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1. O Cédigo Civil de 1916

Inicio fazendo uma referéncia a questao, assim como se colocava
antes do Cédigo Civil de 2002. O Cédigo de 1916 tinha, nos arts. 1.062
e 1.262, duas disposic¢des principais a respeito de juros. No art. 1.262,
cuidavado juroremuneratério no contrato de mituo, devido desde quando
a pessoa recebe o capital. E o juro que remunera o capital, compensa a
perda da disponibilidade do dinheiro por quem fornece o mutuo. Era
permitida a capitaliza¢@o, nao havialimite para a fixacdo da taxa, mas tais
juros nao eram presumidos, pois deveriam ser estipulados no contrato.

Noart. 1.062, estava previsto o juro como efeito do descumprimento
das obrigacoes. Caracterizada a mora, isto €, havendo o inadimplemen-
to, a partir dali eram devidos outros juros, pelo ndo cumprimento da obri-
gacdo. Esses juros moratérios tanto existiam no mutuo, quando ha o
empréstimo, comoemqualquer outrasituagdo de inadimpléncia, sejapelo
descumprimento contratual (o sujeito ndo cumpre com a sua obrigacdo
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e, por causa disso, incide em mora; a partir dai, paga os juros da mora),
como também para todos os casos de infracdo a lei. Isto €, na hip6tese
de ilicito absoluto, com a ofensa ao direito de outrem, independente-
mente da prévia existéncia de um contrato (por exemplo, o dano por
fato culposo no trinsito de veiculos, caso de responsabilidade extra-
contratual; art. 159 do CC/1916 e art. 186 do CC/2002). A partir da in-
fracio—que significa o descumprimento de um deverlegal —sdo devidos
juros emrazao desse descumprimento. Em duas palavras: com o inadim-
plemento, hd a mora; com a mora, incidem 0s juros moratorios.

Havendo contrato, os juros de mora podiam ser convencionados sob
qualquer taxa, sem prévialimitacéiolegal; se ndo houvesse previsio contra-
tual da taxa, essa seria de 6% ao ano (art. 1.063 do CC/1916). Nao exis-
tindo o contrato, e sendo por isso os juros devidos por forga de lei (juros
legais), como noilicito absoluto (responsabilidade extracontratual), a taxa
seria de 6% ao ano.

Lacerda de Almeida, logo que o Cédigo de 1916 foi editado, obser-
vou que esse era um codigo argentdrio, porque, na verdade, liberava a
usura e fugia da nossa tradicao juridica, que era a de limitar juros e proi-
bir 0 anatocismo, exatamente o que o Codigo de 1916 néo fez.

2. O Decreto 22.626/33

Depois disso, veio o Decreto 22.626, de 7 de abril de 1933, aLeide
Usura, que retornou a idéia de que os juros, de algum modo, deveriam
ser limitados, porque essa exigéncia da limita¢io decorre da prépria na-
tureza da relacio estabelecida entre quem dispde do capital e o que dele
necessita. O Cristianismo sempre sustentou a necessidade de limitar a
forca de quem dispde do capital, impondo-lhe limites, porque, normal-
mente, quem tem preméncia do dinheiro estd sujeito a aceitar qualquer
tipo de cldusula negocial.

Em razdo disso, o Estado, de um modo geral, na nossa tradicao de
séculos, procurara limitar a possibilidade de fixar taxas de juros. O De-
creto 22.626/33 restabeleceu essa tradi¢do: “Art. 1.° E vedado, e serd
punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de
juros superiores ao dobro da taxa legal”. Referia-se, entdo, a quaisquer
contratos — néo apenas ao mutuo —, permitindo a cobranga de juros até€ o
dobro da taxa legal, entdo de 6%, ou seja, at€ 12% ao ano.
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A taxa anual de 12% passou a ser o percentual adotado generica-
mente nos contratos, no ambiente bancério ou fora dele. O Decreto
22.626/33 também tinha disposi¢do proibindo a cobranca de comissdes
acima dessa taxa. Ainda, proibiu a capitalizacdo dos juros, que € a co-
branca de juro sobre juro. Em caso de mora, permitiu a elevag@o dos ju-
ros remuneratérios em mais 1%, com o que 0s juros moratorios
corresponderiam a mais 1% daquilo que havia sido fixado para os juros
remuneratérios. Qualquer contrato estabelecido contrariamente ao dis-
posto naquele Decreto seria considerado nulo (ou o contrato seriano todo
considerado, segundo uma interpretagdo mais extensiva, ou nula seria
considerada apenas a cldusula, como predominantemente se entende)
(art. 11 do Decreto 22.626/33).

3. A Lei1.521/51

A regra de 1933 foi, de algum modo, alteradaem 1951, com a Lel
1.521,de26.12.1951, que tratou da economia popular. A lei definiu dois
tipos de usura: a pecunidria ¢ a real. A usura pecunidria € a cobranga de
juros acima da taxalegal, e ausurareal corresponde a prestagdo umquin-
to acima do justo valor que deveria ser pago. Haveria usura real sempre
que, no contrato, uma das partes ganhasse 20% a mais do que o devido
(art. 4.°, b); a cldusula era invalida, e cabia ao juiz fazer o abatimento
necessario (art. 4.°, § 3.°).

Tal prescricdo corresponde a um conceito antigo do nosso Direito
sobre a lesdo, que vem de Roma. N#o a referiu o Cédigo de 1916, que
resultou de uma concepgéo individualista, fundada nos principios de que
o homem é capaz, por sua razdo, de organizar o mundo e, pela for¢a au-
tdbnoma da sua vontade, de decidir livremente sobre suas a¢oes; fundada
na idéia de que o homem € igual, livre e racional. Celebra um contrato,
deve cumpri-lo; aceita a clausula, sem vicio de vontade, néo interessa
examinar o seu contetido. Daf por que o Cédigo de 1916 ndo tinha ne-
nhumaregra sobre lesdo, e 0 Cédigo Comercial de 1850, feito dentrodessa
mesma idéia, proibia que se a invocasse.

Comosevé,aleil.521/51 reintroduziu no nosso Direito, ao lado
da usura pecunidria (assim considerada a cobranca de juros além dos
12%), ausurareal (les@o), que foi depois retomada no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (CDC), de 1990 (art. 51, IV, da Lei 8.078, de
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11.09.1990). Neste, foi prevista anulidade de cldusula com despropor-
cio manifesta entre as prestagdes. Agora, no art. 157 do Cédigo Civil
de 2002, a lesdo surge como causa de nulidade de cldusula que estabe-
leca vantagem exagerada em favor de uma das partes, quando obtida
em razdo da inexperiéncia ou da necessidade da outra. Esse elemento
subjetivo (inexperiéncia ou necessidade do outro) ndo estd no Codigo
de Defesa do Consumidor, uma vez que, narelagdo de consumo, basta
a despropor¢do entre as prestagdes para que se caracterize a leséo.

4. Diferenca da Extenséo das Normas sobre Juros

E interessante observar a diferenca de extensfo das normas sobre
juros, entre os dois Cédigos Civis e a legislac@o esparsa.

Os Cédigos de 1916 e 2002 apenas regulam os juros remunerato-
rios no mutuo (arts. 1.262 ¢ 591, respectivamente). O Decreto 22.626/33
ampliou o campo de incidéncia da regulamentagio e proibiu “estipular
em quaisquer contratos taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal”
(art. 1.°). A Lei 1.521/51 manteve essa extensdo para além do mutuo e
definiu como crime cobrar juros sobre dividas de dinheiro,acimadataxa
permitida porlei (art.4.°, a). JdaMedida Proviséria2.172, de 23.08.2001,
ao regular os juros, apenas mencionou os devidos em razdo do mituo,
tendo por nulas de pleno direito, nos contratos civis de mytuo (ndo ban-
cdrios), as estipulagdes usurdrias, assim consideradas as de taxas supe-
riores as legalmente permitidas. Como se v&, nem o Cédigo Civil de 2002,
em vigor, nem a MP 2.172/2001, também vigente, tratam dos juros re-
muneratérios devidos no contrato de mutuo, nada dispondo sobre 0s
devidos em razdo de outros contratos.

