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RESUMO

A importancia do mercado de crédito em uma economia de mercado, a crescente participagdo
das pessoas fisicas — presumidamente consumidores — neste mercado, 0s pouco mais de vinte
anos do Codigo de Defesa do Consumidor e a tramitacdo, no Congresso Nacional, de
anteprojetos de lei para sua atualizacdo levantam a questdo referente a adequacdo da forma
pela qual vem sendo realizada a protecdo do consumidor de servi¢os bancérios. Diante deste
cenario, o presente estudo se propbe a identificar os incentivos criados pela protecdo dos
consumidores de servigos bancérios. Parte-se da hipotese de que o direito dos consumidores
de servigos bancéarios tem gerado incentivos adversos, cujas consequéncias seriam aumento da
taxa de juros remuneratorios praticada pelos bancos e comportamento displicente por parte
dos consumidores. Para testar a validade desta hipdtese inicial, utiliza-se da abordagem
interdisciplinar do Direito e Economia. A partir da aplicacdo da metodologia da analise
econbmica, identificam-se os principais incentivos criados pela protecdo do consumidor nos
negdcios juridicos bancérios. Conclui-se, entdo, pela validade da hipotese testada.

Palavras-chave: Direito e Economia — Protecdo do Consumidor — Mercado de Crédito.



ABSTRACT

The importance of credit market in the market economy, the increasing participation of
individuals — presumably consumers — in this market, the Consumer Protection Code twenty
years or thereabouts, as well as the draft legislation to its update, which is in proceduring at
the Congress, raise the question related to the suitability of how banking services consumers
have been protected. Bearing this in mind, this study aims to identify the incentives created by
the protection of banking services consumers. It starts with the hypothesis that the protection
of banking services consumers has created perverse incentives, whose consequences would be
the increasing of compensatory interest rates which have been practiced by the banks and
careless behavior from the consumers. The Law and Economics interdisciplinary approach is
used to test the validity of this initial hypothesis. Applying the economics methodology of
analysis, the major incentives created by the protection of banking services consumers are
identified. Consequently, it follows the validity of the hypothesis.

Keywords: Law and Economics — Consumer Protection — Credit Market.
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1 INTRODUCAO

A importéncia do crédito em uma economia de mercado é inquestionavel. O crédito
produtivo é mecanismo de geracdo de riqueza, ao possibilitar a criacdo de valor por quem,
sem ele, ndo disporia de meios para isto. O crédito voltado ao consumo, por sua vez, permite a
antecipacdo de desejos através de poupanca alheia, o que é viabilizado por intermediarios
financeiros. (SADDI, 2007). Portanto, na sociedade de consumo, tdo essenciais quanto
produtores e consumidores sdo as instituicdes financeiras.

A relevéncia das operacfes de crédito para a economia brasileira pode ser ilustrada a
partir do Relatério de Economia Bancéria e Crédito, elaborado anualmente pelo Banco
Central do Brasil. Segundo o Relatério mais recente (2010), superados os impactos da crise
financeira internacional de 2008 e 2009, as operacOes de crédito apresentaram significativo
incremento em 2010, atingindo montante de R$ 1.706 bilhdes em dezembro, com crescimento
interanual de 20,6% ante o crescimento de 15,6% em 2009. A expansdo mais significativa foi
a das operacdes de crédito livre para pessoas fisicas, especialmente financiamentos para
aquisicdo de veiculos e crédito pessoal consignado em folha de pagamento. (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, 2010).

O crescimento do crédito concedido para pessoas fisicas reflete também no aumento
de sua participacdo relativa nas carteiras de crédito referencial, isto é, créditos livres
acompanhados pelo Banco Central do Brasil, com a finalidade de estimar os valores das taxas
de juros, spreads, prazos médios, inadimpléncia e fluxos de concessdo. Em 2008, a
participacao relativa dos créditos concedidos a pessoas fisicas era de 41,5%, aumentou para
44,9% em 2009, e atingiu o patamar de 47,4% em 2010, em detrimento da participagédo
relativa dos créditos concedidos a pessoas juridicas. (BANCO CENTRAL DO BRASIL,
2010). A partir destes dados, percebe-se a crescente importancia do crédito concedido a
pessoas fisicas — presumidamente consumidores — no Brasil.

Ademais, no mercado de credito, um aspecto de grande relevancia é a taxa de juros
praticada pelos intermediarios financeiros. No Brasil, esta taxa é reconhecidamente alta. Sdo
diversos os fatores que determinam a taxa de juros do mercado, como aspectos
macroecondmicos, politicos e institucionais e o perfil dos agentes econdmicos tomadores de
crédito. Para Adam Smith, aspectos legais também influenciam as taxas de juros:
“Deficiéncias legais podem por vezes elevar a taxa de juro a um nivel consideravelmente
superior ao induzido pela situacdo do pais no que respeita a sua riqueza ou pobreza”.

(SMITH, 1987, p. 225). Para o autor, a incerteza gerada com a auséncia de garantia legal para
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o cumprimento dos contratos leva o credor a exigir de todos a mesma, e elevada, taxa de juros
que usualmente exige dos falidos. (SMITH, 1987).

Esta influéncia do aspecto legal — entendido de forma ampla, abrangendo tanto as
normas legais positivadas quanto a sua aplicacdo aos casos concretos na esfera do Poder
Judiciario — sobre o mercado de crédito € o que motiva o presente estudo, focado nos
contratos de crédito para consumo. Afinal, “[0]s arranjos institucionais (contratos) somados
ao ambiente institucional definirdo diferentes mecanismos de incentivos, assim como
remédios para o ndo cumprimento das promessas”. (SZTAJN; ZYLBERSZTAIN;
AZEVEDO, 2005, p. 104).

No caso dos contratos envolvendo consumidores, ha regulacdo por lei especifica, o
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei n° 8.078/1990). As regras aplicaveis a relacao
consumidor-instituicdo financeira, por 6bvio, ndo estdo restritas a este diploma legal, o que de
maneira alguma mitiga sua relevancia como disciplinador das relacbes de crédito
consumeristas.

Assim, é neste contexto de crescente participacdo do crédito ao consumidor, pessoa
fisica, no mercado de crédito brasileiro, somado aos pouco mais de vinte anos do Codigo de
Defesa do Consumidor, que se acentua a necessidade de reflexdo acerca da protecdo do
consumidor de servicos bancérios e dos incentivos por ela criados. Incentivos estes que se
refletem na tomada de decisdo dos bancos e dos préprios consumidores, influenciando o
mercado de crédito. Contribui fortemente para a necessidade de analise dos incentivos criados
pela protecdo do consumidor a recente entrega ao presidente do Senado Federal, José Sarney,
de anteprojetos de atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor elaborado por uma
comissdo de juristas, presidida pelo Ministro Antdnio Herman Benjamin®.

Neste seara, 0 presente trabalho se propde a analisar o seguinte problema: quais 0s
incentivos criados pela protecdo dos consumidores de servigos bancarios?

A hipdtese testada no presente estudo é a de que a protecdo dos consumidores de
servigos bancarias, da forma como vem sendo realizada, cria incentivos cujas consequéncias
sd0 um aumento nas taxas de juros praticadas pelas instituicbes financeiras e um
comportamento oportunista por parte dos consumidores. Para a verificacdo desta hipotese, a
presente pesquisa € divida em trés partes (Capitulos 2, 3 e 4), além desta introducéo e das

considerac0es finais.

! Informacdes completas sobre o tema podem ser encontradas no sitio do Senado Federal
(http:/lwww.senado.gov.br/senado/codconsumidor/default.asp).
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De inicio, no Capitulo 2, introduz-se a corrente tedrica do Direito e Economia, sua
origem e suas principais ferramentas tedricas. Esta primeira parte, portanto, destina-se aqueles
que ainda nao travaram contato com o Direito e Economia, a fim de que possam compreender
alguns dos fundamentos de tal abordagem teorica, que instrumentalizara posterior analise da
protecdo dos consumidores de servigos bancarios.

A seguir, desenvolve-se um estudo acerca das normas e institutos juridicos de protecéo
ao consumidor de servigos bancarios. Sendo o objetivo do presente estudo analisar 0s
incentivos criados pela defesa do consumidor estipulada em lei e aplicada pelos tribunais,
privilegia-se na apreciacdo das normas e institutos juridicos a perspectiva dos autores do
Caodigo de Defesa do Consumidor e dos anteprojetos de atualizagdo deste.

Na terceira e ultima parte, analisa-se a protecdo do consumidor sob o prisma do
Direito e Economia, identificando-se os incentivos criados por tal protecdo sobre o mercado
de crédito e sobre a relacdo juridica entre consumidores e instituicdes financeiras, de modo a,

por fim, confirmar ou refutar a hip6tese apresentada.
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2 FERRAMENTAS DE DIREITO E ECONOMIA

O Direito e Economia pode ser definido como a aplicacdo de teorias e métodos da
Economia as normas e instituicdes juridico-politicas. Originado nos Estados Unidos, mais
especificamente nas Universidades de Chicago e Yale, espalhou-se pelos EUA e pelo mundo
— a partir dos anos 1980, ganhou visibilidade inclusive nos paises de tradi¢do de Direito
Continental, dentre eles o Brasil. (SALAMA, 2008). A relacédo entre as Ciéncias Juridicas e a
Economia, no entanto, remonta ao século XVIIl. Adam Smith ja estudava os efeitos
econdmicos das normas juridicas, e Jeremy Bentham demonstrava a importancia da
interdisciplinaridade ao associar legislacdo e utilitarismo. (SZTAJN, 2005).

De inicio, é preciso desmitificar o Direito e Economia. Ao contrario do que se pode
pensar, a disciplina de Direito e Economia ndo se propde a dar respostas definitivas. Ndo se
trata de um “conjunto de predicados do tipo ‘receita de bolo’ que conduzam necessariamente
a modelos do tipo ‘juizes ¢ legisladores devem adotar a regra X na situacdo Y porque esta é a
solucdo eficiente e correta para o problema Z’”. (SALAMA, 2008, p. 50). Tampouco o
Direito e Economia esta limitado a discussdo acerca do papel da eficiéncia na determinacgéo
das normas juridicas. Apegar-se a esta limitacdo significa ignorar a existéncia de um segundo
tipo de analise; uma anélise que pretende ser meramente descritiva e explicativa da realidade
juridica. (SALAMA, 2008).

As principais criticas direcionadas a abordagem interdisciplinar do Direito e Economia
fundamentam-se no argumento de que o Direito se ocupa de valores, como ética e moral,
enquanto a Economia cuida da maximizagdo de resultados, da eficiéncia, inviabilizando o
emprego dos parametros econdémicos para avaliar normas juridicas. Apesar de persistirem, as
criticas vém perdendo espaco na medida em que as contribuicdes do Direito e Economia se
mostram positivas. (SZTAJN, 2005).

Ha dois niveis epistemoldgicos do Direito e Economia. O primeiro deles é a dimenséo
positiva ou descritiva, que se ocupa das consequéncias do Direito no mundo real dos fatos. De
certo modo, o Direito e Economia positivo intenta verificar a pertinéncia entre meios e fins
normativos. (SALAMA, 2008). Ademais, auxilia na compreensdo do que é uma norma
juridica, identificando sua racionalidade, além das provaveis consequéncias da adogdo de
determinada norma. (GICO JR., 2012). A analise positiva, assim, “[...] adota a perspectiva de
um cientista, avaliando fendmenos sem propor alteragdes”. (TIMM; GUARISSE, 2012, p.
159).
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O segundo nivel epistemoldgico é a dimensdo normativa ou prescritiva, cujo objeto é o
estudo da relacdo (se ela existe, e como ela se d&) entre justica e os conceitos de eficiéncia
econémica e maximizacdo da riqueza e do bem-estar. (SALAMA, 2008). Assim, o Direito e
Economia normativo auxilia na escolha da alternativa mais eficiente, dentre todas as possiveis
— escolha do melhor arranjo institucional, partindo-se de uma valor predeterminado. (GICO
JR., 2012).

A presente pesquisa enquadra-se no primeiro nivel epistemologico descrito, propondo-
se a identificar as consequéncias da protecdo do consumidor de servigos bancarios sobre o
comportamento dos agentes envolvidos, considerando que “[...] a contribui¢do mais
importante do direito e economia para a faculdade de direito é trazer uma metodologia
coerente — tanto tedrica quanto empiricamente — para entender como pessoas reais respondem
a regras juridicas”. (COOTER; ULEN, 2010, ix). A Analise Econdmica do Direito oferece,
pois, “um instrumental teérico maduro que auxilia a compreensdo dos fatos sociais e,
principalmente, como 0s agentes sociais responderdo a potenciais alteragcdes em suas
estruturas de incentivos”. (GICO JR., 2012, p. 2). Assim, “[s]e a avalicdo da adequacdo de
determinada norma esta intimamente ligada as suas reais consequéncias sobre a sociedade
(consequencialismo), a juseconomia se apresenta como uma interessante alternativa para este
tipo de investigacdo.” (GICO JR., 2012, p. 11).

Para avaliar a protecdo do consumidor de servigos bancérios, portanto, é preciso
conhecer as ferramentas teoricas basicas de Direito e Economia, apresentadas na secdo

seguinte, e que fundamentam a analise apresentada no Capitulo 4 do presente trabalho.

2.1 CONCEITOS FUNDAMENTAIS: MAXIMIZACAO, EQUILIBRIO E EFICIENCIA

Os conceitos de maximizacao, equilibrio e eficiéncia estdo muito presentes na teoria
econdmica, especialmente na microeconomia.

Maximizacao pode ser entendida como a escolha da melhor alternativa considerando o
que permitem as restricdes (0s recursos sdo escassos). Os economistas geralmente supdem
gue 0s agentes agem maximizando algo — os consumidores maximizam sua utilidade
(felicidade ou satisfacdo), as empresas buscam a maximizacdo dos lucros e as organizagdes
beneficentes maximizam o bem-estar social, por exemplo. (COOTER; ULEN, 2010). Assim,
na perspectiva do consumidor, ele faré sua escolha buscando a maximizagéo de sua satisfacao,

considerando suas preferéncias (as pessoas podem preferir um produto a outro) e sua restricdo
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orcamentaria (a renda dos consumidores é limitada, restringindo a quantidade de mercadorias
que podem ser adquiridas). (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

Estando a maximizacéo intrinsecamente ligada ao exercicio de uma escolha, ha que se
mencionar o custo de oportunidade. Este custo corresponde a “[...] segunda alocacao factivel
mais interessante para o recurso, mas que foi preterida” (GICO JR., 2012, p. 19), de tal sorte
que a toda escolha corresponde um custo de oportunidade, sendo este equivalente as
alternativas ndo escolhidas.

Além da suposicdo de que 0s agentes atuam com vistas a maximizacdo do seu
interesse, 0s economistas tendem a ““caracterizar todo fendmeno social como um equilibrio na
interacdo de agentes maximizadores” (COOTER; ULEN, 2010, p. 37), sendo o equilibrio “um
padrdo de interacdo que persiste a menos que seja perturbado por forcas externas”.
(COOTER; ULEN, 2010, p. 37). Os agentes, porém, ndo tém por objetivo o equilibrio. Seu
objetivo é, sim, a maximizacdo; e o0 comportamento maximizador de cada um € que impele 0s
individuos a um ponto de repouso, de equilibrio. (COOTER; ULEN, 2010).

Cabe, ainda, observar que a abordagem do Direito e Economia néo exige a suposicao
de “[...] que os individuos sejam egoistas, gananciosos ou motivados apenas por ganhos
materiais, tdo somente assume-se que 0S agentes Sd0 racionais maximizadores de sua
utilidade, seja la o que isso significar para eles”. (GICO JR., 2012, p. 23, grifo original).

