito principal, podendo qualquer
deles ser cedido ou extinguir-se independentemente do outro. Ha aqui, autonomia do credito de
juros, bem como do valor principal. Essa estipulagio do Cédigo Civil portugués ¢ bastante benéfica
para a atividade bancdria, que pode, desde logo, negociar esse crédito, circulando-o no mercado, ou
gerando 1iquidez para a instituicao financeira, a fim de realizar novos empréstimos, fomentando,
dessa forma, ainda mais a atividade comercial no pats.

No caso de nio ser estipulado por escrito qual o montante dos juros, entende-se que serao aqueles
estipulados na Portaria Conjunta do Ministerio da Justica e das Financas, conforme previsao legal

no Cédigo Civil.

2.5 Extingﬁo

Variados acontecimentos podem por fim ao contrato de mituo. De regra, a finalizagio do
contrato deve ocorrer com o pagamento do principal ¢ dos juros fixados por escrito nos contratos
de mutuo bancario, pois, como vimos, todos os contratos de muituo bancario, independentemente
do valor a que estejam submetidos devem ser por escrito a fim de serem provados.

Ha, porém, casos excepcionais onde o mutuo pode extinguir-se. E o caso do disposto no art. 1.I50
do Codigo Civil portugués, que prevé que o mutuante podera extinguir o contrato caso o mutudrio
nio pague os juros no prazo estipulado. Além das causas gerais de descumprimento do contrato
previstas nos artigos 8ot e 802 do Codigo Civil portugués, o Codigo foi bem expresso quanto ao nio
pagamento dos juros no art. r.150, fazendo-o norma especial em relagao aos contratos de mituo.

Nio obstante, entendemos que, nos contratos de mutuo bancdrio e, inclusive, nos de mutuo civil,
deve-se observancia a estipulagio contida no disposto do niimero 2 do art. 802 do Cédigo Civil
portugugs, ou seja, ndo podera o credor desfazer o contrato se a inadimpléncia no pagamento dos
juros for de escassa importfmcia. Essa estipulagio, 4N0sso ver, ¢ norma principiolégica de aplicagio
de cardter geral, inclusive devendo sua abrangéncia abarcar todos os contratos sinalagmaticos.
]ustiﬁcamosz com a atual visdo principiolégica do direito, e resguardando—se os interesses do credor,
nio ha por que viabilizar uma extin¢io do contrato de mituo se a inadimpléncia for insignificante.
Dizendo em outras palavras, age com ma-fé contratual e abuso de direito a instituicao bancaria que
extingue o contrato de mutuo por falta de pagamento de R$1 euro apenas, por exemplo. Nesse caso,
caberia a aplicagio do disposto no numero 2 do art. 802, proibindo—se a instituicao bancaria de
agir dessa forma. Ou seja, ¢ consequéncia do principio da boa-f¢ contratual e do pacta sunt servanda
que tais contratos sejam mantidos em sua integralidade, como se em dia estivessem, vedando-se a
resolucdo unilateral do contrato por inadimpléncia do mutuario. Relevante observar que muitas
vezes ¢ mais vantajoso financeiramente ao banco resolver o contrato por culpa do mutuario e
receber a clausula penal do contrato do que dar continuidade no mesmo. Por isso, reforca-se, ainda
mais, a aplica(;éo do nosso entendimento ao caso.

Sob outro aspecto, temos o disposto no art. 781 do Codigo Civil, determinando que, sendo a
obrigacao de mais de uma parcela, a falta de pagamento de uma delas importa o vencimento de
todas as demais. Assim, o ordenamento juridico esta cheio de normas que permitem o vencimento

dO contrato de mﬁtuo antecipadamente no caso de nao pagamento de uma d‘AS parce]as. Entretanto,
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alguns limites precisam ser colocados. Um deles ¢ o citado acima, fundado no princ{pio da boa-f¢
contratual e do pacta sunt servanda, no qual fica vedado a institui¢ao financeira resolver os contratos
que possuem adimpléncia substancial, ainda que haja uma inadimpléncia meramente formal (isso
em valores insignificantes).