Com isso, surge a questio sobre a vigéncia dos diplomas anterio-
res, no que diz com os juros remunerat6rios nos contratos que nao sejam
de miituo, como no factoring e na venda a crédito, do que tratarei adiante.

5. A Lei4.595/64

Em 1964, sobreveio a Lei 4.595, que dispds sobre as institui¢oes
financeiras e, noart. 4.°, inc. IX, atribuiu ao Conselho Monetério Nacio-
nal a competéncia para limitar, sempre que necessdrio, as taxas de juros,
assegurando taxas favorecidas a certos financiamentos.
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Com base nessa disposi¢do, o Supremo Tribunal Federal editou a
Stmula 596: “As disposicoes do Decreto 22.626/33 ndo se aplicam as
taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagdes realizadas
por institui¢des publicas ou privadas, que integram o sistema financei-
ro nacional”.

As regras aplicdveis seriam as editadas pelo Conselho Monetério
Nacional, 6rgao competente para dispor sobre limitagdo de juros, pois se
entendeu que adisposi¢do do art. 4.°, sobre “limitar as taxas de juros”, na
verdade, permitia estabelecer taxas de juros abaixo dos 12% previstos na
lei, ou acima desse quantitativo.

6. Os Juros no Sistema Financeiro e a Comissiao de Permanéncia

Isso provocou, portanto, um divisor de 4guas: de um lado, estavam
os juros devidos nos contratos celebrados no mundo civil e comercial,
de outro, os contratos mantidos pelas instituicdes financeiras, que de-
penderiam do regramento a ser estabelecido pelo Conselho Monetario
Nacional para cada tipo de negécio ou para cada situagao.

Aconteceu que o Conselho Monetédrio Nacional liberou 0s juros,
autorizando o entendimento—depois sufragado pelo STJ —de que as ins-
tituicdes financeiras no Brasil podem cobrar juros pela taxa média de
mercado. Essa taxa média de mercado € aquela que decorre da prética
bancdria, exercida pelos proprios bancos, o que significa que a liberagao
na verdade aconteceu, com excecdo para alguns tipos de contrato espe-
cialmente protegidos.

A liberagao foi para a cobranca dos juros remuneratérios e dos de-
vidos depois da mora (moratorios).

Também se admitiu a cobranga de uma parcela denominada “co-
missdo de permanéncia”, para o caso de inadimpléncia, igualmente fixa-
‘da de acordo com a taxa média do mercado.

A comissdo de permanéncia surgiu danossa praticacomercial, com
aimporténcia que hoje tem, depois do recrudescimento do fenémeno da
inflag@o no Pafs, na década de 1960, quando nfo havia lei ou precedente
judicial autorizando a corre¢@o dos débitos expressos em moeda (divi-
das em dinheiro), modalidade pela qual se realiza a maioria dos contra-
tos bancarios. Apenas era possivel corrigir as chamadas dividas de valor,
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nao expressas em quantias certas de moeda. Comisso, 0s bancos, parase
protegerem da inflacao, uma vez que seus créditos eram em moeda, € a
moeda se desvalorizava, comecaram a cobrar, além dos juros, a correcdo
monetdria, sob o titulo de comissao de permanéncia. Essa comissdo de
permanéncia ji era cobrada e tinha por base o ressarcimento das despe-
sas com 0s servigos administrativos decorrentes da manutengcao em car-
teira dos titulos vencidos e ndo pagos. Nela € que foi entdo incluida a
parcela correspondente a desvaloriza¢cdo da moeda.

‘Hoje, nessa comissdo de permanéncia, estfio calculadas (1) a cor-
recdo monetaria, (2) as despesas administrativas com a manutencdo dos
titulos vencidos que estdo em carteira e, mais significativamente, (3) a
parte correspondente a remuneragdo do capital. Assim, depois do ven-
cimento, o credor cobra a comissdo de permanéncia em substitui¢do
aos juros remuneratorios, devidos desde o inicio da divida até o venci-
mento. Essa comissdo de permanéncia estd sendo cobrada cumulativa-
mente com juros moratorios, e € calculada pela taxa média de merca-
do. A taxa média utilizada ndo é a que corresponderia ao custo da ob-
tencdo desses recursos no mercado financeiro, mas sim a vantagem que
teria o credor se, dispondo do dinheiro, fizesse sua melhor aplicagio
no mercado financeiro, com os indices mais altos de juros (ordinaria-
mente, os do cheque especial). Isso explica o fato de os débitos banca-
rios, depois de um certo tempo de inadimpléncia, alcancarem cifras tdo
elevadas, tornando-se impagaveis.

A partir da Lei 4.595/64, foram instaurados dois regimes: o que
regula os contratos bancérios, com taxas de juros e comisso de perma-
néncia com porcentagens liberadas, apuradas segundo a média do mer-
cado; e um outro regime, para as demais relacoes em que ha juros, sub-
metido as disposi¢des do Codigo Civil/1916, do Decreto 22.626/33 e da
Lei1.521/51;

Assim, a Simula 296 do Superior Tribunal de Justica dispde: “Os
juros remuneratérios, nao cumuldveis com a comissdo de permanéncia,
sdo devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de mercado esti-
pulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado”.

Essa stimula teve como um de seus precedentes o Recurso Especial
402.483/RS, Relator Ministro Castro Filho, julgado pela Segunda Se-
cdo do STJ, em 26.03.2003. Transcrevo a ementa:
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“CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO Fixo. JUROS REMUNERATO-
RI0S E MORATORIOS. CUMULACAO. ADMISSIBILIDADE. E licita a cobranga
de juros remuneratérios, em consonancia com o contrato, devidos
também apds o vencimento, A taxa média de mercado, desde que néo
supere esta o limite avencado, permitindo-se a cumulagdo dos remu-
neratérios com os juros moratérios, até 1% (um por cento) ao mes,
tendo em vista a diversidade de origem de ambos. Recurso provido,
em parte”. (DJ 05.05.2003, p. 215).

Sobre a cumulagio da comiss@o de permanéncia com outras parce-
las, a Se¢do de Direito Privado do STJ excluiu a corre¢do monetaria,
entendimento que ja estava sumulado no Enunciado 30 (“A comissdo de
permanénciae a corre¢do monetaria sao inacumuldveis”.), mas permitiu
a cobranca cumulativa da comissdo de permanéncia e juros moratorios,
isto &, juros + juros. Essa interpretacdo foi lavrada na Certiddo de Julga-
mento do RESP 402.483/RS, da 2.% Sec¢do do STJ, mencionado acima:

“A Secdo, por unanimidade, conheceu do recurso e deu-lhe parcial
provimento para deferir a cobranga de juros remuneratorios conforme o
contrato, que permanecerao depois do vencimento a taxa média de mer-
cado, observado o limite do contratado, cumulados, entdo, esses juros
remuneratérios com os juros moratérios de 1% ao més, porque assim
convencionado e no limite da lei”. (Brasilia, 26.03.2003).