Quanto a eficiéncia, ndo h4d um conceito Unico que a defina. Um processo produtivo
sera eficiente, por exemplo, quando uma das seguintes condi¢des estiver em vigor: ndo é
possivel gerar determinada quantidade de produto a partir de uma combinacdo de insumos de
custo inferior; ou ndo é possivel gerar quantidade maior de produto a partir de determinada
combinacdo de insumos. (COOTER; ULEN, 2010). Pindyck e Rubinfeld (2007) apresentam
duas outras defini¢des de eficiéncia — eficiéncia econémica e eficiéncia técnica. Segundo 0s
autores, a eficiéncia econdémica pode ser entendida como a “maximiza¢do do excedente do
consumidor e do produtor em conjunto”. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 258). Ademais,
haverd eficiéncia técnica “quando as empresas combinam insumos para produzir um dado

produto do modo menos dispendioso possivel”. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 513).
2.2 ELEMENTOS DA TEORIA DA OFERTA E DA DEMANDA
O estudo da oferta e da demanda é uma ferramenta a partir da qual se podem extrair

importantes analises acerca do comportamento do mercado — em termos de preco e volume de

producdo — diante de fatores como as condi¢Ges econdmicas mundiais, 0s incentivos e 0S
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controles governamentais, por exemplo. Ausente qualquer intervencdo estatal, a oferta e a
demanda de determinado produto tendem ao equilibrio, definindo, assim, o preco de mercado
e a quantidade ofertada de tal produto. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

O equilibrio entre oferta e demanda, em um mercado perfeitamente competitivo, é
determinado pela interseccdo entre a curva de oferta e a curva de demanda agregadas®.
(COOTER; ULEN, 2010). Necessério, portanto, analisar cada uma destas curvas, o que é feito

a seguir de forma bastante simplificada.

2.2.1 A curva da oferta agregada

A curva da oferta de mercado relaciona pregos e quantidades de um bem, “[...]
indicando a quantidade de mercadoria que o0s produtores estdo dispostos a vender a
determinado preco, mantendo-se constantes quaisquer outros fatores que possam afetar a
quantidade ofertada”. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 18).

A curva de oferta tem inclinacdo ascendente, devido a Lei da Oferta, que pode ser
assim enunciada: “[...] um aumento no pre¢co do bem, tudo o mais constante, gera maior
interesse dos empresarios em ofertar o produto, ou seja, aumentar a quantidade ofertada”.
(ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2012, p. 49).

Figura 1. Curva da oferta agregada.

Preco por 4
unidade S
Quantidade
do bem

Fonte: elaborada pela autora a partir de ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2012, p. 56.

2 Assumem-se aqui algumas premissas, a fim de simplificar a anlise: inexiste poder de mercado, os produtos s&o
homogéneos, consumidores e produtores sdo tomadores de precos e ha livre acesso ao mercado. (ARAUJO JR;
SHIKIDA, 2012).
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A curva de oferta pode ser deslocada para direita ou para esquerda conforme o custo
de producgdo — compreendido por elementos como salérios, taxa de juros e custo de matérias-
primas — sofra variacdes. “Se o custo de produgdo cai, as empresas podem produzir a mesma
quantidade com um preco menor ou uma quantidade maior com 0 mesmo preco. A curva da
oferta desloca-se, entdo, para a direita [...].” (PFINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 18).

2.2.2 A curva da demanda agregada

A curva da demanda de mercado também relaciona preco e quantidade de determinado
bem, mantendo-se tudo mais constante, indicando a quantidade que os consumidores como
um todo estdo dispostos a comprar conforme varie o nivel do preco unitario do bem. Ao
contrario da curva de oferta, porém, a inclinacdo da curva de demanda €, geralmente,
descendente, pois os consumidores tendem a comprar maiores quantidades de determinado
bem quando seu preco for mais baixo. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007). Bens cujo consumo
aumenta com a reducdo do preco sdo classificados como bens comuns ou ordinarios; e a
relacdo inversamente proporcional entre precos e quantidades demandadas é conhecida como
Lei da Demanda. (ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2012).

Figura 2. Curva da demanda agregada.

Preco por
unidade

D

n

Quantidade
do bem

Fonte: elaborada pela autora a partir de ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2012, p. 52.

O nivel de inclinagdo da curva de demanda, por seu turno, varia conforme a sua
elasticidade-preco. A demanda tende a ser mais elastica no longo prazo que no curto prazo; no

entanto, o fator que contribui de maneira mais significativa para a determinacdo da
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elasticidade da demanda por um bem é a disponibilidade de bens substitutos®. Quanto maior a
disponibilidade de bens substitutos, mais elastica serd a demanda, portanto mais horizontal
sera a inclinacdo da curva. Inversamente, quanto menor a disponibilidade de bens substitutos,
menos elastica sera a demanda, e mais vertical a inclinacdo da curva de demanda. (COOTER,;
ULEN, 2010).

Pode haver deslocamento também da curva de demanda. Neste caso, um dos fatores
determinantes ndo é o custo de producdo, mas sim o nivel de renda. Se a renda dos
consumidores aumentar, por exemplo, a curva de demanda sera deslocada para direita, uma
vez que, a um nivel de renda mais alto, os consumidores estariam dispostos a pagar precos
mais elevados por determinado bem?. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007). Ocorreré o inverso

no caso de a renda dos consumidores sofrer reducao.
2.2.3 O equilibrio de mercado

Conforme mencionado, o equilibrio de mercado perfeitamente competitivo é obtido
pela interseccdo das curvas de oferta e demanda agregadas (ponto E no grafico abaixo — Fig.
3). No ponto de interseccdo entre as curvas, igualam-se as quantidades ofertadas e demandas.
Deste ponto, também, extrai-se a relacdo preco-quantidade de equilibrio. Quando praticados o
preco de equilibrio e a quantidade de equilibrio haverd maximizacdo da utilidade por parte
dos consumidores e dos lucros por parte dos fornecedores. (COOTER; ULEN, 2010).

% “Os bens sio substitutos quando um aumento no preco de um deles produz um aumento na quantidade
demandada do outro. Por exemplo, [...] a carne de vaca e a carne de frango sdo bens substitutos, uma vez que
muitos consumidores decidem substituir uma pela outra quando seus precos mudam.” (PINDYCK;
RUBINFELD, 2007, p. 20).

* Existe uma diferenciagio entre bens ditos “normais” e bens “inferiores”. “Bens que tém aumentada (diminuida)
a quantidade demandada quando a renda cresce (diminui) sdo chamados bens normais [...]. J& aqueles que
apresentam reducdo (aumento) na quantidade demandada com o aumento (reduc¢do) de renda sdo denominados
bens inferiores.” (ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2012, p. 42, grifos originais).
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Figura 3. Ponto de equilibrio — interseccéo entre curva da oferta e curva da demanda.

Preco por 4
unidade S
E
D
Quantidade
do bem

Fonte: elaborada pela autora a partir de ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2012, p. 58.

Se 0 preco de determinado bem estiver em outro ponto ao longo das curvas, que ndo o
de equilibrio, havera escassez ou excesso de oferta, 0 que exercerd pressdo para que seja
atingido o equilibrio. A escassez de oferta se observa em mercados cujo preco do bem esteja
abaixo do ponto de equilibrio. Neste caso, a quantidade demandada supera a quantidade
ofertada, implicando uma pressdo ascendente nos precos. Como ndo ha bens suficientes no
mercado, os consumidores se disporiam a pagar precos mais elevados pelos bens disponiveis.
Em resposta, os fornecedores aumentariam 0s precos e a quantidade produzida, tendendo ao
ponto de equilibrio. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

Por outro lado, havera excesso de oferta quando o preco estiver acima do preco de
equilibrio. Nesta situacdo, a quantidade ofertada supera a quantidade demandada. A fim de
vender os bens excedentes, 0s produtores tenderiam a baixar os precos. Como consequéncia,
0s consumidores tenderiam a consumir quantidades maiores, enquanto os fornecedores seriam
incentivados a ofertar quantidades menores de determinado bem. Novamente, tender-se-ia ao
ponto de equilibrio. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

Conclui-se, portanto, que

[a] interacAo entre consumidores e vendedores leva o mercado
automaticamente ao equilibrio. No ponto de equilibrio, ndo existem pressdes
para cima ou para baixo sobre os precos. Dos ajustes discutidos acima
derivamos a Lei da Oferta e da Demanda: o preco de certo bem se ajusta
para equilibrar a oferta e a demanda do mesmo. (ARAUJO JR.; SHIKIDA,
2012, p. 57).
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Conforme mencionado anteriormente, uma alteragdo no nivel de renda pode deslocar a
curva da demanda agregada, enquanto que eventual modificagdo nos custos de produgéo
podera deslocar a curva da oferta agregada. Um deslocamento, para esquerda ou para direita,
da curva da oferta ou da demanda agregada, implicaria uma alteracdo no ponto de equilibrio,
uma vez que o deslocamento de uma ou ambas as curvas altera o0 ponto de interseccao entre
elas (excecdo feita a situacdo em que ambas tenham deslocamento no mesmo sentido e de
mesma magnitude).

Ressalta-se que muitos outros fatores interferem nas curvas de oferta e demanda
agregadas, no funcionamento do mercado e na determinacdo do seu ponto de equilibrio. A
abordagem simplificada do tema exposta nesta se¢do ndo tem, pois, a pretensao de o exaurir, e
sim a de possibilitar um modo intuitivo de se perceber como os incentivos basicos — como
precos, quantidades, renda e custos de producdo — atuam sobre a demanda, a oferta e o
equilibrio de mercado. Apresentados os mecanismos basicos de interacdo entre produtores e
consumidores, € mister analisar alguns aspectos da tomada de decisdo por parte de tais

agentes econdémicos.

2.3 TOMADA DE DECISAO, INCERTEZA E RISCO

Muitas das decisbes dos agentes econdmicos sdo tomadas envolvendo consideravel
grau de incerteza, causada por diversos motivos, como a questdo temporal e o fato de se
disporem de informacao incompleta. Assim, faz-se necessario determinar o grau de risco que
se estd disposto a assumir, o que pressupde a quantificacdo do risco. (PINDYCK;
RUBINFELD, 2007). “Para podermos descrever o risco de forma quantitativa, ¢ necessario
gue saibamos quais sdo 0s possiveis resultados de determinada acdo, bem como qual a
probabilidade de ocorréncia de cada resultado.” (PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 132).

A probabilidade diz respeito a possibilidade de ocorréncia de determinado resultado.
Logo, a soma das probabilidades de todos os resultados possiveis deve ser igual a um,
admitindo duas formas de interpretagdo. Conforme a interpretagdo objetiva, a “probabilidade
fundamenta-se na frequéncia com a qual determinados eventos tendem a ocorrer”
(PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 132), tendo-se por base a frequéncia de experiéncias
similares ja ocorridas. Por outro lado, a interpretacdo subjetiva da probabilidade traduz-se
pela percepcdo de que determinado resultado poderd vir a ocorrer. Note-se que, neste caso, a
percepcdo pode estar fundamentada na experiéncia ou julgamento de uma pessoa, mas nédo

necessariamente da real frequéncia de resultados similares passados. Isso possibilita a
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variacdo das probabilidades subjetivas de um individuo para outro. (PINDYCK;
RUBINFELD, 2007).

A probabilidade de ocorréncia de um resultado € importante para o célculo do valor
esperado de uma situagdo incerta. Este “[...] corresponde a uma média ponderada dos payoffs
ou valores associados a todos os possiveis resultados, sendo as probabilidades de cada
resultado utilizadas com o seu respectivo peso”. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 132-
133, grifo original). Em se tratando de uma média ponderada, o valor esperado traduz a
tendéncia central — o resultado que, na média, deve-se esperar que ocorra.

Genericamente, o valor esperado de uma situacdo com n resultados possiveis pode ser

expresso pela seguinte equacéo:

E(X) = PriX; + ProXo + ...+ PrpX,

em que E(X) € o valor esperado de X, X;,, 580 0s payoffs ou resultados possiveis, € Pri2
as probabilidades de ocorréncia relacionadas a cada resultado. (PINDYCK; RUBINFELD,
2007). Se existirem apenas dois resultados possiveis, lembrando que a soma das
probabilidades deve ser igual a 1, a equacdo do valor esperado poderéa ser escrita da seguinte

forma:

E(X) = Pr1Xy + (1- Pry) X,

Cooter e Ulen (2010) apresentam um exemplo de valor monetario esperado que
facilita a compreensdo do que foi exposto. Conforme o exemplo exposto pelos autores
(COOTER; ULEN, 2010, p. 65-66), um empreendedor tem opc¢do de investir em dois novos
projetos, D; e D,. O projeto D; tem mercado conhecido e estavel, e resultado certo de US$
200. Ja o projeto D, tem mercado desconhecido e resultado incerto. Se houver aceitagdo do
publico consumidor, o resultado provavel é de US$ 300. Porém, se os consumidores nao
gostarem do novo produto, provavelmente haverd prejuizo de US$ 30. Aplicando-se tais
valores na equacdo apresentada anteriormente, considerando Pr a probabilidade de sucesso e

(1-Pr) a probabilidade de fracasso, tem-se que

E(D,) = Pr(300) + (1-Pr)(-30).



23

Surge, entdo, o problema de como saber o valor das respectivas probabilidades (como
sdo apenas dois resultados possiveis, basta saber o valor de uma probabilidade). Um
empreendedor experiente pode ter alguma intuicdo sobre seu valor (probabilidade subjetiva,
conforme conceito de Pindyck e Rubinfeld anteriormente apresentado). Outra possibilidade é
a existéncia de uma pesquisa de mercado que forneca base cientifica para quantificar a
probabilidade. Uma terceira alternativa é calcular a probabilidade que iguala o valor esperado
de D, ao retorno certo de D;. Esse célculo é interessante, pois, apesar de ndo identificar o
valor certo de Pr, ele indica o qudo elevado esse valor deve ser para que 0 projeto incerto D,
tenha resultados equivalentes ao projeto seguro D;. (COOTER; ULEN, 2010).

No exemplo, o retorno de D1 é igual a US$ 200. Assim, basta igualar esse valor ao
E(D,):

200 = Pr(300) + (1-Pr)(-30).

Dessa equacdo, tem-se que Pr € igual a 0,7. Como consequéncia, se 0 empreendedor estimar
uma probabilidade de sucesso maior do que 0,7 para o projeto D,, ele devera optar por este.
No entanto, se a probabilidade estimada de sucesso for inferior a 0,7, 0 empreendedor devera
escolher o projeto mais seguro, D;. (COOTER; ULEN, 2010).

2.4 TEORIA DOS JOGOS

Segundo Pindyck e Rubinfeld, jogo pode ser definido como “[...] uma situacdo em que
os jogadores (participantes) tomam decisdes estratégicas, ou seja, decisdes que levam em
consideragao as atitudes e as respostas dos outros”. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007, p. 407,
grifos originais). Das decisdes estratégicas resultam payoffs — recompensas ou beneficios que
traduzem o valor associado a um resultado possivel. Para empresas que estabelecem o preco,
por exemplo, o payoff € o lucro. Ja para os consumidores que oferecem lances em um leildo, o
payoff € o excedente do consumidor, isso €, o valor por eles atribuido ao objeto leiloado
menos o valor efetivamente pago. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

O objetivo da Teoria dos Jogos ¢é, portanto, “[...] determinar a estratégia Otima para
cada jogador. Estratégia € uma rega ou um plano de agédo para o jogo. [...] A estratégia
Otima para um jogador é aquela que maximiza seu payoff esperado”. (PINDYCK;
RUBINFELD, 2007, p. 408, grifos originais).
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Para melhor compreensdo da metodologia e da aplicacdo da Teoria dos Jogos,
apresenta-se um exemplo simples, por ser bastante didatico e também comum na literatura, o
dilema dos prisioneiros®, conforme exposto por Cooter e Ulen (2010, p. 56-59).

Considere-se a existéncia de dois suspeitos, 0 Suspeito 1 e 0 Suspeito 2, que
conspiram para cometer determinado crime. Ambos sdo detidos pela policia, porém fora do
local do crime. Levados para a delegacia, os suspeitos sdo colocados em salas separadas,
impossibilitando a comunicagéo entre um e outro.

Contra esses suspeitos existem apenas provas circunstanciais, de modo que, se forem a
julgamento apenas com essas provas, serdo acusados de um crime de menor gravidade, com
punicéo relativamente leve, de um ano de prisdo. Como se acredita que eles tenham cometido
um crime mais grave, o promotor preferiria que um ou os dois confessassem o crime. Se
nenhum o fizer, a pena para ambos sera de um ano de prisdo. Se apenas um suspeito confessar
(o que atinge o outro suspeito também), o ndo-confessor recebera pena de sete anos de prisao,
enquanto o confessor sera “recompensado”, € sua pena serd de meio ano de prisdo. Se ambos
confessarem, cada um recebera pena de cinco anos de prisao.