Outro limite importante de ser colocado e que ndo consta da legislacio ¢ o que, havendo a resolucio
do contrato antecipadamente por inadimpléncia do mutuario, e vencendo-se todas as demais parcelas
futuras, na forma prevista na 1egislagﬁo, nio deve o mutudrio pagar juros remuneratorios sobre
as parcelas futuras e nio vencidas, haja vista que o dinheiro nio estard mais na posse do devedor-
mutuario e, por esse motivo, nao ha capital a ser remunerado. Explico: vencendo as parcelas e sendo
o devedor interpelado para pagamento, as parcelas futuras nao vencidas sio remuneracio de um
Capital que nao estard mais na posse do devedor-mucuario, pois este ira devolver o principal para
o mutuante, nio existindo mais capital a ser remunerado. Nesse sentido, encontramos Acordio da

Relacio de Coimbra de 03/03/2009, Proc 2839/08 OTJCBR.CI, o qual transcrevemos:

1- O regime previsto no art. 781/CC visa tambeém a protegao dos interesses do credor, pelo que a
faltade pagamento de umadas prestagdes, num contrato de mutuo bancario, implicaainterpelagao
do devedor, para a exigibilidade das demais. 2- Efetuada a interpelagio, as prestages seguintes
aquelas cujo pagamento foi omitido, no prazo devido, nio incluem juros remuneratorios, por
nao se manter na disponibilidade do mutuario o montante do capital mutuado, correspondentes
a tais prestacoes, nem ¢ devida a capitalizagio de juros, pois que a respectiva obrigagﬁo nao
se constituiu. 3- Apenas sobre a prestacao omitida, que permitiu ao credor fazer funcionar a
antecipagio da exigibilidade das demais, sao devidos juros remuneratdrios. 4-A Obrigacio de
juros ¢ distinta da obrigacio de capital, ¢ nio se lhe transmitem vicissitudes que possam ocorrer

na primeira.

2.6 Mutuo por escopo

O mutuo por escopo ¢ aquele onde as partes ja determinam no contrato a destinagio do
dinheiro que sera transferido a propriedade do mutuario. Ou seja, trata-se de mais um sinalagma
no contrato, pois ¢ dever do mutudrio respeitar essa destinac¢io do dinheiro ¢ agir de forma a
viabilizar e facilitar a aplica¢io desse montante ao fim acordado pelas partes.

Os principais exemplos desses tipos de contrato de mutuo PpOT €scopo S0 O crédito ao consumo

ou o crédico imobiliario.

3 Usura e anatocismo

A'usura ¢ a cobranca de juros acima do montante permitido pela legislacao. Ou seja, ¢ a cobranca
de juros em montante incompativel com o ordenamento juridico. No que se refere ao mutuo civil,
temos disposicao expressa no art. 1.146, nimero 1 do Codigo Civil portugués, onde se preve que, no
méximo, podem—se acrescentar 3% ou 5% a taxa de juros 1egais, havendo ou nao garantia no contrato
de muruo.

Essa conduta pode tipiﬁcar 0 crime previsto no art. 226 do Cédigo Penal portugués, onde ha

previsdo expressa da punibilidade da usura, sendo a pena de prisao de ate dois anos.
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E relevante observar, quanto ao instituto da usura no murcuo civil, o que prevé o disposto no
art. 282 do Codigo Civil portugues, onde se determina a anulabilidade desses contratos de mutuo
quando os juros cobrados ultrapassem aqueles permitidos por lei. Observa-se que a lei portuguesa
foi bastante conivente com a usura, haja vista que, como sabemos, os contratos anulaveis podem
ser convalidados com o tempo. Outra diferenga marcante entre os negocios anulaveis ¢ nulos ¢ que
estes ultimos se referem a viola¢des de normas de interesse publico, motivo pelo qual at¢ mesmo
o Ministério Publico pode solicitar sua nulidade, enquanto os negécios anulaveis sao aqueles que
ofenderam normas de interesse pessoal, cabendo a parte a iniciativa de solicitar seu desfazimento.
Por esse motivo, entendemos que a lei portuguesa andou mal quando dispos o anatocismo como
contrato anulavel, haja vista tratar-se, a nosso ver, de uma questio de prote¢io a ordem financeira
do pais e, por esse motivo, de interesse publico, devendo a sancio ser de nulidade dos contratos.