7. A Medida Provisoria 2.172-32

Mais recentemente, em 2001, a Medida Proviséria 2.172-32, tor-
nada definitiva em razao da reforma constitucional que manteve as me-
didas provisérias em vigor na data da publicagdo da Emenda, sancionou
com a nulidade duas espécies de disposi¢des contratuais: nos contratos
de miituo, a que impde juros acima do permitido na lei (art. 1.° inc. I);
nos demais contratos, a que prevé lucros e vantagens patrimoniais ex-
cessivos (art. 1.°, inc. II).

Repetiu, com certarestri¢do, o disposto no Decreto 22.626/33. Isto
é, definiu como nulas as disposi¢des que estabelecem taxas de juros aci-
ma da taxa legal permitida. Mas, ao tratar dos juros, apenas se referiu aos
contratos de mutuo.

Também dispds sobre a usura real, matéria que nao estava no De-
creto 22.626/33, mas constava da Lei 1.521/51, e proibiu a vantagem
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desproporcionada em todos os demais contratos ndo disciplinados na
legislac@o comercial nem no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, inverteu o dnus da prova: toda vez que um credor, ndo
sendo institui¢do bancdria, vier a juizo alegar a existéncia de um crédito
a seu favor e cobrar a divida, cabe-lhe provar a licitude do negécio, se
houver verossimilhanca na impugnagdo do devedor. O art. 3.° estatuiu
que as disposicdes da Medida Proviséria aplicam-se a todos os mutuos,
mas nio aos contratos bancdrios; as institui¢es financeiras continuam
reguladas pela Lei de 1964, quer dizer, pelas disposi¢oes do Conselho
Monetario Nacional.

8. O Codigo de Defesa do Consumidor e os Juros

A aplicacio dos principios do Cédigo de Defesa do Consumidor as
clausulas sobre juros nos contratos de consumo estd hoje na berlinda,
aguardando-se pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, que esta
ajulgar ADIN ajuizada pelas institui¢des bancdrias, naqual se alega que,
ao regramento sobre juros, ndo se aplica o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, ji contando com votos favoraveis.

Recentemente, o STJ elaborou a Simula 297, que dispde: “O Co-
digo de Defesa do Consumidor € aplicdvel as institui¢des financeiras”.
Um dos precedentes que deu ensejo a esta simula foi o seguinte:

“Recurso especial. Omissao inexistente. Codigo de Defesado Con-
sumidor. Instituic@o financeira. Relagdo de consumo. Contrato de aber-
tura de crédito. Juros remuneratérios. Comissdo de permanéncia. 1.
Omissdo inexistente no Acérdao recorrido, que decidiu fundamentada-
mente todas as questdes postas na apelagdo. 2. O Cédigo de Defesa do
Consumidor é aplicdvel s institui¢des financeiras por existir relagdo de
consumo emrela¢do aos respectivos clientes. Precedente da2.* Se¢éo. 3.
Os juros remuneratérios e a comissdo de permanéncia, apos o vencimento
daobrigacdo, sdo encargos legais, ndo se podendo cobra-los, entretanto,
no mesmo periodo de inadimpléncia, de forma cumulada, tendo em vis-
ta que na composi¢do deste tltimo encontram-se inseridos juros. Orien-
tacio em contrdrio abre espaco para uma dupla cobranga de juros de na-
tureza remuneratéria, ensejando enriquecimento indevido, e ao
anatocismo, repelido em nosso Direito, salvo na forma anual, conforme
estabelece a Lei de Usura para os mituos bancérios comuns. 4. Recurso
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especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido”, (RESP 298.369/
RS, 3.2 Turma do STJ, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direi-
to, julgado em 26.06.2003. DJ 25.08.2003, p. 296.).

Resta agora observar a evolugdo da jurisprudéncia quanto a este
aspecto.

9. A Cédula de Crédito Bancario e a Lei 10.931/2004

A cédula de crédito bancério foi instituida pela Medida Provisodria
1.925/99, mantida pela Medida Proviséria 2.160/01, e hoje sua regula-
cdo foi reapresentada no Projeto de Lei 3.065/2004, que trata da incor-
poracdo imobilidria, recentemente aprovado pelo Congresso Nacional e
transformado na Lei 10.931, de 2 de agosto de 2004.

O novo diploma contraria em muitos pontos a orienta¢fo jurispru-
dencial do STJ. A cédula esté regulada de acordo com os principios de
independéncia que o Governo entende devam presidir as relagdes manti-
das pelas instituicdes financeiras, pelo que permite sejam nela estipula-
das as taxas de juros acritério do credor, a sua capitalizacao, diversas outras
parcelas a titulo de comissdes, multas e penalidades, além de garantias,
inclusive (ou principalmente) a alienacao fiducidria. Autoriza, também,
que esses titulos sejam transferidos a terceiros. Nesse diploma, ha algu-
mas disposicoes bem interessantes. Uma delas refere que, na alienacéo
fiducidria, o bem dado em garantia ndo poder4 ser usado pelo devedor, a
nao ser com autorizagio do credor, se tal bem nao for destinado a ativida-
de profissional do alienante fiducidrio. Quer dizer, um cidaddo qualquer,
que tenha um automoével de passeio e o oferece como garantia em cédula
de crédito bancario, somente poderd usd-lo, se o credor autorizar o seu uso.

Além disso, hd uma disposic¢do sobre a transferéncia da cédula por
endosso, a significar que o credor podera transferir a particulares os cré-
ditos garantidos com alienag@o fiducidria, autorizando a qualquer um
cobrar a cédula com suas garantias, inclusive exigindo a prisdo do deve-
dor, medida que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ainda
admite. Essa extensdo da garantia da alienagdo fiducidria, comrelagéo a
limitagdo do uso do bem, e a possibilidade do endosso da cédula a qual-
quer pessoa, com acdo de depdsito e eventual prisdo civil do devedor por
inadimplemento da prestacfo, ndo existiam no Brasil; alids, penso que
nao existe em nenhuma legislacdo do mundo ocidental.
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Nunca se permitiu a alguém, que nao fosse instituicao financeira
ou equiparada, cobrar juros acima da taxa legal. Nesses casos, muitas
vezes tém sido considerados fraudulentos os negécios que encobrem
juros onzendrios, como venda com cldusula de retrovenda, ou outros
expedientes diversos que a arglicia humana descobre para burlar a lei,
como o contrato da “vaca papel”, comum nos Estados do centro do
pais. A Medida Proviséria 2.172-32, de 23.08.2001, veio dispor sobre
as sangdes a serem aplicadas aos particulares que praticarem a usura,
ato nulo que serd apurado em juizo com a inversao do 6nus da prova.
No entanto, a Lei 10.931/2004, no seu art. 29, § 1.°, autoriza tal co-
branca aos particulares que tiverem recebido em cessdo as cédulas de
crédito bancério:

“Art. 29. (...) § 1.° A Cédula de Crédito Bancario sera transferivel
mediante endosso em preto, ao qual se aplicardo, no que couberem, as
normas do direito cambidrio, caso em que o endossatirio, mesmo nao
sendo institui¢do financeira ou entidade a elaequiparada, poderéd exercer
todos os direitos por ela conferidos, inclusive cobrar os juros e demais
encargos na forma pactuada na Cédula”.

O mesmo diploma define como titulo executivo o extrato unilate-
ralmente emitido pelo banco, contrariamente a jurisprudéncia pacifica
do STJ, que ndo reconhece executividade em tal documento. Além
disso, permite recaia a garantia da alienacfo fiducidria sobre bem
fungivel, a ser objeto de acdo de depdsito, de modo diverso ao que era
julgado no STJ.

10. O Factoring

O contrato de factoring decorre de duas realidades: para a média e
grande empresa, acontratacdo massivaexige grande atividade na cobranga
das faturas, que pode ser entregue a uma empresa especializada; para a
empresade pequeno porte,que nao temacesso facilitado aos bancos (por
falta de cadastro, de tradicao, de aplica¢cdes regulares, de tempo para
aguardar a normal burocracia, etc.), € visto como meio para transformar
a venda a prazo em moeda.