Segundo o exemplo de Cooter e Ulen (2010), portanto, cada suspeito tem a disposicao
duas estratégias, confessar ou ndo confessar, atribuidas a consequéncias distintas, que variam
conforme a estratégia do outro jogador. Esse conjunto de estratégias e consequéncias pode ser
apresentado em uma matriz de payoff (Fig. 4).

Figura 4. Matriz de payoffs — dilema dos prisioneiros.

Suspeito 1
Confessar Nao confessar
-5 -7
Confessar
Suspeito 2 i 05
-05 -1
Nao confessar
-7 -1

Fonte: elaborada pela autora a partir de COOTER; ULEN, 2010, p. 57.

> Ainda que o tema n&o seja diretamente relacionado com o objeto da presente pesquisa, considera-se relevante a
apresentacao desse exemplo, por se tratar de um exemplo mais intuitivo, o que facilita a compreensédo para
aqueles que ainda ndo estdo familiarizados com a metodologia do Direito e Economia.
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Na matriz, o payoff do Suspeito 1 encontra-se no canto superior direito de cada célula,
e 0 do Suspeito 2 no canto inferior esquerdo. Sua interpretacdo € a seguinte: considerando-se
a célula superior esquerda, tem-se que ambos 0s suspeitos confessam, de modo que cada um
deles recebera pena de cinco anos de prisdo. Mantendo-se a estratégia do Suspeito 2 de
confessar, a célula superior direita indica que, o Suspeito 1, ndo confessando, sua pena seré de
sete anos, e o0 Suspeito 2, de meio ano. Se a estratégia do Suspeito 2 for ndo confessar (células
inferiores), e o Suspeito 1 confessar, a pena deste sera de meio ano, enquanto a do Suspeito 2
sera de sete anos (célula inferior esquerda). Por fim, se o Suspeito 1 também confessar, a pena
de ambos sera de um ano (célula inferior direita).

Com base na matriz de payoff, pode-se identificar a estratégia dominante para cada
jogador, considerando a estratégia do oponente. No dilema dos prisioneiros, o0 jogo é
simétrico, de modo que a identificacdo da estratégia dominante de um jogador € a mesma para
0 outro. Assim, o raciocinio a seguir apresentado para o Suspeito 1 também é valido para o
Suspeito 2. (COOTER; ULEN, 2010).

Para identificar a estratégia dominante do Suspeito 1 faz-se o seguinte raciocinio.
Considerando-se que 0 Suspeito 2 adote estratégia de confessar (células superiores), o
Suspeito 1 pode confessar também, recebendo pena de cinco anos de prisdo, ou ndao confessar,
cumprindo pena de sete anos de prisdo. Dentre as duas opg¢des, a melhor estratégia para o
Suspeito 1 é confessar, e cumprir a pena menor, de cinco anos. (COOTER; ULEN, 2010).

Considerando-se, agora, que o Suspeito 2 ndo confesse (células inferiores), o Suspeito
1 pode confessar, 0 que implica ser condenado a pena de meio ano de prisdo, ou nao
confessar, recebendo pena de um ano de prisdo. Tambem nesse caso a melhor estratégia para
0 Suspeito 1 é confessar, pois significa cumprir meio ano de prisdo, ao invés de um ano.
(COOTER; ULEN, 2010).

Conclui-se, assim, que o Suspeito 1 sempre ird confessar, pois isso significard menos
tempo de priséo, independentemente de o Suspeito 2 confessar ou ndo. Confessar €, portanto,
uma estratégia dominante. Este € um conceito utilizado para expressar a situacdo em que a
melhor estratégia para cada jogador é a mesma, independentemente da estratégia adotada do
oponente®. (COOTER; ULEN, 2010).

% «A solugdo para esse jogo, a confissdo por parte de ambos 0s suspeitos, é um equilibrio: néo ha razao para
qualquer um dos dois jogadores mudar sua estratégia. H4 um conceito famoso na teoria dos jogos que caracteriza
esse equilibrio — um equilibrio de Nash.” (COOTER; ULEN, 2010, p. 58, grifo original). Equilibrio de Nash e
equilibrio de estratégias dominantes, porém, ndo se confundem. Este é um caso especial daquele. No equilibrio
de Nash, um jogador adota a melhor estratégia em fungdo do que o outro esteja fazendo. Ja no equilibrio de
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O dilema dos prisioneiros é um exemplo classico de aplicacdo da Teoria dos Jogos.
Esta, no entanto, pode ser aplicada para as mais inUmeras outras situaces envolvendo
escolha, risco e estratégia, inclusive no ambito das relacbes contratuais. As contribuicdes da

abordagem econdmica dos contratos sdo tema da se¢do seguinte.

25 TEORIA ECONOMICA DO CONTRATO: FINALIDADES DO DIREITO
CONTRATUAL

Os contratos originam importantes beneficios em uma sociedade. Ao concretizarem
trocas, permitem a divisdo do trabalho. Como consequéncia, hd maior especializacdo, o que
induz ganhos em produtividade e economias de escala. (TIMM; GUARISSE, 2012).

Ademais, os contratos estabelecem padrGes comportamentais através da determinacéo
de deveres, sendo estes estabelecidos pelas partes contratantes em interesse mutuo.
Entretanto, ainda que cientes dos ganhos oriundos dos contratos e com a intengdo de se
vincular aos termos contratuais, as partes nem sempre conseguem, na pratica, comportar-se
conforme as prescri¢des contratuais. (SZTAJN; ZYLBERSZTAJN; AZEVEDO, 2005).

“Em geral, a eficiéncia econdmica exige que se faga cumprir uma promessa se tanto o
promitente quanto o promissario queriam a executabilidade quando ela foi feita.” (COOTER,;
ULEN, 2010, p. 208, grifo original). Tendo isso em mente, podem ser identificadas seis

finalidades para o Direito contratual, a sequir apresentadas’.

2.5.1 Possibilitar a cooperacéo e a eficiéncia

Uma das finalidades do Direito contratual é possibilitar a cooperacdo entre os agentes
econdmicos e a eficiéncia das transacOes realizadas entre eles. Conforme apresentado a
seguir, trata-se de uma questdo de executabilidade das promessas.

Em um negocio juridico que se perfectibiliza instantaneamente, ndo ha raz0es para se
falar em promessa. Sera feita uma promessa, portanto, quando houver passagem de tempo
para que uma transacdo seja concluida. Uma vez existindo a promessa, esta podera ser quanto

a entrega da coisa, a0 pagamento ou a ambos simultaneamente. O lapso temporal entre troca

estratégias dominantes, um jogador adota a melhor estratégia independentemente do que o outro esteja fazendo.
(PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

" O entendimento de tais finalidades é importante para a avaliacdo da adequacéo dos meios legais e judiciarios
usados para a protecdo do consumidor de servigos bancarios, através da analise dos incentivos criados por tal
protecgdo, objeto do Capitulo 4 do presente estudo.
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de promessas e se efetivo cumprimento gera risco e incerteza, que sdo empecilhos a troca e a
cooperacdo. A executabilidade de uma promessa, por outro lado, € um incentivo a troca e a
cooperacdo, pois diminui o risco e a incerteza, ao criar para o promitente uma obrigacéo legal,
e ndo apenas moral, de cumprimento do contrato. (COOTER; ULEN, 2010).

Sobre a confianga nas relagdes juridicas, acrescentam Cooter e Ulen (2010, p. 211,
grifo original) que ““[...] vocé talvez precise se comprometer a ndo fazer certas opgdes a fim de
induzir a outra parte a confiar em vocé. As circunstancias para o fechamento de um contrato
implicam a necessidade de reduzir as opgdes para induzir a confianga”.

Numa compra e venda, por exemplo, em que o consumidor paga no ato da compra, € 0
fornecedor entrega a mercadoria em momento posterior, o consumidor deseja a
executabilidade do contrato para garantir a obrigacdo legal do fornecedor de entregar a
mercadoria e também para a existéncia de remédio juridico para o caso de ndo cumprimento.
Por seu turno, o fornecedor também quer a executabilidade do contrato, pois ela diminui o
risco assumido pelo consumidor, incentivando-o a comprar a mercadoria. (COOTER; ULEN,
2010).

De modo semelhante, numa compra e venda com entrega imediata da mercadoria pelo
fornecedor e pagamento por parte do consumidor num momento posterior, tanto consumidor
quanto fornecedor se beneficiam com a executabilidade do contrato. Isso porque esta confere
maior seguranca ao fornecedor quanto ao pagamento, estimulando-o a vender a prazo,
permitindo que a necessidade do consumidor seja satisfeita no presente, sem que ele precise
efetuar o pagamento no mesmo momento em que adquire o bem.

Abordando a situacdo a partir da metodologia da Teoria dos Jogos, pode-se dizer o
fornecedor possui duas estratégias: vender ou ndo vender a prazo. Se ele vender, ha
possibilidade de lucro. Se ndo vender, ndo ha. Por sua vez, também o consumidor dispde de
duas estratégias. Primeira, adimplir o contrato pagando o valor. Segunda, apropriar-se da
mercadoria, sem pagar por ela. Quando ndo h& executabilidade do contrato, a estratégia
maximizadora para o consumidor é quebrar o acordo — desta forma, ele terd a mercadoria sem
qualquer custo. O fornecedor podera prever a adocdo dessa estratégia por parte do
consumidor, decidindo, portanto, ndo vender a mercadoria. Porém, quando ha executabilidade
do contrato, a segunda estrategia disponivel para o consumidor muda. Isso porque, se quebrar
0 contrato, a sua executabilidade exigira do consumidor o pagamento de uma indenizacdo ao
fornecedor. Com isso, mudam também as estratégias a serem adotadas: para o consumidor, o

adimplemento do contrato; e para o fornecedor, a realizagdo da venda.
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Assim, pode-se identificar como uma das finalidades do Direito contratual a conversao
de jogos com solugbes ndo cooperativas (ndo ha venda, diante da expectativa de quebra
contratual pelo consumidor) em jogos com solucbes cooperativas (ha venda, pois a
expectativa é de adimplemento por parte do consumidor). Considerando que a realizacdo do
negdcio e 0 pagamento sao atitudes produtivas, enquanto que a nao realizacdo da venda ndo
possui consequéncias, e a apropriacdo da mercadoria pelo consumidor apenas redistribui o
valor daquela do fornecedor para o consumidor, pode-se dizer que “[...] a primeira finalidade
do direito contratual é possibilitar que as pessoas convertam jogos com solucdes ineficientes

em jogos com solucdes eficientes”. (COOTER; ULEN, 2010, p. 211, grifo original).

2.5.2 Incentivar a revelacdo eficiente de informacdes

Outra finalidade do Direito contratual € incentivar a revelacdo eficiente de
informacdes entre os sujeitos de uma relacdo juridica contratual. InUmeras sdo as situacfes em
gue a informacdo ndo € originalmente distribuida de forma igualitaria entre as partes
contratantes, o que da origem ao fenbmeno de informacBes assimétricas. Ha assimetria de
informacdes, entdo, quando uma parte dispuser de informagdes distintas as da outra parte da
relacdo contratual. Por exemplo, é comum o vendedor ter mais conhecimento sobre a
qualidade de sua mercadoria do que o comprador, assim como o trabalhador normalmente
conhece melhor sua destreza e habilidade no desempenho de suas funcdes do que o seu
empregador. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

A assimetria informacional pode resultar em falha de mercado®. Um exemplo é a
selecdo adversa, quando produtos de alta e de baixa qualidade sdo vendidos pelo mesmo
preco, uma vez que ndo ha informacBes suficientes para compradores e vendedores
distinguirem a qualidade dos mesmos. Como consequéncia, sdo vendidos mais produtos de
baixa do que de alta qualidade. (PINDYCK; RUBINFELD, 2007).

Outro efeito negativo da assimetria informacional é o aumento dos custos de
transagdo. Estes podem ser definidos como os custos “[...] @ que estdo sujeitas todas as
operagdes de um sistema economico”. (NORTH, 2006, p. 10). Os altos custos da informagéo
e a existéncia de informacOes assimétricas entre as partes envolvidas sdo alguns dos

determinantes dos custos de transacdo. Isso ocorre, pois, diante da existéncia de intercambio

® Falha mercado pode ser definida como uma “situagdo na qual um mercado competitivo ndo regulamentado é
ineficiente porque os pregos ndo fornecem sinais adequados aos consumidores e produtores”. (PINDYCK;
RUBINFELD, 2007, p. 258).
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interpessoal, nada impede que as partes tirem proveito umas das outras, 0 que gera a
necessidade de detalhamento dos direitos cedidos entre as partes através do contrato,
aumentando os custos deste. Por conta destes custos, surge a possibilidade de o alto custo das
informacdes e os diferentes niveis de acesso as informacdes acerca do negocio permitirem que
algumas partes se beneficiem as custas das outras através de seus contratos. (NORTH, 2006).
O Direito contratual pode reduzir esses e outros efeitos socialmente indesejaveis da
existéncia de informac@es assimétricas. Um meio de se atingir tal objetivo € através da criacdo
de “[...] regras de formacdo e execuc¢ao que orientem as partes sobre que informagdes elas tém
obrigacdo de divulgar e que informagdes podem guardar para si mesmas”. (COOTER; ULEN,
2010, p. 213). Em decorréncia disso é que se estabelece como finalidade do Direito contratual

o0 incentivo a revelacao eficiente de informacdes entre as partes da relacdo contratual.

2.5.3 Assegurar o compromisso com o adimplemento

Uma terceira finalidade do Direito contratual identificada pela teoria econémica do
contrato € a de assegurar 0 compromisso dos sujeitos da relacdo juridica com o adimplemento
de suas obrigacbes contratuais. Esta finalidade pode ser instrumentalizada através da
determinacdo de remédios juridicos para os casos de inadimplemento. O remédio juridico para
uma quebra contratual pode ser entendido como um preco a ser pago por aquele que
prometeu, porém ndo cumpriu. “Quanto mais alto for o prego da quebra, tanto mais forte sera
0 compromisso do promitente com o cumprimento.” (COOTER; ULEN, 2010, p. 213).

Quando o remédio juridico, isso é, a responsabilizacéo civil e decorrente obrigacao de
indenizacdo, pela quebra contratual for a Unica preocupacdo do promitente, pode-se fazer o
seguinte raciocinio: se o custo do cumprimento pelo promitente for superior ao custo de sua
responsabilizacdo civil pela quebra, haverd incentivo para quebrar o contrato. Por outro lado,
se 0 custo do cumprimento for inferior ao custo da responsabilizacéo civil, o promitente sera
incentivado a cumprir o contrato. Geralmente, o cumprimento do contrato é a opcao desejada
e eficiente. Ha, porém, casos em que o adimplemento acarreta ao promitente custos muito
mais elevados do que o beneficio decorrente para o promissario. Nestas situagdes, a atitude
mais eficiente é o inadimplemento contratual e consequente responsabilizagdo civil, uma vez
que essa refletira o beneficio que o promissario deixou de ter (previsto na lei muitas vezes
como lucros cessantes e danos emergentes), inferior ao custo do cumprimento pelo
promitente. Logo, uma indenizagdo perfeita oferece incentivos tanto para o adimplemento

quanto para o inadimplemento eficientes, de acordo com o caso. (COOTER; ULEN, 2010).
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H& que se mencionar, entretanto, que a indenizacdo por quebra de expectativa
concedida pelos tribunais geralmente é imperfeita. Isso porque os tribunais enfrentam
dificuldades praticas, como a de obter informagdes exatas. “Em geral, a melhor medida de
indenizacdo cria um nivel eficiente de compromisso com o cumprimento por parte do
promitente, ao passo que a medida errada de indenizagdo cria um nivel ineficiente de
compromisso.” (COOTER; ULEN, 2010, p. 217). Uma indenizagdo muito baixa estimula 0
descumprimento em maior frequéncia, tornando o promissario relutante em firmar contrato.
Por outro lado, uma indenizacdo muito alta faz com que o promitente cumpra o contrato
mesmo quando seu custo é demasiado alto, o que desestimula o promitente a firmar um
contrato. (COOTER; ULEN, 2010). Assim, buscando aproximar-se de uma indenizagéo
perfeita, o Direito contratual exerce a importante e complexa tarefa de assegurar o
compromisso de todas as partes de uma relacdo contratual com o adimplemento eficiente das

obrigagdes por cada uma assumidas.