No que se refere ao anatocismo, conceituamos como sendo a incidéncia de juros sobre juros.
De regra, ¢ vedado no ordenamento jur{dico, tendo, por outro lado, possibilidade de ocorréncia

dentro da legalidade. Vejamos o disposto no art. 560 do Codigo Civil portugues:

1. Para que os juros vencidos produzam juros ¢ necessdaria convengao posterior ao vencimento;
pode haver também juros de juros, a partir da n()tiﬁcagﬁo judicia] feita ao devedor para capita]izar
0s juros vencidos ou proceder ao seu pagamento sob pena de capitalizagﬁo. 2. S podem ser
capitalizados os juros correspondentes ao periodo minimo de um ano. 3. Nio sio aplicaveis as

P ! . - I . I3 .
TGStrl(;OCS dOS numeros anteriores, se forem contrarias a regras ou usos partlculares dO cOmercio.

4 Sinalagma no contrato de mutuo

O contrato de mutuo bancario ¢, por esséncia, sinalagma’tico. Isso Signiﬁca que, a cada
prestacio do mutuante deve corresponder uma presta¢io do mutuario, ficando, dessa forma, o
contrato equilibrado economicamente ¢ juridicamente. Em outras palavras, o mutuante transfere
a0 mutuario o direito ao capital (dever), adquirindo, em contrapartida, o direito ao recebimento
dos juros e, ao final, do principal de volta, finalizando-se, dessa forma, o contrato.

Havendo, por parte do mutuante, o descumprimento de sua parte no contrato (entrega do
capital), desaparece para o mutuario o dever de pagar os juros. Isso ocorre devido ao sinalagma
do contrato. Essa caracteristica ocorre em todos os tipos de contratos onerosos, nio sendo
particularidade expressa do contrato de mutuo bancario. Dessa forma, o sinalagma ¢ uma especie
de vinculo entre as obrigacdes constante do contrato escrito. Nesse sentido, Bastos (2015, p78): “a
ideia tradicional de que o conceito do sinalagma, ou de bilateralidade dos contratos, refere-se a
uma especie de vinculo entre as obrigacoes”.

@) sinalagma, que ¢ uma relagﬁo de vinculo entre as partes, tem por objetivo manter o equilﬂorio
econdmico financeiro do contrato e garantir a uma das partes a tranquilidade de que somente
estara obrigada a sua prestagdo caso a outra parte realize sua obrigacio.
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5 Solugio de litigios financeiros

Em regra, os conflitos devem ser resolvidos na Justica. Entretanto, ultimamente, tem se refor¢ado
uma tendéncia de desjudicializagéo, com o aumento do uso de métodos de solugﬁo de conflitos. No
que se refere aos contratos financeiros e bancarios, nao ¢ diferente.

A Resolucao do Conselho de Ministros n° 175/2001 fomentou essa pratica com maior énfase,
trazendo o incentivo de que a maior parte dos contratos que envolvem pessoas capazes ¢ maiores
se utilizem da mediagéo e arbitragem como meio de resolugio das controvérsias. Nesse sentido,
Saraiva (2013, p. 271): “Tradicionalmente, para a resolu¢io de litigios recorre-se aos tribunais. No
entanto, estes revelam sérias dificuldades em lidar com as caracteristicas muito préprias e técnicas
dos mercados financeiros, em especial no que respeita a pequenos conflitos de consumo”.

Entendemos que ¢ viavel e interessante a utilizagéo pelos clientes bancarios do meio da
arbitragem a fim de solucionarem conflitos com uma maior brevidade e menor custo, solucionando

de forma definitiva cal conflito.

6 Interesse social na manutencgio dos contratos e alteracio das circunstancias

Como se sabe, os contratos, apesar do seu viés privado, possuem, também uma ﬁmgio em
relacdo a sociedade, geralmente objetivando a circulagio de bens e servicos, reforcando a economia
do pa{s, aumentando a arrecadagio dos impostos e gerando emprego. Da mesma forma, o mutuo
feneraticio bancario possui finalidade social, geralmente fomentando a economia, viabilizando
projetos, levando Capital de giro aos empreendimentos ou simplesmente garantindo a 1iquidez das
pessoas fisicas e juridicas. Além disso, ha de se observar que as proprias partes possuem interesse
de manter o contrato, motivo pelo qual o direito desenvolveu e ap]ica com bastante o prindpio do
pacta sunt servanda, ou seja, o objctivo ¢ que as avengas sejam cumpridas pclos contratantes.