Por isso, pode-se dizer que, no primeiro caso, sobressai o factoring
como uma técnica de gestdo comercial; no segundo, como uma técnica
financeira, pela substituicao do crédito em moeda.
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Observa-se uma tendéncia dos agentes de factoring em acentuar a
sua atividade como de fomento de crédito, com servigos de apoio técni-
co, administrativo e gerencial ao lojista ou industrial, na sele¢éo do cré-
dito, contabilidade, acompanhamento, cobranga, financiamento, etc. Luiz
Lemos Leite, da ANFAC, é quem mais se bate por isso. Mas 0 pequeno
comércio é quem realmente utiliza o factoring, para satisfazer a sua ne-
cessidade imediata de liquidez, uma vez que a grande empresa usa nor-
malmente os servicos bancarios de cobranga e desconto, ou conta com
departamentos préprios e especializados.

O negdceio estd sendo feito hoje com cheques pré-datados e nao pro-
priamente com duplicatas ou faturas.

Arnoldo Wald definiu o contrato de factoring: “Aquisi¢do, poruma
empresa especializada, de créditos faturados por um comerciante ou
industrial, sem direito de regresso contra o mesmo. Assim, a empresa de
factoring, ou seja, o factor, assume os riscos da cobranga e, eventual-
mente, da insolvéncia do devedor, recebendo uma remuneragdo ou co-
missao”. ParaArnaldo Rizzardo: “Factoring é umarelacdojuridicaentre
duas empresas, em que uma delas entrega a outra um titulo de crédito,
recebendo, como contraprestacéo, o valor constante do titulo, do qual
se desconta certaquantia, considerada a remuneragdo pela transag@o’.

A modalidade definida no primeiro conceito acima corresponde 2o
factoring convencional, com cessao pro soluto, pela qual o risco da in-
solvéncia do comprador é assumido pelo faturizador. O lojista se
desvincula do titulo e passa ao faturizador o risco da operagao. Este co-
bra uma remuneraciio, e o seu quantitativo levard em conta 0 maior ou
menor indice de inadimpléncia.

Mas também pode o factoring ter clausula de cessdo pro solvendo,
no que entdo muito se aproxima do desconto bancario, devendo o
faturizado ressarcir o faturizador pela inadimpléncia do devedor.

Qualquer que seja uma dessas modalidades, o factor cobra parcela
a titulo de remuneracdo (ou encargo) pela operacéio, com o recebimento
do titulo e entrega do numerdrio. No pro soluto, a remuneragao levard
em conta o risco da inadimpléncia, assumido pelo faturizador. No pro
solvendo, aremuneracio serd inferior, porque menor orisco da perda total
pelo faturizador, porquanto se o titulo nfio for pago, o faturizado deve
substitui-lo por outro, ou restituir o que recebeu do faturizador. Com a
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antecipacdo donumerdrio, o faturizador concede um crédito ao faturizado
e, por i$so, na sua remunerag¢ao, uma parcela corresponde a juro.

Nofactoring nao hdumarelagdo bancaria. A empresa de faturizagao
ndo é uma instituicdo financeira e, pois, pode cobrar juros apenas nos
limites permitidos as relagdes civis comuns.

O factoring € uma realidade cada vez mais presente no nosso
comércio; dificilmente um pequeno ou médio comerciante ndo utiliza
a faturizacfio como modo de realizar imediatamente o produto de suas
vendas didrias. A maioria da compra a prazo hoje € feita com cheque
pré-datado, que pode ser convertido em dinheiro no mesmo dia, sem
maior formalidade pelo comerciante, mediante a entrega do titulo ao
faturizador. Este cobra a remuneragdo que quiser, ou a que o mercado
permitir, sem nenhum controle, porque nao ¢ considerado uma insti-
tuicdo financeira.

Pergunta-se, estaria a empresa de factoring submetida a Medida
Proviséria 1.820/99 (Medida Proviséria 2.172/2001), sobre a proibi¢édo
de agiotagem?

Lembro que: a) essa Medida Proviséria, no inciso I do art. 1.°, refe-
re-se a juros no contrato de mituo e, no inciso II, aos outros contratos em
que houver vantagem abusiva; b) no factoring, pode haver duas parcelas
cobradas pelo faturizador: aremuneracao ou encargo pelos servigos gue
presta, que ndo € juro, ¢ uma parcela correspondente a juros, nofactoring
pro solvendo, pelo crédito atribuido ao faturizado.

A parcela de juros que esta presente no factoring pro solvendo esta
limitada nos termos do Decreto 22.626/33. Como o faturizador ndo €
instituicdo financeira, aplica-se-lhe aregra de limitacao prevista para os
juros dos demais negécios civis. No caso, a norma que limita juros para
outros contratos, além dos oriundos dos contratos de mituo, continua
sendo o Decreto 22.626/33, que ndo foi revogado pelo Codigo Civil —
pois este apenas se refere aos remuneratérios do mituo —nem pela Me-
dida Proviséria 1.820/99 (Medida Provisoria 2.172/2001), porque esta,
quando menciona juros, também alude apenas ao contrato de mutuo. Juros
fora do mituo sdo regulados pelo Decreto 22.626/33, ou seja, ndo po-
dem ser superiores ao dobro da taxa legal.

Na parte dos encargos, aplica-se ao factoring, sejapro soluto ou pro
solvendo, o disposto no inciso II, do art. 1.° da Medida Provisoria2.172/
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2001, que declara nulas as cldusulas de que resulte vantagem exagerada.
Para essa parcela nio hd definic@io de quantitativo, nem remissao a qual-
quer outro indice, apenas é proibido o lucro excessivo, que correspondia
3 usura real da Lei 1.521/51, ou a lesdo do art. 157 do CC/2002. A re-
muneracio ou comissio que o factor cobra pelo negdcio, em percentual
sobre o valor de face, serd tanto maior quanto maior o risco, mas no podera
ser excessiva a ponto de permitir a incidéncia das disposi¢Oes restritivas
acima enunciadas.

11. O Cartao de Crédito

Nos contratos de cartdoes de crédito, existe uma multiplicidade de
relacdes: o contrato de prestagdo de servigos entre o titulare a adminis-
tradora; o contrato entre esta e o lojista, com garantia de pagamento da
fatura; o contrato de compra e venda entre o titular e o lojista; o contrato
bancério entre a administradora e a institui¢fo financeira, em caso de fi-
nanciamento da compra ou de saque em dinheiro.

As administradoras foram definidas como entidades financeiras e,
porisso, estdo autorizadas a cobrar juros nos termos permitidos pelo Banco
Central, ou seja, juros liberados pela taxa de mercado.

Acredito que h4 af dois equivocos: a) as administradoras nao cap-
tam recursos do publico para financiar atividade de outros, quer dizer,
ndo sio entidades financeiras; isto, porque apenas atuam como interme-
di4rias entre o cliente — que necessita de financiamento — e os bancos —
que sdoinstitui¢des de crédito e concedem o financiamento com a garan-
tia da administradora; b) as parcelas que as administradoras cobram nao
sdo exclusivamente juros, mas outras comissoes, além dos juros que
pagam ao banco pelo financiamento.

Os encargos do cartdo, quando hé financiamento ou saque, sdo di-
vididos em 3 parcelas principais (além das despesas com inscri¢ao, ca-
dastro, administracdo, etc.): juros que a administradora contrata com o
banco pelas taxas de mercado; comissdo por essa atividade de ir a0 mer-
cado contratar financiamento; comissio pela garantiaque oferece ao banco
pelo pagamento da divida. A soma dessas parcelas € que eleva o custo
mensal do cartdo aos patamares praticados.