2.5.4 Assegurar a confianca étima

Acrescenta-se as finalidades do Direito contratual a tarefa de assegurar a confianga
Otima. “Em geral, o promitente investe no cumprimento e o promissario investe na confianga.
O investimento pode assumir a forma de dinheiro, tempo, esfor¢o ou oportunidades perdidas.”
(COOTER; ULEN, 2010, p. 217).

O investimento na confianca significa mudanca na posi¢do do promissario em razao da
promessa, 0 que eleva o valor do cumprimento da promessa para ele. Ademais, geralmente, a
confianca influencia também o valor da quebra da promessa, tornando-a mais custosa para 0
promissario. Portanto, a confianca pode ser entendida como uma aposta, cuja consequéncia é
aumentar tanto o ganho resultante do cumprimento quanto o prejuizo oriundo da quebra da
promessa. (COOTER; ULEN, 2010).

Um grau de confianga pode ser baixo ou elevado. A confianga Otima — isso &, a
confianca em grau ideal para o caso concreto, mas ndo necessariamente a confianga efetiva do
agente — sera baixa ou elevada conforme a probabilidade de cumprimento da promessa por
parte do promitente. Ou seja, quando a probabilidade de cumprimento for pequena, o grau de
confianca 6timo sera baixo; e quando a probabilidade de cumprimento for satisfatoria, o grau
de confianca 6timo serd elevado. (COOTER; ULEN, 2010).

Conforme mencionado, uma das finalidades do Direito contratual é assegurar que a

confianca efetiva dos agentes seja de mesmo grau que a confianga 6tima para o caso concreto.
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Para isso, é importante atentar ao grau de confianga utilizado para célculo da indenizagdo por
quebra de expectativa. Se o grau de confianga for o efetivo do sujeito da relagéo,
independente de ser baixo ou elevado, estar-se-a retirando todo o risco da confianca envolvida
no negocio, o que gera incentivo a plena confianca, mesmo quando a probabilidade de quebra
seja alta e o grau de confianca 6timo associado seja baixo. Para evitar a confianca excessiva e
0 aumento dos danos oriundos da quebra da expectativa neste caso, deve-se limitar a
indenizacdo recuperavel. Para tanto, o Direito contratual deve tomar como base da
indenizacdo a confianga Otima para determinada situacdo, e ndo a confianca efetiva. Assim, a
vitima serd indenizada pelo prejuizo real até o limite maximo equivalente ao prejuizo oriundo
da confianca 6tima. Eventuais prejuizos adicionais, decorrentes da confianca excessiva,
deverdo ser arcados pela propria vitima, criando um incentivo forte para que aquela seja
evitada. (COOTER; ULEN, 2010). Deste modo, ao basear-se na confianca étima para
determinar uma indenizacgéo, o Direito contratual instrumentaliza sua finalidade de incentivar

o0 grau de confianca 6timo nas relagdes contratuais.
2.5.5 Minimizar os custos de transacao

A finalidade de minimizar dos custos de transacdo atribuida ao Direito contratual esta
diretamente relacionada a existéncia de lacunas nos contratos, fenébmeno comum. Havera
lacuna quando as clausulas contratuais forem silentes com relacéo a alocacdo de algum risco.

As lacunas podem ser tanto involuntarias quanto deliberadas. Serdo involuntarias
quando referentes a riscos que as partes ndo previram a possibilidade de ocorréncia. Por outro
lado, as lacunas serdo deliberadas quando as partes tiverem ciéncia do risco envolvido, porém
considerarem que a probabilidade de sua ocorréncia muito remota, de modo a ndo justificar o
custo da negociac;éog. (COOTER; ULEN, 2010).

Quanto a analise dos custos de transacao envolvidos na alocacéo do risco para saber se
é preferivel ou ndo uma lacuna, faz-se o seguinte raciocinio, baseado no custo de transacédo
esperado. Se o custo da alocacdo do risco for superior ao custo da aloca¢do do prejuizo
multiplicado pela probabilidade de sua ocorréncia, € preferivel deixar a lacuna e negociar a
alocacdo do prejuizo posteriormente, caso ele venha a ocorrer. Porém, se o custo de alocacao

do risco for inferior ao custo de alocagdo do prejuizo multiplicado pela probabilidade de sua

% H4, também, a possibilidade de uma lacuna ser deliberada por motivos psicolégicos — para exemplificar esse
caso, Cooter e Ulen (2010) mencionam a situagdo de um casal prometer casar-se sem mencionar a possibilidade
de divorcio.
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ocorréncia, é preferivel preencher a lacuna, ainda que o prejuizo ndo venha a se concretizar.
(COOTER; ULEN, 2010).

As lacunas contratuais podem ser preenchidas através da lei, na sua maioria normas
supletivas — normas cuja incidéncia ocorrera apenas quando as partes silenciarem sobre o
assunto (note-se que, se quiserem, as partes podem realizar acordo sobre o tema, inclusive de
maneira diversa da previsdo legal). Se as partes do contrato preferirem as condicGes
supletivas, ndo havera necessidade de elas negociarem essas mesmas condigdes. “Omitindo
essas condicbes do contrato, as partes podem se concentrar na negociacdo de outras
condicGes. Quanto menor for o nimero de condi¢Bes que exigem uma negociacdo, tanto mais
barato sera o processo contratual.” (COOTER; ULEN, 2010, p. 225). Portanto, ao fornecer
condicdes e regulamentacbes supletivas eficientes, o Direito contratual reduz os custos de

transacdo envolvidos na negociacdo contratual.

2.5.6 Promover as relagdes contratuais duradouras

Nas relacdes de longo prazo, é comum as partes recorrerem a dispositivos informais de
resolucdo de disputas, ao invés de regras executaveis, para assegurar a cooperacdo. Um
empresario que atue de maneira antiética, por exemplo, poderé ser punido através de fofocas
gue maculem sua reputacdo. (COOTER; ULEN, 2010).

A possibilidade de vias alternativas aos tribunais assegurarem a cooperacdo em
relacBes duradouras pode ser entendida a luz da teoria dos jogos, considerando-se a relacao
duradoura como um jogo repetido. Para melhor ilustrar a relacdo, apresenta-se como exemplo
0 jogo do principal e do agente, segundo o qual este controla o dinheiro daquele. O principal é
o primeiro jogador, que arrisca seu dinheiro. Logo, o agente € o segundo jogador, aquele que
administra o dinheiro do primeiro. Pode-se dizer que um banco € o agente e seu cliente é o

principal numa relacéo de fiducia, por exemplo. (COOTER; ULEN, 2010).
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Figura 5. Matriz de payoffs — jogo do principal e do agente, sem e com contrato.

Agente
Coopera Apropria-se | Apropria-se
(sem contrato) |(com contrato)
0,5 1,0 -05
Investe
. 0,5 -1,0 05
Principal
0 0 0
N&o investe
0 0 0

Fonte: matriz elaborada pela autora, com base em COOTER; ULEN, 2010, p. 209 e 211.

Supondo que o principal invista 1,0. Quando ndo ha contrato, se 0 agente cooperar,
tanto ele quanto o principal ganhardo 0,5. Se o agente, porém, apropriar-se do valor investido
pelo principal, seu ganho sera de 1,0 e o prejuizo do principal sera de 1,0 (equivalente ao
valor investido). Prevendo a estratégia de apropriacdo pelo agente, o principal ndo investira, e
ndo havera qualquer ganho. Cumprindo sua finalidade de tornar jogos ndo cooperativos em
jogos cooperativos (conforme se¢do 2.5.1), o Direito contratual podera assegurar o pagamento
de indenizacdo ao principal, caso o0 agente se aproprie do valor investido. Nesta circunstancia,
a indenizacdo devera ser de 1,5 (valor investido de 1,0 mais o retorno esperado de 0,5).
Assim, se o agente apropriar-se do valor investido, devido ao pagamento da indenizagao, seu
resultado serd negativo em 0,5. Como consequéncia, ele terd estimulo a cooperar, 0 que
incentiva o principal a investir. (COOTER; ULEN, 2010).

Numa relacdo duradoura, semelhante a situacdo de jogos repetidos, surge a
oportunidade de o préprio principal retaliar na mesma moeda a apropriacdo pelo agente,
dispensando-se 0 auxilio do Direito contratual. O principal poderéa retaliar deixando de
investir na jogada seguinte. Dessa forma, o agente € incentivado a cooperar sem a necessidade
de recorrer ao Direito™. Afinal, se ele deixar de cooperar, perdera seu parceiro, que nio
investird na proxima rodada. Ademais, durante o tempo em que estiver a procura de um novo
parceiro, 0 agente ndo obtera ganhos. (COOTER; ULEN, 2010).

Considerando o efeito positivo das relagcdes duradouras sobre a cooperacao, cabe ao
Direito contratual promover tais relagdes, capazes de resolverem problemas de cooperagdo e
execucdo de contratos recorrendo menos aos tribunais. Um dos meios para se promover as

relagGes duradouras, porém, € justamente atraves dos tribunais. Na resolucdo de uma disputa,

19 Sobre o problema do fim do jogo e compromissos provisoérios, ver COOTER; ULEN, 2010, p. 241-245.
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dever-se-ia priorizar a reparacdo da relagdo, ao invés de simplesmente fazer cumprir o
contrato. (COOTER; ULEN, 2010).

Apresentadas as ferramentas de analise do Direito e Economia que serdo utilizadas
para estudo da protecdo do consumidor de servicos bancarios no Capitulo 4 do presente
trabalho, importa definir mais precisamente o objeto da analise, isto é, as principais normas
juridicas de direito do consumidor e a forma como vém sendo aplicadas nas relagdes entre

consumidores e instituicdes financeiras.
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3 APROTECAO DO CONSUMIDOR DE SERVICOS BANCARIOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF) prevé, em seu artigo 170, a
liberdade econémica, limitando-a, porém, dentre outros, ao direito do consumidor (art. 170,
inciso V, da CF'). O Direito do Consumidor é regulado em norma especifica, na Lei N°
8.078/90, o Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Portanto, € mister analisar a

aplicabilidade deste as relagdes juridicas entre consumidores e instituicdes financeiras.

3.1 APLICABILIDADE DO CDC A RELACAO CLIENTE-INSTITUICAO FINANCEIRA

A analise da aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos
realizados entre clientes e instituices financeiras parte dos conceitos de consumidor e de
fornecedor adotados pelo Cadigo.

A definicdo de consumidor esta prevista no artigo 2° do CDC:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paréagrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas rela¢fes de consumo.

A partir do caput do referido artigo depreende-se que o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo faz distin¢do entre usuario e adquirente, seja de produtos ou de servicos.

Ainda sobre conceito de consumidor, identificam-se duas correntes — a finalista e a
maximalista. A corrente maximalista defende que o conceito de consumidor ndo esta
vinculado a sua vulnerabilidade no caso concreto. Segundo este entendimento, o Cadigo de
Defesa do Consumidor veio a regular o mercado de consumo como um todo, devendo-se
entender a figura do consumidor da forma mais ampla possivel, a fim de se aplicar as normas
do Cddigo ao maior nimero de relagdes possiveis. (MARQUES, 2010).

Por seu turno, a corrente finalista, adotada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
utiliza-se da interpretacéo teleoldgica, concluindo que, para ser qualificado como consumidor,
ndo é suficiente ser 0 agente destinatario fatico do produto; é necessario ser ele o destinatario
final econdmico do bem. Dito de outra forma, consumidor € aquele que adquire o produto

para uso préprio ou de sua familia, e ndo para revenda ou tampouco para uso profissional.

L Art. 170 CF. “A ordem econdémica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
V - defesa do consumidor [...]”.
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(MARQUES, 2010). O Supremo Tribunal Federal (STF) também se filia & corrente finalista,
tendo manifestado este entendimento de forma expressa ao afastar a incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor em um litigio entre uma empresa brasileira, fabricante de toalhas, e
uma firma irlandesa, exportadora de algoddo. (PFEIFFER, 2006).

Portanto, tem-se que

[0] aspecto central da problematica da consideracao das atividades bancarias
como sendo relagbes juridicas de consumo reside na finalidade dos
contratos realizados com os bancos. Havendo a outorga do dinheiro ou do
crédito para que o devedor o utilize como destinatario final, ha a relagdo de
consumo que enseja a aplicacdo dos dispositivos do CDC. Caso o devedor
tome dinheiro ou crédito emprestado do banco para repassa-lo, ndo sera
destinatario final e, portanto, ndo h& que se falar em relagdo de consumo.
(NERY JUNIOR, 2007, p. 537, grifos originais).

Excec¢des a definicdo de consumidor segundo a teoria finalista devem ser estudadas
pelo Judiciario, reconhecendo-se a vulnerabilidade* de uma empresa ou profissional & luz do
caso concreto. Assim, presume-se que a pessoa fisica, diante de um fornecedor, seja
consumidora, admitindo-se que a pessoa juridica prove sua vulnerabilidade, sendo este o caso.
(MARQUES, 2010). Ha presuncdo juris tantum, portanto, de que o empréstimo ou o crédito
concedido a pessoa fisica é para consumo proprio, incumbindo ao banco o énus de provar o
contréario e afastar a incidéncia de sistema de protecdo do consumidor. Em se tratando de
pessoa juridica, a presuncdo é de que o empréstimo ou crédito sera utilizado na atividade
produtiva da firma, de modo que o Onus de provar que se tomou emprestado como
destinatario final é da propria pessoa juridica. (NERY JUNIOR, 2007).

O Cddigo de Defesa do Consumidor define, também, o conceito de fornecedor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

12 «yrylnerabilidade é uma situagdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o
sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo de consumo. Vulnerabilidade é uma caracteristica, um estado do
sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de prote¢do.” (MARQUES, 2010, p. 87). Esta vulnerabilidade pode
ser fatica ou socioecondmica, juridica, técnica ou informacional (para aprofundar o assunto, MARQUES, 2010,
p. 88-92).
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Conforme artigo 3° 8 2° do CDC, portanto, tem-se que 0s servigos de natureza
bancéria, financeira e crediticia estdo sujeitos ao Cédigo de Defesa do Consumidor.

A aplicacdo do Codigo aos contratos bancarios € também objeto de sumula do
Superior Tribunal de Justica. A Sumula 297 STJ determina que “O Coédigo de Defesa do
Consumidor ¢ aplicavel as instituigdes financeiras”.

N&o obstante, a constitucionalidade do artigo 3° § 2° do CDC foi questionada através
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 2.591 — Distrito Federal, decidida em 2006
pelo Supremo Tribunal Federal. Nesta ADIn, foi arguida, por parte da Confederacdo Nacional
do Sistema Financeiro (CONSIF), a inconstitucionalidade da expressdo “inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”, sob diversos fundamentos, dentre os
quais a distin¢do feita pela propria Constituicdo Federal entre “consumidor” e “cliente de
instituicdo financeira”, uma vez que a protecdo do consumidor esta prevista no capitulo sobre
a Ordem Econbmica, enquanto que o Sistema Financeiro é disciplinado em outro capitulo.
Argumentou-se, ainda, pela inadequacdo das disposicdes do Cddigo de Defesa do
Consumidor as atividades desenvolvidas no d&mbito do sistema financeiro. Por maioria, 0S
ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram pela improcedéncia da acdo, e, portanto,
pela aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor também aos servigos de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitaria. (BRASIL, 2006).

O julgamento da improcedéncia da referida ADIn, apoiado no voto de nove ministros
do Supremo Tribunal Federal, equivale a declaracdo de constitucionalidade do artigo 3°, § 2°
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Como tal, a decisdo tem eficacia erga omnes e efeito
vinculante a todos os érgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica em suas trés
esferas — Federal, Estadual e Municipal, conforme artigo 28, pardgrafo Gnico, da Lei n°
9.868/1999". (PFEIFFER, 2006).