Por esses motivos, sempre que possfvel, deve-se priorizar o entendimento jurl’dico que mantenha
os contratos em vigor, pois sdo benéficos a sociedade, ao Estado ¢ aos proprios contratantes.

Entretanto, existem causas que geram a resolugﬁo antecipada do contrato. Ha motivos subjetivos,
tais como o0 nio pagamento de uma das parcelas pelo devedor-mutuario e motivos objetivos, como
um imprevisfvel fato econdmico que altere substancialmente as condigées contratadas. Nesse tltimo
caso, o ordenamento juridico permite que as condi¢des sejam revistas por iniciativa do lesado.
Existem, muitas vezes, requisitos 1egais exigidos pe]o Cédigo Civil portugués para que a resolugﬁo
ocorra, como o disposto no art. 432, segunda parte, onde se preve que a parte somente pode resolver
o contrato caso possua o dinheiro para devolver o mutuante. Entendemos que seja extremamente
importante tal dispositivo, porque protege o mutuante na rela¢io contratual. E, como se sabe, quanto
maior a protecao existente ao capital e a0 mutuante, viabilizam-se menores taxas de juros.

No que se refere ao prazo para a resolu¢io do contrato, observamos o disposto no art. 436 do
Cédigo Civil portugués, numero 1 ¢ 2, onde ha previsao no sentido de que a resolugﬁo deve ocorrer
por declara¢io da parte e, quando nio houver fixa¢io de prazo para a declara¢io no contrato, esta
deve ser feita dentro de um prazo razoavel. Infelizmente, o Cédigo foi aberto em relagio a0 prazo,
motivo pelo qual entendemos que nio ha prazo para a resolucio do contrato, podendo ser exercido
enquanto nao houver a prescricao do direito. Nesse mesmo sentido, entende Martinez (2006, p.174).

Vale ressaltar que nada impede que as partes, por muituo acordo, estipulem uma resolugiao parcial

dO contrato, apesar de que, em regra, o que 0Corre é uma resolugio tota] dO contrato, deixando
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as partes de possuirem obrigacdes reciprocas. Reforcamos que, pelo disposto no art. 434 do CC
portugugs, a regra ¢ a de que a resolu¢do possui eficacia retroativa, exceto se as partes acordarem o
contrario ou se diversa for a finalidade do contrato.

As causas mais comuns de resoluc¢io de contrato de mituo, sem duvida, sio a falta de pagamento
de uma das parcelas pelo devedor-mutudrio, o qual se autoriza a resolucio do contrato pelo disposto
no art. 1.150 do CC, ou quando o devedor-mutuario nao possui meio de devolver o capital, sendo
a resolu¢do fundada no disposto do art. r.142 do CC. Lembramos que, nos contratos de mutuo
bancario por escopo, tambem podera haver a resolu¢io do contrato caso o mutuario-devedor nao
aplique os recursos de acordo com a finalidade estipulada contratualmente. Sendo o caso de credito

A .o / . o .
a0 consumo, deve-se observancia as clausulas dispostas no DL n® 113/2009, em especial seu art. 20.

. —~ . A . .
6.1 Erro nos motivos do contrato x altera¢io das circunstancias contratuais

Importante se faz diferenciar os institutos do erro dos motivos do contrato e o instituto da
alteragﬁo das circunstancias contratuais. Aquele encontra previsao 1egal disposta no artigo 252, 2
do CC, enquanto o outro tem previsio expressa no art. 437 do CC.

Quanto ao erro dos motivos, observamos que existem dois tipos, tratados diferentemente pelo
CC. Nodisposto no nimero r do artigo 252 do CC, o erro sobre os motivos determinantes da vontade
nao gera ao lesado o direito de modificar as Condigées contratuais, exceto se o erro tratar da pessoa
do declarante ou do objeto do negdcio. Ou, ainda, se as partes acordaram em realizar a alteracio,
reconhecendo que houve o erro. Ja no nimero 2 do artigo 252, temos o erro das circunstancias
que constituem a base do negocio, sendo tratado pelo CC como caso em que necessariamente
deve ocorrer a alteragdo contratual para reajustar as condi¢oes contratadas. Diferenciamos, entio
o instituto do erro previsto no artigo 252 do instituto da altera¢io das circunstancias previsto no
artigo 437 do CC.