Nio se pode pretender que a administradora contrate financiamen-
to pelas taxas de mercado e repasse a despesano limite de 12%. Logo, sO
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por isso ela pode cobrar mais do que a taxa limite, nio por ser institui¢cdo
de crédito, mas por ser repassadora da despesa que fez no interesse do
cliente, titular do cartao.

A defini¢cdo daadministradora comoinstitui¢do financeira, pelo que
autorizada a cobrar juros acima dos 12%, nao resolve por inteiro a ques-
tdo, pois a parcela de juros € apenas um dos trés elementos que servem
paracomporaverba “‘encargos’. A orientacdo adotada ndo explicacomo
podem ser cobrados os encargos que excedam a taxa média de juros no
mercado, atribuidos ao titular do cartao, nem explica a inclusao de outras
parcelas ndo oriundas de juros.

12. A Venda a Crédito

A venda a crédito € o negdcio de compra e venda em que 0 comer-
ciante, entregando o bem, oferece diretamente ao seu cliente certo prazo
para o pagamento. Se houver financiamento por financeira dedicada ao
atendimento do consumidor, muitas vezes com posto de atendimento na
propria loja, entdo o contrato sera bancdrio. Se a relacdo € apenas entre
fornecedor e comprador, ndo hi mituo, mas simples crédito concedido
pelo comerciante. Nesse caso, o comerciante, que nao realiza financia-
mento, nem € uma institui¢do financeira, pode cobrar juro.

Juro € uma parcela devida ndo apenas no mutuo, mas em qualquer
hipotese de concessao de crédito, e ainda em outras, nas quais ndo exista
o crédito, mas em que sao também devidos juros, como na desapropria-
cdo. Na venda a crédito, hd também a possibilidade da cobranga dos ju-
ros, e esta taxa nao pode corresponder aquela taxa dos juros dos contra-
tos financeiros, porque o fornecedor nao € uma institui¢ao financeira. O
fornecedor fica, assim, com o direito de cobrar juros nos termos da legis-
lacdo civil. '

Qual a taxa desses juros? O fornecedor (ordindrio, comerciante de
grandes redes de supermercados ou magazines) néo € institui¢cdo finan-
ceira, pelo que ndo estd regido pela Lei 4.595/64. Logo, ndo pode cobrar
juros de acordo com a liberagdo que o Conselho Monetario Nacional
concedeu aos bancos, ficando regido pela legislacdo que restringe os ju-
ros nas operacoes entre particulares.

Esses juros ndo estdo sob a incidéncia do art. 591 do Cédigo Civil
de 2002, porque ndo decorrem de contrato de mutuo. Entdo, continuam



166 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O CC/2002

regulados pelo Decreto 22.626/33, que se refere a juros em qualquer
contrato e os limita ao dobro da taxa legal. Essa taxa legal, se for de 12%
a0 ano, sera de 24%. Se usada a SELIC, podera ser o dobro da SELIC.

O problema é que o fornecedor, para conceder o crédito, pode ter
tido a necessidade de recorrer ao mercado, a fim de obter recursos, € pa-
gou as taxas bancdrias, que talvez sejam superiores ao dobrodalegal. Tal
despesa pode ser repassada ao consumidor. Sem isso, sofreria prejuizoe
limitaria as vendas a crédito.

As outras solugdes seriam (1) a de encaminhar os compradores a
uma agéncia financeira, ordinariamente instalada na prépria loja, ou (2)
o fornecedor montaruma financeira, como estd acontecendo comas gran-
des empresas que vendem a crédito, ou (3) aloja montar essa financeira.,

13. Os Juros no Cadigo Civil de 2002

Em 2002, sobreveio o Cédigo Civil, que tem duas disposi¢des prin-
cipais a respeito de juros.

No art. 591, dispde sobre o0s juros remunerat6rios no contrato de
miituo; s3o os interesses devidos pelouso do capital. No contrato de miituo
concedido para fins econdmicos, sdo presumidos, e ndo existe mais aquela
disposicio que exigia cldusula expressa para cobranga de juros remune-
ratérios. Esses juros sfio limitados & taxa que a Fazenda Nacional cobra
dos contribuintes em mora, e nesse ponto faz remissdo ao art. 400.

O art. 406 trata dos juros moratdrios. Os juros devidos depois da
mora, diz o artigo, podem ser cobrados por qualquer taxa, permitindo a
lei sejam convencionados livremente. Se, por ventura, ndo forem con-
vencionados, ou se o forem, mas sem taxa estipulada, aplica-se a cobra-
da pela Fazenda Nacional.

Afitemos quatroregras: (1) limitagdo dos juros remuneratorios, que
sempre deverdo atender ao teto cobrado pela Fazenda Nacional, sob pena
de reducdo; (2) ilimita¢do dos juros moratérios convencionados, que o
podem ser em qualquer taxa; (3) limitagdo dos juros moratérios, quando
ndo convencionada a taxa, que deve atender ao limite dos juros cobrados
pela Fazenda Nacional; (4) juros devidos nos casos determinados em lei,
que atenderdo a essa mesma taxa.

O art. 404 preceitua que, no inadimplemento da obrigac¢éo de dar,
podem ser cobrados juros, custas, honordrios e multa. No pardgrafo ani-
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co desse artigo, ha uma disposi¢do muito importante. Lembro que, nas
obrigacdes de dar, o inadimplemento gera a obrigacdo de indenizar. No
Brasil, sempre se entendeu que a indenizacao deveria corresponder tini-
ca e exclusivamente aos juros. Isto é, quando um cidad@o ndo paga uma
obrigacao e incide em mora, a indenizagéo corresponde ao pagamento
do principal acrescido de juros, sendo os moratérios a indenizagao por
inadimplemento da obrigagdo de dar. Essaidéia foi agora derrogada pelo
pardgrafo tnico do art. 404, que veio dizer: quando os juros sdo insufi-
cientes para indenizar o credor pelo inadimplemento, o juiz pode fixar
uma indenizacdo suplementar.

Assim, pelo descumprimento da obrigacao de dar, € possivel, além
dos juros, conceder uma outra parcela, a titulo de complementagao in-
denizatéria. Essa solucdo néo era antes admitida, porque poderia servir
A cobranca de juros acima da taxa autorizada, quebrando a regra que
proibia a usura.

Certa vez, o STJ deferiu, ainda na vigéncia da lei antiga, indeniza-
cio suplementar a ser paga pela seguradora que deixara de efetuar, em
tempo razodvel, o pagamento da indenizagdo do seguro contratado, para
o caso de incéndio da cozinha de um restaurante, tendo a demora impe-
dido areconstrucio do prédio e a continuidade normal das atividades do
segurado. Nesse caso, além dos juros, o tribunal concedeu uma indeni-
zacio pelademora. E isto que agoraestd permitido no art. 404, pardgrafo
tinico, sob o titulo de indenizacdo suplementar.

14. A Taxa de Juros no Cédigo Civil de 2002, a SELIC, o Codigo
Tributario Nacional e a Indenizacio Suplementar

A regra do Cédigo Civil, que nos remete aos juros cobrados pela
Fazenda Nacional, cria para o Direito Civil muitas dificuldades. O juiz
do civel ndo decide sobre o juro cobrado pela Fazenda Nacional, sendo
essa uma questao a ser resolvida pelo juiz do Direito Publico, do Direito
Tributario. Na maioria dos tribunais, inclusive no STJ, hd turmas com
competéncia para o Direito Tributério e, outras, para o Direito Civil. Ou
seja, sdo distintos os 6rgdos que irdojulgar amesma questdo. Assim como
estd, o juiz do civel fica subordinado ao que for decidido na seara do di-
reito publico, € poderd ser que ele tenha outra orientaco a respeito des-
ses juros, e daf o conflito. No Brasil, atualmente, hd uma grande contro-
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vérsia sobre quais s@o os juros devidos pela Fazenda Nacional, confor-
me veremos adiante.