N&o resta davida, assim, quanto a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor nas
relacGes entre consumidores e instituicdes financeiras. Nesse seara, Claudia Lima Marques
(2011) exemplifica o escopo de aplicagdo do Cddigo conforme jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

A jurisprudéncia atual do STJ aplica o CDC aos contratos assinados entre o
consumidor e as institui¢cdes bancérias impondo a boa-fé as condutas das
instituicGes financeiras, como em casos de extravio de cheque, recusa de
exibicdo de documentos, multa moratoria, capitalizacdo fora dos casos

13 Na redacio do artigo 28, paragrafo tnico: “A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica Federal, Estadual ¢ Municipal”.
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permitidos, cumulagdo da comissdo de permanéncia (Sumulas 30, 294 e 195
STJ), denegacéo da eleicdo de foro privilegiado e poupanca, mas ndo quanto
ao limite de juros (regulados justamente pela Lei 4.595), nem quanto a
liberacdo dos valores depositados em instituicdo financeira sob o regime de
liquidacdo extrajudicial. (MARQUES, 2011, p. 537-538)".

Determinada a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor as relagdes
consumidor-instituicao financeira, passa-se a analisar um fenémeno comum, quase intrinseco,
a esta relacdo: a estandardizacdo dos contratos, caracterizada pela utilizacdo de contratos de

adesdo e de clausulas gerais contratuais.

3.2 CONTRATOS DE ADESAO, CLAUSULAS GERAIS E ABUSIVIDADE

O crescimento da sociedade do consumo, marcadamente no inicio do século XX,
tornou necessdria a contratacdo em massa. “Neste contexto ndo hd mais lugar para as
tratativas contratuais, em que as partes discutiam topico por topico do contrato que viria a ser
formado entre elas.” (NERY JUNIOR, 2007, p. 523). Nas relacbes entre empresas e
consumidores, portanto, é observada com cada vez mais frequéncia a utilizacdo da técnica de
pré-elaboragdo unilateral de clausulas contratuais. Por razdes de “economia, de
racionalizacéo, de praticidade e mesmo de seguranga, a empresa predispde antecipadamente
um esquema contratual, oferecido a simples adesdo dos consumidores”. (MARQUES, 2011,
p. 71). Dentre as técnicas de contratacdo estandardizada estdo os contratos de adesdo™ e as
condicdes gerais ou clausulas gerais contratuais.

A expressdo “condi¢des gerais” originou-se na Italia (condizioni gernerali di
contratto), sendo adotada por muitos paises de lingua latina. J4 a denominagao “clausulas

gerais” remonta a Alemanha (Allgemeine Geschéfstbedingungen). H4, ainda, uma terceira

¥ No que se refere ao limite das taxas de juros, disp&e o art. 4° da Lei N°. 4.595 de 1964 o seguinte: “Compete
ao Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da RepUblica: IX - Limitar,
sempre que necessario, as taxas de juros, descontos comissdes e qualquer outra forma de remuneragéo de
operagdes e servicos bancarios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil
[...]”. O tema ¢é tratado com maior profundidade na segdo 3.3 do presente estudo.

1> A doutrina brasileira distingue “contrato de adesdo” e “contrato por adesio”. “Aqueles seriam forma de
contratar na qual o aderente ndo pode rejeitar as clausulas uniformes estabelecidas de anteméao, o que se da,
geralmente, com as estipulacdes unilaterais do Poder Publico (v.g., clausulas gerais para o fornecimento de
energia elétrica). Seriam contratos por adesd@o aqueles fundados em clausulas também estabelecidas
unilateralmente pelo estipulante, mas que ndo seriam irrecusveis pelo aderente: aceita-as, em bloco, ou ndo as
aceita.” (NERY JUNIOR, 2007, p. 633). No ambito do Codigo de Defesa do Consumidor, “[...] fundiu essas
duas situacdes, estabelecendo um conceito Gnico de contrato de ades&o”. (NERY JUNIOR, 2007, p. 633).
Portanto, no presente estudo, optou-se pela utilizagdo da expressdo “contrato de adesdo”.
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expressao, “clausulas padronizadas”, cuja origem ¢é anglo-saxonica (standard forms), sendo
pouco utilizada pela doutrina brasileira. (NORONHA, 2011).
Ha uma diferenca sutil no fenbmeno que cada uma dessas expressdes traduz.

Conforme ensina Claudia Lima Marques:

Como contratos de adesdo entenderemos restritivamente os contratos por
escrito, preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais
sO resta preencher os espacos referentes a identificacdo do comprador e do
bem ou servico, objeto do contrato. J& por contratos submetidos a condicGes
gerais dos negdcios entenderemos aqueles, escritos ou ndo escritos, em que
0 comprador aceita, tacita ou expressamente, que clausulas, pré-elaboradas
unilateral e uniformemente pelo fornecedor para um nimero indeterminado
de relagbes contratuais, venham a disciplinar o seu contrato especifico.
(MARQUES, 2011, p. 74, grifos originais).

Assim, as clausulas gerais, correspondendo a padronizacdo, contrapem-se a
contratacdo comum. O contrato de adesdo, por sua vez, é a contraposi¢cdo do contrato
negociado. (NORONHA, 2011). Apesar de serem fendmenos distintos, destaca-se que as
condicdes gerais contratuais sdo indissociaveis dos contratos de adesdo, sendo estes a
concretizacdo daquelas. Enquanto as clausulas gerais contratuais ndo forem aceitas, serao
abstratas e estaticas, ndo configurando um contrato. Tornar-se-d0 um contrato, dinamico, se e
quando aceitas pelo aderente. (NERY JUNIOR, 2007).

O Cddigo de Defesa do Consumidor conceitua 0s contratos de adesdo em seu artigo
54, caput: “Contrato de adesdo ¢ aquele cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente o conteudo”. A
partir do conceito legal, podem-se identificar algumas caracteristicas essenciais dos contratos
de adesdo, como predeterminacao e rigidez.

A predeterminacéo refere-se ao fato de que as estipulag@es contratuais séo feitas antes
mesmo do inicio das tratativas contratuais. A rigidez traduz a intencéo de o predisponente ver
aceitas pelo aderente as clausulas por aquele elaboradas, sem que este discuta o contetdo ou o
alcance das predisposicdes. (NERY JUNIOR, 2007). Ademais, pode-se citar como
caracteristica dos contratos de adesdo a uniformidade, uma vez que séo ofertados de modo
uniforme e geral para um namero indefinido de relagdes contratuais futuras. Cabe ressaltar
gue o simples modelo pré-elaborado de um contrato de adesdo ndo gera vinculo contratual;

este surgira quando o consumidor manifestar a sua adesdo as clausulas pré-estabelecidas, o



40

que deve ser feito na forma do contrato de adeséo, qual seja, a forma escrita. (MARQUES,
2011).

Nos contratos de adesdo, portanto, o consumidor limita-se a aceitar o bloco de
clausulas pré-elaboradas unilateralmente pela empresa, muitas vezes sem mesmo ler
completamente seu conteudo, confiando na empresa que o redigiu e na protecdo que espera
Ihe ser conferida pelo Direito. Por conseguinte, adquire importancia a existéncia do dever de
transparéncia nas relacdes de consumo, o que origina o dever de informar ao consumidor — ou
ao menos dar-lhe a oportunidade de conhecer o contelido do contrato a que estd aderindo.
(MARQUES, 2011).

O dever de transparéncia estd previsto no artigo 46 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que abrange os contratos de consumo em geral — ndo apenas de adesdo — e
estabelece que os consumidores ndo serdo obrigados a cumprir o contrato “se ndo lhes for
dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos
instrumentos foram redigidos de modo a dificultar a compreensio de seu sentido e alcance”
(art. 46 do CDC).

Ainda no tocante aos contratos de adesdo nas relacdes de consumo, a sua interpretacédo
é regulada por normas especificas, mas também pelos principios gerais de interpretacdo dos
contratos, como a primazia da vontade das partes sobre a literalidade da manifestacdo de
vontade, o principio da conservacdo ou do aproveitamento do contrato, a interpretacdo
restritiva das clausulas em que se renuncia a direitos, e a relevancia dos usos e costumes.
Também a boa-fé ilumina a interpretacdo dos contratos de consumo, e de maneira relevante,
dadas as exigéncias de lealdade, transparéncia e cooperacdo, por exemplo, que recaem sobre
as relacdes de consumo. (CAVALIERI FILHO, 2009). Quanto as normas especificas, tem-se
a previséo do artigo 423 do Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CC), que determina: “Quando
houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a
interpretagcdo mais favoravel ao aderente”.

O principio maior da interpretacdo dos contratos de consumo, porém, esta previsto no
artigo 47 do Caodigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual “as clausulas contratuais serdo
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Como consequéncia, a interpretagdo
a favor do consumidor nio se limita aos contratos de adesdo, “[...] mas o contrato de consumo
como um todo, seja ‘contrato de comum acordo’ (contrat de gré a gré), seja de adesdo, sera
interpretado de modo mais favoravel ao consumidor”. (NERY JUNIOR, 2007, p. 548, grifos

originais). Ademais, a interpretagdo dara prevaléncia para clausulas contratadas
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individualmente, em detrimento das clausulas uniformes — a existéncia de clausulas
individuais, porém, ndo descaracteriza o contrato como sendo de adesdo. (MARQUES, 2011).

Por fim, acrescenta-se que o contrato de adesdo ndo é uma espécie contratual nova e
independente, mas sim um método de contratacdo. Trata-se de uma “[...] técnica de formacéo
do contrato, que pode ser aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja
buscada a rapidez na conclusdo do negdcio, exigéncia das economias de escala”. (NERY

JUNIOR, 2007, p. 634).

Esse método de contratacdo obteve sucesso pelas vantagens que sua
utilizagdo traz aos fornecedores e mesmo aos consumidores. A contratacdo é
mais rapida e facilitada, ndo se faz uma diferenciagdo entre consumidores de
uma ou de outra classe social, 0 método racionaliza a transferéncia de bens
de consumo da sociedade, possibilitando também a previsdo dos riscos por
parte dos fornecedores. (MARQUES, 2011, p. 82).

3.2.1 As condicdes gerais dos contratos ou clausulas gerais contratuais

As condigcfes gerais dos contratos podem ser definidas como uma “[...] lista de
clausulas contratuais pré-elaboradas unilateralmente para um nimero maltiplo de contratos, a
qual pode estar ou ndo inserida no documento contratual que um dos contratantes oferece para
reger a relagdo contratual no momento de sua celebragao”. (MARQUES, 2011, p. 84).

As caracteristicas das clausulas gerais contratuais sdo semelhantes as dos contratos de
adesdo: o preestabelecimento, a unilateralidade da estipulacdo, a uniformidade, a rigidez e a
abstracdo. O preestabelecimento e a rigidez foram definidos na secdo anterior. A
unilateralidade expressa a elaboracéo feita por apenas um dos futuros contratantes, a quem se
atribui o nome de predisponente ou estipulante. Quanto a uniformidade, esta significa que as
mesmas estipulacdes irdo reger distintos negdcios do estipulante, dentro de determinada area
negocial. Por fim, a abstracdo refere-se a circulagdo em massa das clausulas gerais, a fim de
permitir a contratacdo em massa, atingindo indistintamente os contratantes que a elas
aderirem. (NERY JUNIOR, 2007).

As condicbes gerais dos contratos podem ser elaboradas pelo fornecedor, ou por
terceiro, como um tabelido. Elas podem se apresentar em diversas formas e extensdo, estando
inseridas no documento contratual, ou mesmo fora dele, como um anexo, um cartaz afixado
no estabelecimento, por exemplo. (MARQUES, 2011).

A interpretacdo das clausulas gerais contratuais segue o modelo de interpretacdo dos

contratos de adesdo. Acrescenta-se que
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[0] principio geral em matéria de inclusdo de CONDGs [condi¢des gerais
contratuais] em contratos de massa pode ser por nds resumido como
principio da transparéncia, significando que as condicBes gerais
unilateralmente elaboradas pelo fornecedor s6 integrardo o contrato se o
consumidor tiver conhecimento delas ou pelo menos tiver tido a
oportunidade de ter conhecimento de sua inser¢cdo no contrato, antes ou
durante a celebracdo do contrato, e aceitar 0 seu uso. Se o consumidor ndo
foi informado de seu uso, se ndo houve transparéncia, o siléncio do
consumidor ndo seréd interpretado como tendo ele aceito a inclusdo das
CONDGs. (MARQUES, 2011, p. 88, grifo orifinal).

As clausulas gerais contratuais e os contratos de adesdo originam inimeras vantagens,
como uniformidade e rapidez de sua adequacdo a novas situaces, através da simples
elaboracdo de um novo contrato-modelo e sua impressdao em um novo formulario. Por outro
lado, a elaboragdo prévia e unilateral é facilitadora da inclusdo de clausulas abusivas, que
beneficiem excessiva e unilateralmente o fornecedor que as redigiu. (MARQUES, 2011).

Estando o fendmeno das clausulas abusivas intrinsecamente relacionado com o0s
contratos de consumo, especialmente com os contratos de adesdo e clausulas gerais
contratuais, e sendo estes largamente utilizados pelas institui¢fes financeiras, € mister analisar

0 conceito, as consequéncias juridicas e a forma de controle da abusividade.

3.2.2 As clausulas abusivas

Antes de se aprofundar o estudo das clausulas abusivas, cabe observar que estas ndo
sdo um fenbmeno restrito aos contratos de adesdo, sendo possivel em qualquer tipo de
contrato de consumo, seja escrito ou verbal, uma vez que supremacia do fornecedor sobre o
consumidor é possivel em qualquer contrato, independente da técnica utilizada para sua
conclusdo. (NERY JUNIOR, 2007).

A atividade do intérprete para reconhecer a abusividade das clausulas é,
portanto, crucial e deve se concentrar na visdo dindmica e total dos
contratos. Segundo a nova Diretiva da Comunidade Europeia, a abusividade
deve ser observada ndo na leitura isolada das clausulas, mas na leitura do
todo do contrato, na funcdo da clausula no contrato como esté redigido, na
repercussao da clausula naquela espécie de contrato, pois cada contrato tem
objetivo e finalidades diferentes, possui caracteristicas essenciais suas,
desperta e envolve outros tipos de interesses e expectativas entre 0s
contratantes. Assim, uma clausula poderia ser abusiva se vista isoladamente,
mas ndo se vista no todo daquele contrato; ou, vice-versa [...]. (MARQUES,
2011, p. 158).
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Nesse sentido, acrescenta Cristiano Schmitt (2010, p. 99-100): “O que geralmente se
verifica com as clausulas abusivas é que, pelo fato de a sua abusividade ser potencial,
abstrata, ferindo direitos ou impondo obrigacdes para o futuro, a lesdo ao consumidor somente
é verificada quando iniciada a execugdo do contrato”.

Tendo isso em mente, conclui-se pela diferenciacdo das clausulas abusivas da
onerosidade superveniente, prevista no artigo 6° inciso V do Codigo de Defesa do
Consumidor™®. Pelo exposto, tem-se que a clausula abusiva integra o contrato desde sua
origem, caracterizada por uma abusividade potencial, sendo apta a provocar prejuizo futuro.
Por seu turno, a onerosidade superveniente tem por fundamento um contrato licito, que vem
sendo adimplido normalmente, até o advento de fato novo, que tenha por consequéncia o
desequilibrio contratual, uma vez que atribui encargos excessivos a uma das partes
contratuais, frustrando, assim, a expectativa original que levou as partes a contratarem.
(SCHMITT, 2010).

Além do instituto da onerosidade excessiva superveniente, outro critério utilizado para
se identificarem injusticas nas relagdes contratuais é o instituto do abuso de direito. Segundo a
teoria tradicional ou subjetiva, o abuso de direito configura-se apenas quando verificado o
dolo ou a méa-fé do agente, que pratica ato com objetivo deliberado de prejudicar outrem. Por
outro lado, conforme a teoria objetiva, o abuso de direito configura-se a partir do uso anormal
ou antifuncional do direito subjetivo, contrario ao seu fim econémico ou social. Este segundo
entendimento foi o adotado pelo Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 187%7.
(SCHMITT, 2010).

Para os casos de contratacdo massificada, o direito a redacgdo prévia e unilateral “[...]
ndo pode ter seu fim obstruido, servindo como palco para o exercicio abusivo de um direito de
seu criador, gerando-lhe somente bénus, e impondo exclusivamente dnus ao outro parceiro
negocial”. (SCHMITT, 2010, p. 103). Para a caracterizacdo da abusividade de uma clausula
contratual, portanto, depreende-se da teoria objetiva a indiferenca quanto a existéncia de ma-
fé por parte do fornecedor na redacao do contrato. Dito de outra forma: “Seja através do
prisma do abuso de direito, ou da boa-fé objetiva, o fato é que a perfectibilizagdo da clausula
abusiva independe da ma-fé subjetiva do fornecedor, ja que, se limitada a esta visdo, o

instituto teria uma aplicagdo muito restrita”. (SCHMITT, 2010, p. 104).