Enquanto no erro o vicio encontra-se presente no momento da assinatura do contrato, sendo
uma falsa percepgao da realidade atual dos contratantes, no instituto da alteragio das circunstancias
ocorre uma causa superveniente que modifica as condi¢des contratadas gravemente, necessitando
de uma revisao para que uma das partes nio seja lesada sem ter dado causa a isso. Ou seja, no erro,
temos uma falha na formagio do negocio, incluindo-se as tratativas etc., enquanto na alteracio das
circunstancias, nio ha nenhuma falha na formagio do negécio, mas um problema posterior a isso.

Assim, o critério cronologico alia-se ao psicoldgico, pois no erro dos motivos as partes podem prever
razoavelmente o evento que ira modificar as condigc")es do contrato; ]a' na alterag:io das circunstancias,
essa previsio nio ¢ possivel. E por esse motivo que o CC trata diferentemente os institutos.

Outro aspecto importante que pode ajudar a diferenciar os institutos ¢ o fato de que, No €erro,
trata-se de uma falha unilaceral de uma das partes, enquanto na alteragio da base do negdcio,
temos um impacto bilateral no contrato, por causa imprevisfvel e inevitavel.

O disposto no art. 437 do CC, tratando da alteracao das circunstancias, enuncia o seguinte:

Se as circunstidncias em que as partes fundaram a decisao de contratar tiverem sofrido uma
alteracao anormal, tem a parte lesada direito a resolucio do contrato, ou a modificacao dele
segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte

gravemente os principios da boa f¢ e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato.
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Ou seja, protege-se a boa-fé e, com critérios de Justiga, recompde-se o equiHbrio contratual,
abalado pela circunstancia imprevisivel e superveniente.

No erro sobre os motivos, temos que a lei prefere manter como regra a altera¢io contratual, ou
aresolucio do contrato, excepcionando o pacta sunt servanda, apenas quando o erro for grave, como
¢ o caso do erro sobre a pessoa, sobre o objeto do negocio (artigo 282, niimero 2), ou sobre a base

do negocio.

6.2 Risco x alterag¢io das circunstancias e erro

Nos contratos de mutuo bancario, ¢ inerente o risco das operagdes. Isso no pode ser confundido
com a alteragéo das circunstancias previsto no art. 437, nem com o instituto do erro.

Enquanto no erro ha uma falha na percepcio da realidade atual dos contratantes, ou seja, vicio na
formagio do contrato, no instituto do risco, as partes estao cientes da possibﬂidade de determinado
evento futuro e assumem conscientemente a ocorréncia do evento. Nio ha vicio na vontade, nem na
formagio do contrato quando se fala do instituto do risco previsto no art. 796 do CC.

Ja no que se refere a alteracido das circunstancias, observa-se que esta ¢ completamente
imprevisfve] as partes, e que elas niao assumiram conscientemente a ocorréncia do evento. E,
mais, ndo havia como tal fato ser previsto no momento da assinatura do contrato. Em ambos os
institutos, nao ha falha na formagio do contrato, nem vicio. Dessa forma, a principal diferenca
entre os institutos ¢ que o risco ¢ algo que 0 mutuante previu e aceitou, enquanto no instituto da
alteragﬁo das circunstancias o evento futuro nio era previsfvel e nem foi aceito pelo mutuante. Caso
o evento futuro seja albergado pelo risco inerente ao contrato, nao deve ser o contrato alterado ¢
regular—se—é pelo art. 796 do CC.

Esses institutos acima referidos objetivam proteger a boa-fé contratual das partes, realizando
a alteracio no contrato quando o evento futuro for imprevisivel ou quando houver grave erro na
formacao do contrato, e mantendo as condi¢oes quando o evento futuro for apenas a concretizagio
de uma das possibilidades inerentes as condigées contratuais. Essa estrutura jurl’dica prevista no
CC contribui para que o mercado de crédito no tema eventuais perdas, fato que acarretaria o

aumento No prego do dinheiro.