Por tudo isso, pertinente a pergunta: qual a taxa a que se refere o
Cédigo Civil, nos arts. 406 e 591, sobre os juros remuneratorios, que nao
podem passar de um certo limite, e 0s moratdrios, que na falta de estipu-
lacdo da taxa, devem ter o mesmo teto? De todas, qual a taxa aplicdvel: a
taxa SELIC, ade 12% — nos termos do Cédigo Tributdrio Nacional —ou
uma outra taxa?

O legislador néo quis fixar um quantitativo — e fez bem —, porque
esse nimero pode variar de um momento para outro, e toda defini¢éo
terminaria dificultando a prética comercial. Mas a solucfo encontrada
deixou também um vazio que se agravou, na medida em que deve ser
preenchido com conceitos controvertidos do Direito Publico.

Quando se realizou em Bras{lia, em 2002, a 1.” Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal, os civilistas presen-
tes decidiram que a taxa SELIC (compreensiva de juros e da corre¢do
monetaria) ndo pode ser usada como critério para fixagio da taxa de ju-
ros, mas sim a previstano art. 161, § 1.°, do Cédigo Tributario Nacional:
“Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sio calculados
ataxade 1% ao més”.

A verdade € que estd em aberto o tema sobre o critério a ser usado
para definir, segundo o Cédigo, a taxa de juros. Mas € questdo de grave
repercussio no foro, uma vez que a conta de liquidagdo judicial, que an-
tes incluia juros de 0,5% ao més, hoje deve ser elaborada atendendo ao
disposto no novo Cédigo, isto €, incluir ou a SELIC ou 1% ao meés.

A taxados arts. 406 e 591 hd de corresponder ao juro, € ndo a corre-
¢do monetdria, porquanto esta € outra parcela a ser calculada em separa-
do, nos termos do Cédigo Civil, art. 404: “‘As perdas e danos, nas obriga-
cdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualiza¢do monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros,
custas e honordrios de advogado, sem prejuizo da pena convencional”.

Ora, se a corre¢do monetdria € uma parcela das perdas e danos, que
deve ser calculada segundo indices oficiais regularmente estabelecidos,
e como a SELIC nio € indice oficial de corre¢o monetéria, nao hd como
confundir os dois fatores.
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A SELIC tem embutidas a remuneragao do capital e a desvaloriza-
cio da moeda; se a corregdo € cobrada em parcela a parte, ndo pode ser
incluida pela segunda vez no cdlculo dadivida, porintermédioda SELIC.
Logo, a SELIC somente poderia ser usada depois de excluida a inflagdo
nela considerada. Mas isso n@o parece adequado, porque, além de um
trabalho complexo, ndo daria nenhuma seguranga quanto ao resultado,
variando conforme o critério adotado.

Uma solugfo seria a cobranca apenas da SELIC, sem corre¢ao
monetéria. O resultado, porém, teria variagGes a favor ou contrauma das
partes, conforme as circunstincias. Assim, por exemplo, no momento
em que ataxa SELIC é de 16% e ainflagdo de 10% ao ano, o deferimento
apenas da SELIC a titulo de remuneragéo do capital e de atualizacao
monetéria significaria que os juros propriamente ditos seriam de 6% ao
ano. J4 com a utilizacdo da taxa de juros de 12%, permitida pelo Cédigo
Tributdrio Nacional, mais o indice inflaciondrio, a cobranca de acrésci-
mos chegaria a 22% (10% de inflagéo, 12% de juros).

Ademais, a SELIC é uma taxa usada para fins de politica moneta-
ria, cambial e fiscal, nem sempre refletindo o custo do dinheiro. Tem sido
empregada no campo tributdrio, mas com sérias resisténcias, como se vé
do voto do Ministro Franciulli Neto no Agravo de Instrumento no RESP
215.881/PR.

Posso, assim, resumir os argumentos expendidos contra o uso da
SELIC no direito tributdrio:

(1) a sua extensio foi feita por lei ordindria, quando deveria ter sido
por lei complementar, e haveria ai evidente inconstitucionalidade, como
ensinou o Professor Ricardo Pereira Lira em semindrio sobre juros no
Cédigo Civil de 2002, realizado no BNDES, no Rio de Janeiro,em 11 de
agosto de 2003;

(2) ela é fixada pelo COPOM, érgéo do Governo, pelo que o credor
fixaria a taxa de seus préprios juros moratérios, procedimento inaceitavel;

(3) ademais, é uma taxa flutuante, que visa a remunerar a aquisi-
¢do de titulos publicos e, a0 mesmo tempo, corrige monetariamente
seus valores.

No que diz com a aplicagdo da SELIC no ambito do direito pri-
vado, assim resumo os argumentos contra a sua utilizagdo como taxa
de juros:
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(1) inclui a remuneragio de capital e a corre¢do monetaria;

(2) subordina o sistema privado a ordenagio de direito publico,
que atende a diferentes principios e adota outros critérios, com diversa
finalidade;

(3) inclui consideracdes de politica monetéria e cambial.

Mas a verdade é que existe a Lei 9.065, de 20.06.95, cujo art. !
determina que os juros de mora incidentes no pagamento em atraso de
tributos sdo cobrados pela taxa SELIC.,

Como o Cédigo Tributdrio Nacional, em seu art. 161, 8§ 1.°, a6
dispor sobre a taxa de 12%, faz a ressalva, “se a lei ndo dispuser em
contrdrio”, somos levados a admitir, de inicio, que existe hoje uma
norma legal a estabelecer outro indice que ndo os 12% ao ano, que € a
Lei 9.065/95, que prevé a SELIC para a cobranga dos juros moratorios
em favor da Fazenda.

No entanto, tenho que a taxa SELIC ndo pode ser aplicada nos ca-
sos do art. 406 do Cédigo Civil.

Em primeiro lugar, pelas razdes acima resumidas, pois ndo € uma
taxa de remuneracio de capital; nfio se caracteriza como parcela de inde-
nizacdo pelo inadimplemento; néo € estipulada atendendo aessas finali-
dades; nfo se ajusta as peculiaridades do sistema obrigacional de direito
privado, mas estd atrelada a muitas e distantes razoes de Estado a que
serve como instrumento da politica monetdria e cambial, no controle do
fluxo da moeda, da inflaciio e do comércio exterior. Também, ndo reflete
a desvalorizacio da moeda, antes tem sido usada para conter a inflagdo.
Servindo as politicas publicas, € imprépria para ser usada como taxa de
juros nas relacoes privadas.

Em segundo lugar, o juiz do civel simplesmente ndo poderd aplicar
a SELIC, porque esté fora do sistema instituido pelo Cédigo Civil; ndo e
taxa de juros, nem é indice de inflagdo. Aplicando-a como parcela tinica,
0 juiz descumpre a norma que prevé duas parcelas (juros + correcdo); se
o juiz calcula cumulativamente a SELIC com o indice de corre¢@o, apli-
caduas vezes o efeito dainfla¢do, o que estd em desacordo com a lei, que
prevé a incidéncia da inflagdo apenas uma vez, como € dbvio.