1® Conforme redacéo do art. 6° do CDC: “S#o direitos basicos do consumidor: V - a modificagio das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas”.

1 Art. 187 CC: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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A perfectibilizacdo da abusividade de uma clausula contratual pode se dar de duas
formas distintas: em decorréncia do contedo do contrato ou da forma de contratacdo. No
ambito dos contratos bancarios — espécies de contratos comutativos —, serdo abusivas as
clausulas que implicarem desequilibrio contratual. Este desequilibrio pode ter origem nas
prestacOes devidas pelas partes, no poder de decisdo quando da celebracdo do contrato e na
execucdo do mesmo. Neste sentido, o artigo 52, § 1° do Codigo de Defesa do Consumidor
determina o carater abusivo de clausulas penais que cominem multa moratoria acima de 2%.
(MIRAGEM, 2011).

No tocante a abusividade decorrente da forma de contratacdo, esta se relaciona com o
“comprometimento da qualidade do consentimento”, na expressao de Bruno Miragem (2011).
Nos contratos bancarios, em que haja financiamento ou concessdo de crédito, havera
comprometimento da qualidade do consentimento, a caracterizar o abuso, quando houver
violacdo do artigo 52 do Cdédigo de Defesa do Consumidor e quando alguma informacéo
essencial ao contrato for preterida, ou prestada sem a devida clareza, dificultando a

compreensdo por parte do consumidor. (MIRAGEM, 2011).

3.2.3 Consequéncia juridica e formas de controle da abusividade

A sancdo juridica para as clausulas abusivas esta prevista no caput do artigo 51 do

Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigcos ou impliquem
renuncia ou disposicdo de direitos. Nas relagbes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo poderd ser
limitada, em situacdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgdo de reembolso da quantia j& paga, nos
casos previstos neste codigo;

111 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-
fé ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizacdo compulsoéria de arbitragem;

VIl - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio
juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opg¢éo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;
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X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do prego de
maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua
obrigacdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

X1 - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a
qualidade do contrato, apds sua celebracao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessarias.

O rol do artigo transcrito é exemplificativo, como pode se concluir a partir da
expressdo “entre outras” constante no Seu caput. Neste sentido, “[s]empre que verificar a
existéncia de desequilibrio na posicdo das partes no contrato de consumo, 0 juiz podera
reconhecer e declarar abusiva determinada clausula, atendidos os principios de boa-fé e da
compatibilidade com o sistema de prote¢io do consumidor”. (NERY JUNIOR, 2007, p. 573).

Ainda com base no caput do artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor,
depreende-se como consequéncia juridica para as clausulas abusivas — tanto para as previstas
no rol exemplificativo do artigo supracitado quanto para outras clausulas cuja abusividade
venha a ser reconhecida — a nulidade. No caso concreto, porém, o aplicador da lei podera
“trabalhar com outra hipotese, considerando, inclusive, perdas e danos a favor do consumidor,
impossibilidade de prestacdo por fatores supervenientes, ou, seguindo uma tendéncia
inovadora, ineficacia”. (SCHMITT, 2010, p. 112).

Regra geral, a “[n]Julidade € consequéncia atribuida a violacdo de norma tuteladora de
carater publico, sendo a anulabilidade a sancéo aplicavel a violacdo de norma em que se tutela
interesse particular, superada a distingdo calcada na maior ou menor gravidade do defeito”.
(SCHMITT, 2010, p. 159). Assim, a abusividade em clausulas contratuais tem por
consequéncia nulidade absoluta, uma vez que atingida norma de protecdo do interesse
publico. (SCHMITT, 2010). Nesse sentido, Claudia Lima Marques acrescenta:

O juiz, ao interpretar o contrato, ndo serd um simples servidor da vontade
das partes — sera, ao contrario, um servidor do interesse geral. Ele terd em
vista tanto o mandamento da lei como a vontade manifestada, quanto os
efeitos sociais do contrato e os interesses das partes protegidos pelo direito
em sua nova concepcdo social. (MARQUES, 2011, p. 277, grifo nosso).

Para Nelson Nery Junior, o tratamento conferido as invalidades no microssistema do

Caodigo de Defesa do Consumidor afastou o sistema de nulidades do Cddigo Civil, superando-
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se a dicotomia entre nulidades absolutas e relativas. No ambito do Codigo de Defesa do
Consumidor, no tocante as clausulas abusivas, reconheceu-se a nulidade de pleno direito por
ofenderem a ordem publica de protecdo do consumidor, conforme artigo 1° do Cddigo.
(NERY JUNIOR, 2007). Na redacéo do referido artigo, “o presente Cédigo estabelece normas
de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse geral nos termos dos
arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢Oes

Transitorias” (grifo nosso). Também neste contexto, Bruno Miragem ensina que

[a] nulidade das clausulas abusivas, no regime do Cddigo de Defesa do
Consumidor, é nulidade de ordem publica (art. 1.° do CDC), ordem publica
de protecédo. E consta do art. 51 do CDC que sao de pleno direito. Dai que se
pode considerar que sdo insandveis sendo proibidas por configurarem
projecdo do interesse publico, de resto afirmado na Constituicdo, mediante
eficacia reconhecida ao direito fundamental de defesa do consumidor.
(MIRAGEM, 2011, p. 248, grifos originais).

Cristiano Schmitt (2010) considera a expressao “nula de pleno direito”, contida no
caput do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, de certo modo exagerada. Segundo o
autor, a nulidade de pleno direito aplica-se para ato eivado de vicio manifesto, que dispense
analise probatéria. Nao seria, porém, este o caso do reconhecimento do carater abusivo das

clausulas contratuais, uma vez que

[s]endo necessaria uma andlise mais pormenorizada do caso, ndo se podera
trabalhar, ai, com o carater de pleno direito, sob pena de um julgamento
precipitado provocar injusti¢a, o que ndo influi na natureza da nulidade, a
qual continua sendo absoluta, pois 0 que se ofende é norma de protecéo a
interesse social (art. 1° do CDC). (SCHMITT, 2010, p. 158).

Ademais, como caracteristicas da nulidade absoluta, destacam-se a impossibilidade de
ser sanada, a possibilidade de alegacdo por qualquer interessado e de reconhecimento de
oficio por parte do juiz, com efeitos retroativos, bem como a dispensa de acéo especifica para
seu reconhecimento, a imprescritibilidade e a vedacédo da producéo de efeitos. (SCHMITT,
2010). Acrescenta-se que, no ambito do processo civil, a nulidade das clausulas abusivas ndo
estd sujeita a preclusdo, por se tratar de matéria de ordem publica (art. 1° do CDC). Os
dispositivos aplicaveis, por extensdo, sdo o § 3° do artigo 267, 0 § 4° do artigo 301 e o artigo
303 do Cddigo de Processo Civil. (NERY JUNIOR, 2007).

Quanto a impossibilidade de sanar-se um vicio que provoque nulidade absoluta, a

despeito da previsdo de nulidade como consequéncia para as clausulas abusivas, ha previsdo
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no artigo 6°, inciso V do Cdédigo de Defesa do Consumidor do direito de alteracdo das
clausulas que criam obrigacGes desproporcionais, admitindo alguns autores a sanagdo do
vicio, mantendo-se o contrato. (SCHMITT, 2010). Assim, Bruno Miragem observa que “no
contrato de consumo, a invalidade parcial do negocio é a regra, mediante a nulidade das
clausulas abusivas, sobretudo porque é reconhecido o direito de manutencéo do contrato por
parte do consumidor”. (MIRAGEM, 2011, p. 244, grifo original). Portanto, h& que se atentar
ao principio da conservacédo do contrato, segundo o qual a interpretacao das clausulas gerais e
de outras clausulas contratuais que venham a ser indicadas como abusivas, bem como a
andlise da vantagem exagerada presumida “[...] devem ser feitos de modo a imprimir utilidade
e operatividade ao negdcio juridico de consumo, ndo devendo ser empregada solucdo que
tenha por escopo negar efetividade a convengdo negocial de consumo”. (NERY JUNIOR,
2007, p. 603).

Sobre o reconhecimento de oficio da abusividade de clausulas, pelo juiz, tem-se a
previsdo do artigo 168 do Cédigo Civil de 2002®. “A nulidade absoluta, assim colocada, deve
ser reconhecida pelo julgador, independentemente de manifestacdo das partes, tendo-se em
vista a necessidade de protecdo de determinado interesse coletivo protegido pela norma.”
(SCHMITT, 2010, p. 162).

O reconhecimento de oficio da nulidade de clausulas abusivas enfrenta certa
resisténcia, principalmente do Superior Tribunal de Justica. (MIRAGEM, 2011). Este emitiu a
Stmula 381, com o seguinte contetdo: “Nos contratos bancarios, ¢ vedado ao julgador
conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”.

Esta Sumula, porém, ndo foi bem recebida por parte da doutrina consumerista
nacional. Para Cristiano Schmitt, a SUmula afronta o artigo 6°, inciso VI do Cédigo de Defesa
do Consumidor, o artigo 5°, inciso XXXII da Constituicdo Federal e o artigo 170, V também
da Constituicdo Federal. Disserta o autor que “[..] o referido enunciado lesa
significativamente a estrutura de defesa do consumidor, de fonte constitucional, afrontando
também a isonomia de tratamento entre fornecedores, ja& que contempla uma classe
especifica”. (SCHMITT, 2010, p. 162-163).

18 Art. 168 CC: “As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo
Ministério Publico, quando Ihe couber intervir. Paragrafo Gnico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz,
quando conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao Ihe sendo permitido supri-
las, ainda que a requerimento das partes”.
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Acerca das formas de controle da abusividade das clausulas gerais, Cristiano Schmitt
(2010) identifica nove: controle abstrato/ concreto, controle interno/ externo, controle
antecipado/ posterior, e ainda controle legislativo, administrativo e judicial.

O controle concreto esta relacionado a um caso especifico, de um contrato ja
concluido. Também é chamado de controle repressivo ou posterior. De outro lado, o controle
abstrato € anterior a conclusdo do contrato. A forma de controle pode ainda ser interna, isto €,
desempenhada pelo proprio consumidor, ou externa, quando realizada por Orgaos
administrativos ou judiciais. (SCHMITT, 2010).

H4, ainda, o controle antecipado, também conhecido por controle prévio, por ocorrer
previamente a celebragdo do contrato. Este tipo de controle normalmente ¢ “[...] exercido pela
via administrativa, principalmente com relacdo aos contratos de adesdo, por entidades
publicas ou privadas, responsaveis pelo exame prévio, com aprovacao, ou ndo, das condi¢des
gerais dos negocios pré-confeccionadas pelos fornecedores”. (SCHMITT, 2010, p. 179).
Logicamente, o controle posterior serd aquele efetuado ap6s a conclusdo do contrato. Na
esfera administrativa, manifesta-se, por exemplo, com a aplica¢do das sancdes previstas no
artigo 56 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. (SCHMITT, 2010).

O controle legislativo é o aquele desempenhado pelo legislador, ao estabelecer em lei
0 que poderd ou ndo podera constar em um contrato de consumo. O controle judicial é o
realizado no ambito do Poder Judiciario, enquanto o controle administrativo ocorre
extrajudicialmente — através da atuacdo do Ministério Publico e de fiscalizacdo por 6rgaos
publicos administrativos das atividades sujeitas a controle ou fiscalizacdo por parte da
Administracdo. (SCHMITT, 2010). Esta exerce o controle através de atos administrativos,
como decretos e portarias, cujo conteldo estabelece padrdes para o exercicio das atividades
controladas por parte dos administrados. (NERY JUNIOR, 2007).

Acerca do controle administrativo desempenhado pelo Ministério Publico, podera ser
efetivado atraves de inquérito civil, instrumento preparatorio da acdo civil publica, conforme
artigo 8°, 8§ 1°da Lei 7.347/85 e artigo 90 do Codigo de Defesa do Consumidor.

No inquérito civil o Ministério Publico pode arregimentar documentos,
informacdes, ouvir testemunhas e os interessados, realizar pericias e exames,
tudo isso para formar sua opinido sobre a existéncia ou ndo de clausula
abusiva em determinado contrato de consumo ou nas clausulas contratuais
gerais. E nessa oportunidade que os interessados podem chegar a
composicao extrajudicial, sempre no interesse social de preservar-se a ordem
publica de protecdo do consumidor. (NERY JUNIOR, 2007, p. 604, grifo
original).
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Chegando-se a composi¢do dos interessados, finaliza-se o controle administrativo. O
Ministério Publico entdo homologa o acordo das partes, podendo ainda estabelecer
consequéncias para o descumprimento deste. O documento elaborado pelo Ministério Publico
tem validade como titulo executivo extrajudicial, conforme artigo 5°, § 6° da Lei da Acéo
Civil Puablica, aplicado as relagdes de consumo devido ao artigo 90 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Caso as partes ndo cheguem a um acordo, compete ao Ministério Publico
ingressar com acédo civil pablica, pleiteando o controle judicidrio das clausulas abusivas.
(NERY JUNIOR, 2007).

Na esfera do controle judicial (art. 82 do CDC), este podera ser concreto ou abstrato.
Conforme ja referido, serd concreto quando tiver por objeto relacdo de consumo especifica e
ja concluida. Por outro lado, sera abstrato o controle judicial relativo a clausulas contratuais
gerais, antes de o consumidor aderir a elas. (NERY JUNIOR, 2007). “Tem-se atribuido
majoritariamente a natureza de sentenca constitutiva negativa, ou, simplesmente,
desconstitutiva, aquela que decreta a nulidade da clausula abusiva, pois descarta a clausula do
plano contratual, ndo declarando apenas sua invalidade.” (SCHMITT, 2010, p. 198). O efeito
de tal sentenca sera ex tunc, portanto retroativo a celebracdo do contrato, uma vez que desde
este momento, anterior a propositura da acao, existia a situacdo de invalidade. Ademais, no
ambito do controle judicial abstrato, que tenha por objetivo proteger direitos difusos ou
coletivos do consumidor (art. 103 do CDC), a decisdo que declarar abusiva uma clausula terd
eficacia erga omnes ou ultra partes. Isso imprime a decisdo judicial o carater de decisdo
normativa, proibindo o uso da clausula declarada abusiva também por estipulantes em
contratacdes futuras. (NERY JUNIOR, 2007).

Acrescenta-se que o Ministério Publico, a pedido do consumidor ou de entidade que o
represente, tem legitimidade para ingressar com acao judicial para pleitear também o controle
judicial concreto, defendendo direito que, a principio, poderia ser tido como individual, mas
que o Codigo de Defesa do Consumidor considerou de interesse social, em seu artigo 1°. O
Ministério Publico ndo podera, porém, ingressar com acéo para obtencao de indenizacéo para
um consumidor especifico, individual. (NERY JUNIOR, 2007).

Claudia Lima Marques (2011), analisando a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, identificou que a boa-fé objetiva, alem de originar deveres anexos, como
0 dever de informagdo, vem sendo “[...] utilizada como limite a determinar o abuso, em
especial a invalidade das clausulas em contratos bancarios, de consorcios e de cartGes de

crédito, controlando em geral os juros remuneratorios”. (MARQUES, 2011, p. 245-246).
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Assim, a intervengédo do Estado na formacéo dos contratos vai ser exercida
nado sé pelo legislador, como também pelos 6rgdos administrativos. Também
0 Poder Judiciario tera nova funcdo, pois, se as normas imperativas destas
leis, aqui chamadas de intervencionistas, restringem o espaco da liberdade
individual no contrato, também legitimacdo ao Judiciario para que exerca o
tdo reclamado controle efetivo do contetdo do contrato, controle da justica
contratual, em especial o controle das clausulas abusivas. (MARQUES,
2011, p. 249).

Acerca do controle da justica contratual, Nelson Nery Juanior (2007) ensina que a
equidade pode ser utilizada como técnica de julgamento no processo civil nos casos em que a
lei assim autoriza, conforme artigo 127 do Codigo de Processo Civil. “A norma aqui analisada
da ao juiz a possibilidade de valoracdo da clausula contratual, a fim de verificar se é ou nao
contraria a equidade e boa-fé. O juiz ndo julgara por equidade, mas dira o que esta de acordo
com a equidade no contrato sobre exame.” (NERY JUNIOR, 2007, p. 581).