7 Estados superendividados, crise financeira e revisio dos contratos

Atualmente, grande parte dos paises possuem problemas com a divida publica, sendo estas
geradas principalmente pelo envelhecimento da populacdo e por uma crescente ¢ insustentavel
despesa com a previdéncia pﬁblica. Ha uma necessidade inadiavel para organizar a maioria dos
paises financeiramente, a fim de equilibra-los e torna-los sustentavel no longo prazo, evitando
novas crises financeiras, conforme Siegel (2015, p.83).

Na verdade, esse risco existente no desequilibrio financeiro dos estados, principalmente dos
paises desenvolvido, entre eles o europeu e o portugués, traz um risco sistémico a todo o mundo
globalizado em que vivemos. Nesse sentido, Fraga (2010): “Atualmente, como ¢ de conhecimento
comum, O pa{s confronta-se com imensas dificuldades financeiras, econdémicas e sociais que tém
impacto na vida de todos nos — a crise desde ha muito que deixou de ser apenas financeira sendo,
também, uma crise social e econdmica”. No caso, o autor refere-se a Portugal. Ou seja, segundo 0

autor, a crise financeira causou uma crise social e econdmica.
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Nesse sentido, esse acontecimento extraordinario, causa uma alteragéo anormal nas
circunstancias, fazendo com que os contratos necessitem de alteracio/revisio para garantir o
equiHbrio econdmico-financeiro e preservar a boa-fé das partes. O préprio Superior Tribunal de
Justica de Portugal ja reconheceu que a crise financeira causa altera¢des anormais nos contratos,
necessitando de alteragﬁo em suas clausulas, a titulo de exemplo temos a decisdo nos autos do
Processo n®187/10.4TVLSB.L2.S1, de 2013. Entretanto, a existencia da crise ndo significa que todos os
incumprimentos sao Consequéncias da crise econdmica, merecendo alteragﬁo. Segundo o Supremo
Tribunal de Justi¢a:“E necessdrio que haja uma correlagao directa e demonstrada factualmente
entre a crise econdmica geral e a actividade econdmica concreta de determinado agente para que
se possa falar de uma alterac¢io anormal das circunstancia”,

Nada mais justo, pois a existéncia da crise também nao pode justiﬁcar que se alterem todos os
contratos indistintamente.

Essa alteragﬁo pretendida pode signiﬁcar um maior prazo para pagamento do principal, um
aumento do numero de parcelas a serem pagas, ou, ainda, uma revisio na taxa de juros, criando-se
uma nova para o contrato, de forma a suavizar ou enrijecer as Condigées contratuais, dependendo
do caso concreto, das condi¢des das partes, contexto econdmico-financeiro que se encontra a
realidade atual e do impacto do evento imprevisfvel que causou o desequih’brio do contrato.

Conclusao

O contrato de mituo bancario ¢ um contrato real, que so se aperfeicoa com a entrega do dinheiro
ao mutuario-devedor, ficando este obrigado a restituir o montante acrescido dos juros, que ¢ a
remunerag¢io do mutuante pela operagio financeira. Existem situag¢des onde o mutuario encontra-
se obrigado a aplicar os valores recebidos em determinada finalidade prevista no contrato. A este
mutuo chamamos de mutuo de escopo.

Concluimos que o contrato de mutuo bancario ¢ um contrato feneraticio, pois de regra possui
carater oneroso parao mutuario. E é um contrato sinalagma’tico, pois gera obrigagées para ambas as
partes do contrato. Essas obrigacdes, pelo sinalagma, convivem em equilibrio, e existem apoiando-
se uma na outra.

Ha situacoes onde o mutuo pode ser alterado ou extinto antecipadamente caso algumas
circunstancias alterem sensivelmente a base do negécio entre as partes, ou, ainda, no caso de erro
grave quanto ao objeto, quanto a pessoa ou quanto a um elemento essencial do negocio juridico. A
concretizagao de um risco inerente ao contrato nio ¢ motivo para sua alteragﬁo ou extingao, pois
estando previsto no contrato ¢ uma decorrencia natural dele.

Ao final, concluimos que uma crise financeira pode ser motivo justiﬁcador a alterar a base do

i . . !/ . . ~ . ~ ! .
negocio juridico, motivando uma alteracao das condi¢oes do negocio.
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