Porisso, somente resta ao juiz do civel aplicar a corre¢do monetaria
de acordo com indice oficial, regularmente estabelecido (enquanto nao
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houver indice oficial, o que for praticado pelos Tribunais), e ataxade
juros de 1% ao més, prevista pelo Cédigo Tributario Nacional, no art.
161, % 1.5

No referido semindrio realizado na sede do BNDES, no Rio de Ja-
neiro, em 2003, o Professor Antonio Carlos Porto Gongalves observou
que, depois da inadimpléncia, a multa e a elevagdo dos juros moratorios
somente se explicam para impedir que o devedor se beneficie, aplicando
seus recursos no mercado e obtendo mais do que se pagasse a divida.

Nesse caso, acrescento, para evitar o estimulo a inadimpléncia,
poderia o juiz deferir, além dos juros de 12% ao ano, uma indeniza¢do
suplementar, nos termos do art. 404, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil,
no quantitativo necessdrio paradesestimular o devedor a persistirem mora,
enquanto obtém no mercado remuneracdo melhor para o dinheiro que
deveriausar para solver o débito. Essa taxa suplementar poderia ser, con-
forme as circunstancias, estipulada de modo suficiente a impedir o des-
vio do recurso e o beneficio ilicito do devedor renitente.

A ressalva contida no C6digo Tributédrio Nacional, “se a lei ndo
dispuser de modo diverso”, ndo pode servir de impedimento ao uso da
taxa de 1% ao més, no Ambito do direito civil. Apenas poderia ser aceita
se existisse lei estipuladora de uma taxa correspondente somente a0 juros
devidos a Fazenda Nacional, pois foi a esta que nos remeteu o Codigo
Civil. No momento em que tal norma néo existe, e em seu lugar € usada
uma norma de extensdo, mandando aplicara SELIC (que tem outros ele-
mentos e diversos propésitos) para a Fazenda Piblica, foi dada a relagéo
de direito puiblico uma solucéo incompativel com o sistema do Codigo
Civil. Logo, a ressalva do art. 161 do CTN néo tem eficdcia para dar
suporte ao entendimento de que, no direito civil, deve serusadaa SELIC,
assim como disposto na lei ordindria.

Nesses termos, permanece a regra geral do art. 161 do Cédigo Tri-
butdrio Nacional: a taxa de juros aplicavel € de 12% ao ano, com outra
parcela a titulo de corre¢do monetdria. E, para evitar o inconveniente
de beneficiar o inadimplente contumaz, pode o juiz aplicar a regra do
art. 404, paragrafo tnico, do Cédigo Civil, que dispde sobre a indeni-
zacdo suplementar, e elevar a taxa a patamar suficiente para impedir o
desvio dos recursos.
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15. O Inicio da Fluéncia dos Juros

Outra dificuldade é estabelecer a data a partir de quando sao conta-
dos os juros moratérios, segundo o Cédigo Civil de 2002. Sabe-se que
do fato ilicito (contratual, arts. 394 e 395; ou extracontratual, arts. 186 ¢
187, art. 927) surge a obrigacao de pagar a indenizac¢io por perdas e da-
nos, € nessas se incluem os juros moratorios.

As disposicoes do novo Cédigo sobre a matéria geram uma certa
perplexidade:

a) o art. 397 afirma que o inadimplemento de obrigagdo positiva e
liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor;

b) o paragrafo tinico do art. 397 diz que, ndo havendo termo, amora -
de obrigacao positiva e liquida se constitui mediante interpelacio;

c) ja o art. 398 estabelece que, nas obrigagdes provenientes de ato
ilicito, o devedor estda em mora desde o fato;

d) mas o art. 405 reza que os juros sao contados desde a citagdo
inicial.

Ora, os juros moratoérios, em principio, sao devidos desde o mo-
mento da mora. A mora se da com o inadimplemento. Assim, propde-se
a seguinte interpretacao:

» Na obrigacdo positiva e liquida, a mora se d4 no vencimento e
desde entao correm 0s juros;

e Na obrigacdo positiva e liquida sem termo certo, dependente de
interpelacdo, os juros sao devidos a partir desta, embora a mora ja seja
considerada desde o inadimplemento (art. 394: “Considera-se em mora
o devedor que ndo efetuar o pagamento (...) no tempo, lugar e forma que
a lei ou a convengao estabelecer™.);

 Na responsabilidade contratual (cobranga de indenizagado pelo des-
cumprimento, por exemplo), e em todos 0s outros casos em que nfo exista
obrigac¢do positiva e liquida (como na responsabilidade pré-contratual),
embora a mora j4 exista desde o inadimplemento, os juros correm da ci-
tacao (art. 405);

 Na responsabilidade extracontratual por fato ilicito absoluto, a

mora é desde o fato (art. 398) e os juros sao devidos desde o fato (Stimula
54/STI).
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16. A Vigéncia do Cédigo Civil de 2002 quanto aos Juros

Questaorelevante é aaplicacao donovo Codigo Civil aos contratos
ja celebrados. O art. 2.035 estabelece que a validade dos negécios obe-
dece as leis existentes ao tempo do contrato, isto é, rege-se pela lei velha.
J4 os efeitos produzidos depois da entrada em vigor do novo Codigo sdo
por ele regulados. Ora, efeito do contrato € inadimplemento, € resolu-
¢do, € extingdo, € juro, é indenizagao por perdas e danos, etc. Se aplica-
vel o novo diploma, essas questdes serdo resolvidas a luz dos principios
do novo Cédigo Civil, que sdo absolutamente diferentes dos do Cédigo
velho, pois agora temos a boa-fé, a onerosidade excessiva, ales@o, o abu-
so do direito, o enriquecimento sem causa, ausentes do Cédigo de 1916.

Se formos examinar os efeitos do contrato de acordo com essanova
lei, teremos de aplicar, inclusive para juros remuneratérios vencidos de-
pois de sua vigéncia, as disposi¢Ges limitativas dos juros.

Acontece que, ao julgar a ADIN 493, o Supremo Tribunal Federal
examinou a incidéncia da Taxa Referencial (TR) como critério de corre-
¢do das dividas oriundas de contratos celebrados no sistema financeiro
da habitacdo, anteriores a publicagéo dalei que instituiua TR, em 1991.

Depois de referir os trés tipos de retroatividade — (1) aretroativida-
de mdxima, que permite a incidéncia da nova lei a fatos acontecidos an-
tes da vigéncia da nova lei, mesmo que com transito em julgado e ainda
que ja esgotado o negdcio, como o foi a Ordenagdo que determinou a
devolugdo dos juros jd pagos; (2) aretroatividade média, que atingiria os
efeitos acontecidos antes, mas ainda ndo efetivados na vigéncia daquela
lei, como, por exemplo, 0s juros vencidos antes, mas ainda ndo cobra-
dos; (3) aretroatividade minima, que consistiria em incidir sobre os efei-
tos dos contratos ocorridos depois da vigéncia da nova lei — o Tribunal
concluiu que, no Brasil, o sistema constitucional proibe aretroatividade
méxima, a média e a minima. Mesmo os efeitos dos contratos celebra-
dos antes, mas ocorridos depois da nova lei, ndo podem ser regidos pelo
novo diploma, e continuam regidos pela lei velha. Com isso, afastou a
incidéncia da TR sobre os contratos de financiamento de aquisicdo de
casa propria celebrados antes de 1991.

Tal entendimento, se aplicado para o nosso caso, significariaque o
Cédigo Civil de 2002 ndo regulard os efeitos novos dos contratos anti-
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gos, postergando por muitos anos a aplicagdo do novo Codigo, seja com
relaciio a validade, que deve ser regulada pelalei velha, seja com relagdo
a eficicia desses negocios.