3.3 LIMITE A TAXA DE JUROS REMUNERATORIOS

A limitacdo da taxa de juros era objeto de dispositivo constitucional, constando no
artigo 192, § 3° da Constituicdo Federal de 1988. Na antiga redacdo do caput do referido
artigo: “O sistema financeira nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei
complementar, que dispora, inclusive, sobre [...]”. Seguiam-se oito incisos e trés paragrafos,

sendo a redacdo do paragrafo terceiro a seguinte:

A taxa de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneracOes direta e indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo
poderdo ser superior a doze por cento ao ano, a cobranca acima deste limite
serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determinar.

Em 2003, sobreveio a Emenda Constitucional n°® 40, que alterou a redacéo do caput do
artigo e revogou seus incisos e paragrafos. Atualmente, a redacdo do artigo 192 da

Constituicdo Federal é a seguinte:

O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas
de crédito, sera regulado por leis complementares que dispordo, inclusive,
sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituicbes que o integram.
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Enquanto esteve em vigor o artigo 192 com sua antiga redacdo, seus incisos e
parégrafos, discutiu-se na doutrina e na jurisprudéncia acerca da imediata aplicabilidade do
83° transcrito. Para Gabriel Wedy (1997, p. 70), “[tlJoda a polémica gerada pela auto-
aplicabilidade do art. 192, § 3° tem, sem ddvida, uma conotagdo muito mais politica do que
juridica, pois dentro do direito ndo pode haver duvida sobre sua eficacia plena”. O autor
defendia, portanto, a imediata aplicabilidade do dispositivo constitucional em quest&o.
Acrescentou, ainda, ser inadmissivel “[...] a ndo-aplicabilidade de uma norma constitucional
‘bastante em si mesma’, pois se assim fosse, estariamos dando guarida para o esvaziamento
do disposto constitucional que € limpido ao limitar os juros reais em 12% ao ano”. (WEDY,
1997, p. 76, grifo original).

No entanto, este ndo foi o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 4-7, do Distrito Federal, em 1991. Conforme

ementa do acordao:

Tendo a Constituicdo Federal, no Unico artigo em que trata do Sistema
Financeiro Nacional (art. 192), estabelecido que este sera regulado por lei
complementar, com observancia do que determinou no “caput”, nos seus
incisos e paragrafos, ndo é de se admitir a eficacia imediata e isolada do
disposto em seu paragrafo 3°, sobre taxa de juros reais (12% ao ano), até
porque estes ndo foram conceituados. SO o tratamento global do Sistema
Financeiro Nacional, na futura lei complementar, com observancia de todas
as normas do “caput”, dos incisos e paragrafos do art. 192, ¢ que permitira a
incidéncia da referida norma sobre juros reais e desde que estes também
sejam conceituados em tal diploma. (BRASIL, 1991, p. 2).

A discussao acerca da autoaplicabilidade do artigo 192 perdeu seu objeto com as
alteragcBes decorrentes da Emenda Constitucional n°® 40. Desde entdo, ndo h& previséo
constitucional limitando a taxa de juros. Necessario, portanto, analisar as normas
infraconstitucionais sobre o tema.

Na esfera infraconstitucional, editou-se em 1933 o Decreto n° 22.626 (a Lei da Usura),
dispondo sobre o0s juros nos contratos e dando outras providéncias. Em seu artigo 1°, é vedada
a estipulacdo, em qualquer contrato, de taxa de juros superior ao dobro da taxa legal. O
Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 406, estabeleceu que os juros legais devem ser fixados
conforme a taxa que estiver em vigor para a mora no adimplemento de impostos junto a
Fazenda Nacional. Esta taxa é fixada no artigo 2° da Lei n°® 5.421, de 1968, segundo o qual 0s
juros moratorios para débitos com a Fazenda Nacional sdo de 1% (um por cento) ao més, isto

é, 12% (doze por cento) ao ano.
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Conforme entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal, no entanto, a
limitacdo constante na Lei da Usura ndo é aplicavel a instituicdes bancérias e demais
instituicOes integrantes do Sistema Financeiro Nacional. Na redacdo da Sumula n® 596 STF:
“As disposicOes do decreto 22626/1933 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos
cobrados nas operagdes realizadas por instituicdes publicas ou privadas, que integram o
Sistema Financeiro Nacional”.

O Sistema Financeiro Nacional veio a ser regulado em 1964, pela Lei n° 4,595, a qual
também cria 0 Conselho Monetario Nacional. O artigo 4° do referido diploma legal determina
as competéncias atribuidas ao Conselho Monetério Nacional. Uma das suas competéncias,
conforme inciso IX do artigo 4° é a de limitar, sempre que necessario, as taxas de juros,
comissdes e outras formas de remuneracdo de operagdes e servi¢os bancarios ou financeiros,
incluindo aqueles ofertados pelo Banco Central do Brasil.

Inexiste, atualmente, norma vigente oriunda do Conselho Monetario Nacional
estabelecendo limite maximo geral para a cobranca de juros remuneratérios em operagdes de
mutuo. Neste sentido, conforme ementa do Agravo Regimental no Recurso Especial n°
631.139 — RS: “A exigéncia de taxa de juros superiores a 12% ao ano ndo se condiciona a
autorizacdo do Conselho Monetario Nacional, salvo nas hip6teses de cédula de crédito rural,
comercial ou industrial [...]”. (BRASIL, 2005). O proprio Banco Central do Brasil (2012)
informa, no seu sitio, que as taxas de juros cobradas pelas instituicdes financeiras ndo estdo
sujeitas a qualquer limite. E acrescenta que as taxas de juros sdo aquelas praticadas no
mercado®®, variando entre as instituicdes.

Ausente limitagdo normativa expressa, 0s tribunais vém sendo chamados a avaliar e
conter eventual abuso da cobranga de juros remuneratérios. Observa-se “[...] um surto das
chamadas acBes revisionais, nas quais pretendem os aderentes, grosso modo, realinhar a
divida e demonstrar eventual excesso, desequilibrio entre as partes [...]”. (ABRAO, 2010, p.
497, grifo original). No tocante aos contratos bancarios, o Superior Tribunal de Justica tem
admitido a revisdo judicial das taxas de juros pactuadas, quando comprovada a sua
abusividade. Os fundamentos mais comuns para esta pratica tém sido os artigos 39, inciso V e
51, inciso IV do Cédigo de Defesa do Consumidor. (JANTALIA, 2010).

19 Recentemente o Superior Tribunal de Justica aprovou a Simula 472, cujo conteido veda totalmente a
cobranca de juros remuneratérios quando for cobrada comissao de permanéncia, nos seguintes termos: “A
cobranca de comissdo de permanéncia — cujo valor ndo pode ultrapassar a soma dos encargos remuneratérios e
moratdrios previstos no contrato — exclui a exigibilidade dos juros remuneratérios, moratorios e da multa
contratual”. (Simula 472 STJ).
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Conforme j& mencionado, o principio da boa-fé vem sendo utilizado pela
jurisprudéncia na limitacdo da taxa de juros remuneratorios. Do principio da boa-fé decorrem
multiplos deveres anexos, como o dever de cuidado (Schutzpflicht). O Cddigo de Defesa do
Consumidor atribui ao fornecedor, exclusivamente, o dever de cuidado em diversos
dispositivos, como os artigos 8°, 10, 12, 14, 18, 20, 42, 42, 44, 49 e 50. (MARQUES, 2011).

Claudia Lima Marques (2011) identifica dupla finalidade para o dever de cuidado.
Primeira, a finalidade de preservacdo do parceiro contratual quanto a danos a sua integridade
pessoal, tanto fisica quanto moral. Segunda, a finalidade de preservacdo da integridade
patrimonial do cocontratante. Ensina, ainda, que o dever de preservacdo da integridade
patrimonial vem sendo muito valorizado, devido ao fato de, atualmente, considerar-se um
valor em si mesmo a possibilidade de acessar o0 mundo do consumo, de desenvolver um
patriménio ¢ uma “personalidade econémica”, na expressdo da autora. Ela aponta, dentre as
clausulas que violam o dever de cuidado e suas finalidades, a imposi¢do de juros irrazoaveis.

E acrescenta:

O direito tem extrema dificuldade de regular o preco, considerado o
elemento do contrato em que ha maior liberdade da vontade, em que
praticamente inexistem regras supletivas a esta manifestacdo de vontade, em
que o espectro de interpretacdo do aplicador da lei é menor; simplesmente
porque aqui, no preco, na remuneragdo, se encontra o interesse maior que
move ao contrato o fornecedor, especialmente aquele que trabalha com
crédito ao consumo e financiamentos em geral. (MARQUES, 2011, p. 1138).

Assim, diante da auséncia de dispositivo supletivo ou limitador das taxas de juros
remuneratorias, no ambito do Sistema Financeiro Nacional, 0 que se tem sugerido e utilizado
é a fundamentacdo em principios como a boa-fé e deveres anexos. Conceitos abertos, de
conteddo a priori indeterminado. Os incentivos criados por este e outros posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais, bem como por alguns dos dispositivos legais relativos ao
Direito do Consumidor, aplicaveis as relacbes de consumo de servi¢os bancarios, sdo objeto

de analise do proximo capitulo.
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4 CONSEQUENCIAS DA PROTECAO DO CONSUMIDOR DE SERVICOS
BANCARIOS

A Anélise Econdmica do Contrato tem demonstrado a integracdo entre o regime dos
contratos e um panorama mais amplo de regulacdo econbmica. Aponta-se para um uso
crescente de formas contratualizadas de relacdo entre entidades publicas e privadas, e também
para 0 aumento da interferéncia publica nos contratos privados e sua instrumentalizacdo aos
fins publicos, através de limitagBes & autonomia privada. (ARAUJO, 2007). Este fendmeno é
facilmente identificado no &mbito dos contratos envolvendo consumidores. O Codigo de
Defesa do Consumidor fundamenta seus dispositivos balizadores da vontade contratual na
ordem publica e no interesse geral (art. 1° do CDC), caracterizando a instrumentalizacdo da
protecdo e defesa do consumidor aos fins pablicos mencionados.

As balizas a autonomia da vontade sdo sempre acompanhadas de justificativas,
inclusive muitas delas fundadas na l6gica econémica. Como exemplo, cita-se a vedacgdo de
finalidades contratuais nos casos em que o cumprimento do contrato tenha como resultado
externalidades negativas sobre bens publicos ou recursos comuns, de dificil internalizagéo,
por produzirem danos sociais superiores ao bem-estar gerado. (ARAUJO, 2007).

O autor portugués Fernando Aradjo complementa:

E sempre que aparece alguém a tentar esbocar argumentos econdmicos para
a tutela paternalista dos contratos, por exemplo invocando a necessidade de
se retificar os efeitos da racionalidade limitada e das insuficiéncias
informativas, logo alguém lembra que o paternalismo ndo passa de uma
arrogancia incongruente, que presume que o julgador estd imune a essas
limitacGes e insuficiéncias que ele vé prevalecerem em todos os outros —
quando o fato é que o julgador estd por definicdo mais distante do
conhecimento directo das circunstancias do que as partes envolvidas nos
contratos, e portanto tem logo de inicio contra ele uma desvantagem
informativa que tera que vencer. Esse alids um poderoso argumento de que
raramente o0 julgador externo terd a possibilidade de aquilatar o valor de
bem-estar gerado no contrato melhor do que o podem fazer as proprias
partes [...]. (ARAUJO, 2007, p. 435).

As decisOes judiciais, assim como as normas legais, sdo entendidas como incentivos
para fazer, deixar de fazer ou tolerar que se facam determinadas ac¢Ges. “Todo o direito ¢é
construido sobre a premissa implicita de que as pessoas responderdo a incentivos. [...] [S]e as
pessoas ndo respondessem a incentivos, o direito seria de pouca ou nenhuma utilidade.”
(GICO JR., 2012, p. 20). Na consecucao de sua finalidade de protecdo ao consumidor, o

Direito do Consumidor cria distintos incentivos tanto para fornecedores quanto para
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consumidores. Alguns dos principais incentivos gerados pela protecdo do consumidor de
servicos bancarios sao analisados ao longo deste capitulo.

4.1 INCERTEZA JURISDICIONAL E O MERCADO DE CREDITO

A concessdo de crédito envolve, necessariamente, a assuncao de risco por parte do
credor. (SADDI, 2007). Diversos sdo os elementos que influenciam o grau de risco de uma
operacdo, como caracteristicas proprias das partes contratantes, qualidade e completude dos
contratos e componentes macroecondémicos, estruturais e institucionais. Dos componentes
institucionais, sdo objeto do presente estudo, precipuamente, o aspecto legal e sua aplicacdo
em ambito judicial.

No que se refere ao aspecto legal, a Teoria Econdémica do Contrato, conforme
abordado anteriormente (se¢do 2.5), identifica e fundamenta seis finalidades para o Direito
contratual: possibilitar a cooperagdo e a eficiéncia, incentivar a revelacdo eficiente de
informac@es, assegurar o compromisso com o adimplemento, assegurar a confianca 6tima,
minimizar os custos de transacdo e promover as relagdes contratuais duradouras.

O Direito do Consumidor regula uma espécie contratual, os contratos de consumo,
dentre os quais estdo incluidos os contratos de servigos entre consumidores e instituicdes
financeiras, segundo redacdo do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor e
entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (abordado na secdo 3.1 da presente
pesquisa). Portanto, entende-se que o Direito do Consumidor deveria considerar, além de sua
finalidade especifica de protecdo do consumidor, as seis finalidades previamente citadas,
comuns aos diversos tipos contratuais. Entretanto, a hipdtese deste trabalho é a de que a forma
como vem sendo realizada a protecdo do consumidor tem negligenciado algumas dessas
finalidades, dando origem a incertezas e custos de transacdo adicionais, cujas consequéncias
seriam aumento da taxa de juros cobrada e reducdo do volume de crédito concedido pelas

instituicOes bancarias. Esta hipotese é testada a seguir a luz de estudos tedricos e empiricos.

4.1.1 Conceito e relevancia da incerteza jurisdicional

Arida, Bacha e Lara-Resende (2005) apontam para a existéncia no Brasil de incerteza
jurisdicional (jurisdictional uncertainty), sendo esta composta por diversos aspectos: Viés
anticredor, risco de “atos do Principe” alterarem o valor dos contratos antes ou durante sua

execucdo, e risco de uma interpretacdo desfavoravel no ambito de um litigio judicial. O
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conceito de incerteza jurisdicional abrange, portanto, ndo apenas atos do Poder Judiciario,
mas também do Legislativo e do Executivo — o “Poder Publico em toda sua extensao”.
(FALCAO; SCHUARTZ; ARGUELHES, 2006, p. 5, grifo original).

O objetivo do estudo de Arida et al. (2005) é encontrar o fundamento para a
inexisténcia de um mercado significativo de crédito de longo prazo e para as altas taxas de
juros de curto prazo no Brasil. Os autores atribuem a jurisdigdo brasileira papel decisivo para
a inexisténcia de um mercado relevante de crédito de longo prazo: “It is the jurisdiction — the
uncertainties associated to the settlement of contracts in the Brazilian jurisdiction — that is at
the root of the inexistence of a large long-term domestic credit market”?’. (ARIDA; BACHA;
LARA-RESENDE, 2005, p. 4). Acrescentam que uma ma jurisdicdo aliada a néo
conversibilidade da moeda, além de prejudicarem o mercado de crédito de longo prazo,
elevam a taxa de juros de curto prazo; e indicam ser este o caso do Brasil. (ARIDA ; BACHA;
LARA-RESENDE, 2005).

Falcdo, Schuartz e Aguelhes (2006) criticam estas conclusdes. Os autores identificam
duas subespécies de incerteza, a normal ou estrutural e a patoldgica. A incerteza normal esta
relacionada a margem de escolha do juiz por uma dentre as decisGes possiveis e compativeis
com o Direito, a partir da aplicacdo de normas gerais para 0 caso concreto. Ja a incerteza
patoldgica seria aquela cuja imprevisibilidade decorre de fatores patolégicos, como corrup¢do
e motivacOes ideoldgicas. Para estes autores, o viés anticredor, indicado por Arida et al., ndo
seria motivo de incerteza. Pelo contrario, “[a] propria ideia de um ‘viés anti-credor’ implica
algum grau de previsibilidade guanto a parcialidade da decisdo, expressa na tendéncia —
identificavel previamente — de o magistrado favorecer uma das partes”. (FALCAO;
SCHUARTZ; ARGUELHES, 2006, p. 13). Ademais, apontam para o fato de que o viés
anticredor ndo necessariamente decorre da vontade do juiz, podendo ter origem em atos do
Poder Legislativo e do Executivo. (FALCAO; SCHUARTZ; ARGUELHES, 2006).