Estou a dizer isso, porque toda a regulaciio do Cédigo Civil com
relacdo ajuros, devidos emrazao de contratos jd celebrados, tem sua apli-
cacio dependente desse entendimento. A mim parece absolutamente
inconveniente seja afastada a nova lei. Essaidéia de que, num contrato, a
manifestacio de vontade das pessoas deve prevalecer ao infinito, mesmo
contra a mudanca da lei, mesmo contra a mudanga da Constitui¢do da
Repriblica, mesmo quando j4 se alterou o conceito social a respeito de
certos fatos, ¢ umareminiscéncia daquele principio da supremacia abso-
luta da vontade.

Mais grave ainda se pensarmos a norma contida no pardgrafo unico
do art. 2.035, segundo a qual nenhuma convencdo deve prevalecer se for
contraria a ordem ptblica. Se vigorar a supremacia dos contratos ja con-
vencionados, essa disposi¢o a eles nfo se aplicaria, mantidos ainda que
contrdrios a ordem publica, 0 que me parece um exagero.

Por isso, entendo que o disposto no art. 2.035 do Cédigo Civil deve
ser aplicado por inteiro, na expectativa de que ndo venha a ser declarado
inconstitucional.

17. Resumo

De tudo o que foi dito, fago um breve resumo.

(a) H4 dois regimes para os juros: as institui¢cdes financeiras estao
regidas pela Lei 4.595/64, com regulacdao do Conselho Monetério Na-
cional e do Banco Central, e pelaLei 10.931/2004, que instituiu a cédula
de crédito bancdrio; os particulares estdo submetidos ao Codigo Civil,
ao Decreto 22.626/33 e a Medida Proviséria 2.172/2001.

(b) Os contratos bancdrios celebrados pelas institui¢oes financei-
ras atendem ao seguinte:

« Os juros remuneratérios podem ser estipulados de acordo com a
taxa média de mercado, o que significa que nao estdo subordinados ao
limite de 12% ao ano;

e A capitalizag¢@o ndo € permitida (Sumula 121/STF), salvo para
as cédulas de crédito bancdrio e para os contratos celebrados nos termos
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do Decreto-Lei 167/67, do Decreto-Lei 413/69 e da Lei 6.840/80, sobre
créditos agricola, industrial e comercial, que autorizam a capitalizacao,
desde que neles prevista;

» Depois da inadimpléncia, os bancos podem cobrar comissao de
permanéncia pela taxa média de mercado, que ndo pode ser cumulada
com corre¢do monetdria, mas que se somaamulta (de 2%, depois de 1996)
¢ aos juros de mora de 1% ao més. Os titulos de crédito regidos pelas leis
especiais acima indicadas ndo admitem comissdo de permanéncia (por
falta de previsdo), e A mora corresponde elevacdo de apenas mais 1% ao
ano (por disposi¢ao expressa);

» Asadministradoras de cartdo de crédito foram definidas pelo STJ
como institui¢des de crédito e por isso autorizadas a cobrar juros libera-
dos, nos termos acima descritos.

(¢) Os credores que nfo sio institui¢des financeiras estdo regidos
pelo Decreto 22.626, pela Medida Proviséria2.172 e pelo Cédigo Civil,
nos seguintes termos:

« Os juros remuneratorios, nos contratos de mituo vencidos de-
pois de 10 de janeiro de 2003, sdo regulados pelo Cédigo Civil de 2002,
art. 591;

e Osjurosdevidosem outros contratos que ndo de mutuo (por exem-
plo, compra e venda a crédito, facroring), continuam regidos pelo De-
creto 22.626/33, porque nenhuma outra lei a eles se referiu, e aregra do
art. 1.°do Decreto 22.626/33 é compativel com a legislacdo vigente. Isto
é, 0s juros, em tais casos, ndo podem ser superiores ao dobro da taxa
permitida (no limite do art. 406 do Cédigo Civil);

 Para os juros nos contratos de mutuo, aplica-se a Medida Provi-
s6ria 2.172/2001, art. 1.°, inc. I: as taxas ndo podem ser superiores as le-
galmente permitidas, ou seja, ndo podem ultrapassar o limite estipulado
no art. 406 do Codigo Civil;

» Estdo revogadas as disposicdes do Decreto 22.626 referentes a
juros em contratos de mutuo e a lesdo nos demais contratos, porque ver-
sados na Medida Proviséria 2.172 e no Cédigo Civil. Também estd revo-
gada, para as questdes de direito civil, a parte da Lei 1.521/51 que tratou
dausura pecunidria e da usurareal (esta versadano Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Codigo Civil);
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» Para alesdo nos demais contratos, incide a mesma Medida Pro-
visoria, art. 1.°, inc II, no que for compativel com o novo Cédigo Civil, o
préprio Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, na relagao
de consumo;

* Continuam em vigor as disposi¢des que existem sobre as desa-
propriagoes e outras leis especiais que versam sobre juros, taxas de juros
e datas a partir de quando devem ser contados. Na desapropriacdo, ha
diferentes tempos para contar juros compensatdrios ou moratorios, con-
forme alei de desapropriago e ajurisprudéncia acercado tema, com varias
sumulas;

» Na venda a crédito, se o financiamento ndo € concedido por
uma instituicdo financeira, o fornecedor fica também submetido aos
limites da legislacao civil. Como a Medida Proviséria 2.172 apenas se
refere aos contratos de miutuo, prevalece para essa hipétese a regra do
Decreto 22.626, que proibe, no seu art. 1.°, a cobranga de juros pelo
dobro da taxa legal em qualquer contrato (nfo apenas nos contratos de
miituo); quer dizer, também na compra e venda a prazo. Para esse fim,
impende definir o limite previsto no Cédigo Civil, que estou entenden-
do ser de 12% ao ano (12 x 2 = 24% ao ano). E possivel o repasse de
custos de financiamento.

(d) Os titulos de crédito industrial, comercial e rural (Decreto-Lei
167, de 14.02.1967, Decreto-Lei 413, de 09.01.1969, e Lei 6.840, de
3.11.1980) estéo submetidos a regulacdo prépria, constante desses di-
plomas. Nesses casos, no entendimento do STJ, prevalece ainda o limite
dos 12% para os juros remuneratérios, uma vez que tais financiamentos
sdo especialmente incentivados; paraeles, ndo existe disposi¢do do Con-
selho Monetério Nacional liberando os juros. E proibida a comissio de
permanéncia, nao prevista na legislacdo; pela mora, os juros apenas po-
dem ser elevados de 1%, conforme disposicdo expressa; € admitida a
capitalizacao, desde que incluida na previsao contratual.

(e) Noquediz com o termo inicial da contagem dos juros moratérios,
no sistema do Cédigo Civil: sdo devidos desde o vencimento, nas obri-
gacoOes certas e liquidas com termo certo; desde a interpelagdo, nessas
mesmas obrigacdes, mas sem termo certo; desde o fato, na indenizacao
por fato ilicito absoluto; desde a citag@o inicial, nos demais casos (obri-
gacoes iliquidas).
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(f) A taxa de juros remuneratdrios nos contratos de mituo (art. 591
do Cédigo Civil de 2002), excluidos os contratos bancarios, esta limita-
da i taxa aplicada pela Fazenda Nacional aos débitos fiscais, como tal se
entendendo o percentual de 1% ao més, nos termos do art. 161, § 1.%, do
Cdédigo Tributario Nacional.

() A taxa de juros moratérios (art. 591 do Cédigo Civil) pode ser
convencionada; se ndo o for, e nos casos de juros previstos em Iei, aplica-
se aregra do art. 406, do mesmo diploma.

(h) A essa taxa de juros moratdrios o juiz pode acrescentar, a titulo
de indenizacdo suplementar e para desestimular a inadimpléncia, uma
outra parcela, nos termos do art. 404, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil.
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