A tese de Arida et al. (2005) foi objeto de estudo também por Gongalves, Holland e
Spacov (2007). A partir de uma analise econométrica, estes autores concluiram serem o0s
fatores monetarios e fiscais mais relevantes do que a incerteza jurisdicional para explicar o
nivel da taxa de juros de curto prazo observada no Brasil. Os pesquisadores reconhecem,
ainda, a existéncia de duas importantes limitagdes ao exercicio empirico por eles realizado.
Primeira, ndo ha variavel capaz de captar sem desvio o viés anticredor enfatizado por Arida et

al. Segunda, ndo foram diretamente considerados na analise alguns fatores apontados por

2 «f a jurisdi¢do — as incertezas associadas & liquidacdo de contratos na jurisdicdo brasileira — a raiz da
inexisténcia de um significativo mercado doméstico de crédito de longo prazo.” (Tradugdo nossa).
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Arida et al. como agravantes do impacto negativo da incerteza jurisdicional (fundos de
poupanca compulsoria, por exemplo).

Entende-se, no entanto, que as criticas dirigidas a tese de Arida et al. ndo a invalidam
nem comprometem sua relevancia. O fato de o viés anticredor, por vezes, ndo ter origem na
vontade do juiz ndo afasta a incerteza jurisdicional, uma vez que, na defini¢do de Arida et al.
(2005), esta abrange também atos do Legislativo e do Executivo. Ademais, a dita
previsibilidade de uma decisdo parcial favoravelmente ao devedor/ consumidor ndo afasta o
componente de incerteza criado, ndo somente quanto ao conteddo de uma decisdo especifica,
mas sim para 0s negdcios juridicos em geral, que encerrem alguma semelhanga com aquele
que tenha sido objeto de decis&o judicial contrariamente ao credor.

Quanto a existéncia de outros fatores atuando sobre o mercado de crédito, de fato,
inimeros sdo aqueles que influenciam negativa ou positivamente este mercado. Dentre 0s
determinantes do spread bancério, por exemplo, encontram-se a elevada volatilidade da taxa
basica de juros e o nivel desta. (OREIRO et al., 2006). J& a oferta de crédito reage
positivamente a taxa basica de juros definida pela Autoridade Monetéria e a renda agregada; e
negativamente ao risco de inadimpléncia, ao prémio do risco-pais e a taxa de juros
internacional®*. (CARNEIRO; SALLES; WU, 2006). Mesmo que se considere que a incerteza
jurisdicional ndo tenha impacto direto sobre 0 mercado de crédito, ha que se reconhecer a sua
influéncia sobre pelo menos dois dos fatores supracitados — o valor da taxa basica de juros
(cuja definicdo pela Autoridade Monetéria pode ser entendida como “ato do Principe”) e o
risco de inadimpléncia (que esta relacionado as normas legais vigentes e a forma como tais
normas sdo aplicadas pelo Judiciéario).

Estudos, no entanto, tendem a indicar uma relacdo direta entre os componentes da
incerteza jurisdicional e o mercado de crédito, conforme se demonstra nas se¢des seguintes.
Primeiramente, porém, cabe verificar a existéncia de um viés anticredor no sistema juridico

brasileiro, e especialmente no sistema de protecdo do consumidor de servi¢os bancarios.
4.1.2 Verificagdo do viés anticredor no sistema juridico brasileiro
Arida et al.(2005) identificam trés aspectos da incerteza jurisdicional, conforme

referido na secdo anterior, sendo eles o viés anticredor, o risco de “atos do Principe”

influenciarem no valor dos contratos e o risco de uma interpretacdo judicial desfavoravel ao

2! Consideracdes aprofundadas sobre como se d&o essas relagdes podem ser encontradas em CARNEIRO;
SALLES; WU, 2006, p. 10.
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credor. Na protegéo do consumidor, uma vez sendo o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor o fundamento do Direito do Consumidor (GRINOVER; BENJAMIN in
GRINOVER et al., 2007), entende-se que 0 segundo e 0 terceiro aspectos da incerteza
jurisdicional estejam de algum modo abrangidos pelo primeiro: a presumida vulnerabilidade
do consumidor determina um viés anticredor, que, por sua vez, legitima a intervencdo do
Estado na relagdo contratual e a interpretacdo desfavoravel ao credor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é, portanto, intrinsecamente anticredor, como
pode ser percebido em diferentes aspectos. O seu titulo j& indica o reconhecimento da
necessidade de defesa, protecdo do consumidor, fundamentada em sua presumida
vulnerabilidade, afirmada pelos autores do anteprojeto deste Codigo (GRINOVER;
BENJAMIN in GRINOVER et al., 2007) e positivada no artigo 4°, inciso | do Codigo de
Defesa do Consumidor?.

Alguns dispositivos do Codigo expressam de forma inquestionavel o viés anticredor,
corroborando a observacdo de Falcdo et al.(2006) no sentido de que este viés nem sempre tem
origem na vontade do juiz. Exemplificam a existéncia de viés anticredor originado no Poder
Legislativo, pois decorrente da lei, dentre os artigos do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
artigo 4° caput, que estabelece como objetivo da Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo
“[...] o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo [...]”, conforme redagdo do
referido artigo. Outro exemplo que se pode mencionar é o artigo 47 do Cdédigo, segundo o
qual a interpretacdo das clausulas contratuais deve ser feita de forma mais favoravel ao
consumidor.

Relevante, ainda, o artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor (analisado na se¢éo
3.2.3 do presente trabalho), que estabelece o sistema de nulidade de pleno direito das
clausulas contratuais consideradas abusivas, exemplificando algumas delas. No inciso XV,
por exemplo, prevé como nulas as normas que “estejam em desacordo com 0 Sistema de
protecdo ao consumidor” (art. 51, XV do CDC). “Esta disposi¢cdo configura norma de
encerramento, que possibilita ao juiz ampla margem de integrar o conceito juridico

indeterminado e dizer o que significa ‘estar em desacordo com o sistema de protecdo ao

22 Art. 4°. “A Politica Nacional das Relacées de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢cdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; [...]".
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consumidor’.” (NERY JUNIOR, 2007, p. 600, grifo original). Nota-se, pela margem
reservada pelo legislador a interpretacdo judicial, a relevancia desta na esfera das relacdes de

consumo. Neste sentido:

A limitacdo da liberdade contratual vai possibilitar, assim, que novas
obrigacGes, ndo oriundas da vontade declarada ou interna dos contratantes,
sejam inseridas no contrato em virtude da lei ou ainda em virtude de uma
interpretacdo construtiva dos juizes, demonstrando mais uma vez o papel
predominante da lei em relacdo a vontade na nova concepcdo de contrato
(MARQUES, 2011, p. 271, grifo nosso).

A atividade jurisdicional foi objeto de pesquisa de Armando Castelar Pinheiro
(2002b). A fim de se verificar a “politizagdo” dos magistrados brasileiros, 0 autor perguntou-
Ihes: reconhecendo a tensdo frequentemente existente entre contratos e interesses de
segmentos sociais menos privilegiados, com qual o posicionamento concordam mais — se,
primeiro, 0s contratos devem ser respeitados sempre, independente das repercussfes sociais
deles decorrentes; ou se, segundo, 0 juiz tem um papel social a cumprir, de modo que a busca
pela justica social justifica a violacdo de contratos nas decisdes judiciais.

Os resultados obtidos pela pesquisa foram expressivos. Dos entrevistados, apenas
2,8% disse ndo saber ou ndo ter opinido; 4,3% nao respondeu. 19,7% deles optaram pela
primeira alternativa, de que os contratos devem sempre ser respeitados. E a grande maioria
dos entrevistados, mais especificamente 73,1%, escolheu a segunda alternativa, segundo a
qual uma deciséo judicial pode violar o contrato em razdo da busca pela justi¢a social.
(PINHEIRO, 2002b).

O viés do judiciario foi também analisado por Yeung e Azevedo (2011). A partir da
coleta de informacGes de 1.687 decisdes do Superior Tribunal de Justica, entre 1998 e 2008,
os autores concluem que a existéncia de viés judicial ndo foi confirmada pelos dados
empiricos analisados. Alguns resultados demonstrados pela pesquisa merecem destaque.

Ao analisarem a probabilidade de uma decisao judicial ser pro-credor ou pro-devedor,
de acordo com o tipo de recorrente, 0s autores chegaram ao seguinte resultado: se o recorrente
for pessoa fisica, a probabilidade encontrada de a decisdo ser pro-devedor foi de 48,63%,
enquanto a de ser pro-credor foi de 48,82%. A situacdo é mais favoravel ao credor se o
recorrente for pessoa juridica ou instituicdo financeira. No caso da pessoa juridica, as
probabilidades encontradas foram de 44,57% pro-devedor e 53,29% pro-credor; enquanto
que, sendo instituicdo financeira a recorrente, as probabilidades foram de 40,56% pro-devedor
e 57,63% pro-credor. (YEUNG; AZEVEDO, 2011).
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Quando analisada a probabilidade de a decisdo ser prd-hipossuficiente, também de
acordo com o tipo de recorrente, os resultados sdo um pouco diferentes. Sendo o recorrido
uma instituicdo financeira, quando o recorrente for pessoa fisica, a probabilidade encontrada
para uma decisdo pro-hipossuficiente foi de 46,17% frente a 39,11% pré parte mais forte. Por
outro lado, quando o recorrido for pessoa fisica, e o recorrente for uma instituicdo financeira,
a probabilidade descoberta para uma decisdo pré-hipossuficiente foi de 36,25% frente a
55,62% pro parte mais forte. (YEUNG; AZEVEDO, 2011).

Yeung e Azevedo (2011) concluem, assim, que ndo ha um viés explicito nas decisbes
do Superior Tribunal de Justica, que sdo proferidas ora favoravelmente ao credor, ora ao
devedor.

Reconhece-se a relevancia deste estudo e de suas conclus@es; no entanto, ha que se
considerar a existéncia de limitagdes. O referido levantamento é basicamente gquantitativo, no
sentido de avaliar o nimero de decisGes pro-consumidor (pessoa fisica ou hipossuficiente) e
pro-credor (ou parte mais forte), sem aprofundar o meérito da questdo. Desta forma, o estudo
ndo capta, por exemplo, a litigancia que tenha por objetivo unicamente postergar o
pagamento, mais comum entre os devedores, e que, portanto, pode contribuir para
incrementar o percentual de decisbes prd-credor. O teste desta hipdtese extrapola o escopo do
presente trabalho, porém, se ndo como probabilidade, ao menos como possiblidade a hipo6tese
merece consideracgéo.

Ademais, também na doutrina — comumente utilizada para embasar decisfes judiciais
e atualizacBes legislativas — identificam-se fundamentos para o viés anticredor, como na
seguinte passagem: “A necessidade de prote¢do da liberdade do contratante mais fraco
(liberdade de contratar negativa) leva a impor novos riscos profissionais aos fornecedores, que
ndo poderado ser transferidos aos consumidores por nenhuma manifestacdo valida da vontade
[..1”. (MARQUES, 2011, p. 271-272).

A fim de verificar se ndo ha efetivamente uma transferéncia aos consumidores, direta
ou indireta, dos novos riscos profissionais impostos aos fornecedores pelo dirigismo
contratual, analisam-se na secdo seguinte as consequéncias, algumas empiricamente
verificadas e outras teoricamente possiveis, da ingeréncia do Estado sobre as relacdes

contratuais.
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4.1.3 Evidéncias acerca dos impactos da incerteza jurisdicional

Em nivel macroecondmico, Levine, Loayza e Beck (2000) desenvolveram estudo
economeétrico, comparando diferentes paises, a fim de identificar a natureza do efeito do
desenvolvimento da intermediagéo financeira sobre o crescimento econdmico, concluindo por
uma relacdo positiva entre aquele e este — intermediarios financeiros desenvolvidos
contribuem para acelerar o crescimento econdmico. Significativo, portanto, identificar os
fatores que estimulam o desenvolvimento dos intermediarios financeiros.

A investigagdo aponta que as diferengas nos direitos legais do credor, a eficiéncia da
executabilidade dos contratos e os padrdes do sistema contébil contribuem para explicar 0s
diferentes niveis de desenvolvimento da intermediacao financeira existentes entre 0s paises. A
partir dos resultados obtidos no estudo, os autores concluiram que os paises tendem a ter
intermediarios financeiros mais bem desenvolvidos onde o Direito confere grande prioridade
para os credores segurados receberem o valor presente total em seus litigios contra empresas,
onde rigorosamente o sistema juridico aplica os contratos e onde o0s padr@es contabeis
resultam em informacBes de alta qualidade — compreensiveis e comparaveis entre si.
(LEVINE; LOAYZA; BECK, 2000).

Partindo-se do pressuposto de que os aspectos legais relativos aos direitos dos credores
e a aplicacdo dos contratos, bem como os padrfes contabeis, resultam da atuacdo do Estado
(seja do Legislativo, do Judiciario ou do Executivo), pode-se estabelecer uma relacdo direta
entre os trés fatores listados e a incerteza jurisdicional. Um ambiente de significativa incerteza
jurisdicional seria, portanto, refletido na precéria protecdo aos direitos dos credores e
aplicacdo dos contratos, impactando direta e negativamente no desenvolvimento dos
intermediarios financeiros e, por consequéncia, no crescimento econémico.

Em nivel microecondmico, um estudo empirico desenvolvido por Costa e Mello
(2006) identifica as consequéncias no mercado de crédito de uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica. A decisdo refere-se a uma acgédo iniciada em 2002, por um servidor
publico de Porto Alegre contra uma instituicdo bancaria, objetivando reconhecer a ilegalidade
do desconto na folha de pagamento do autor. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
decidiu a favor do autor, sendo esta decisdo confirmada pelo Superior Tribunal de Justica em
junho de 2004.

Apesar de os efeitos da decisdo serem limitados a este caso especifico, e 0 suporte
fatico ser anterior a Lei N° 10.820 (editada em 2003 para regular o desconto de prestagcdes em

folha de pagamento), os autores identificaram efeitos adversos no mercado de crédito,
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especificamente de crédito consignado. Tais efeitos abrangem a percep¢do do risco, a
quantidade de empréstimos concedidos e as taxas de juros praticadas. Os resultados do estudo
indicam que a decisdo do Superior Tribunal de Justica aumentou a percepcdo do risco em
operacdes de crédito consignado, o0 que teve por consequéncia uma restricdo na quantidade de
empréstimos concedidos e um aumento nas taxas de juros, calculado em 7,3%. (COSTA,;
MELLO, 2006).

Cabe colocar, porém, que a referida decisdo ndo impediu o crescimento das operacfes
de crédito consignado, impulsionadas também pela edicdo da Lei N° 10.820/03. No entanto,
os resultados da pesquisa indicam que a decisdo impediu um crescimento ainda maior da
concessdo de crédito consignado, além de fazer com que estes fossem ofertados em termos
menos benéficos aos consumidores. (COSTA; MELLO, 2006).

As conclusdes deste estudo constituem importante evidéncia de que a incerteza
jurisdicional, especificamente aquela decorrente do Poder Judiciario, refere-se ndo apenas a
decisdo de um litigio especifico, e sim aos negdcios juridicos que com ele apresentem alguma
semelhanca, conforme alegado na secdo precedente. O fato de ter sido judicialmente
considerado ilegal o desconto em folha de pagamento em um caso especifico elevou a
percepcao do risco, isto €, a incerteza, nas operagdes de crédito consignado que se sucederam
a decisdo judicial.

Esta relacdo entre incerteza e taxa de juros pode ser demonstrada também a partir da

férmula do valor esperado (apresentada na secdo 2.3 do presente estudo):

VME = D*[X(p) + Y(q)]

sendo VME o valor monetario esperado, D o montante emprestado pelo banco, X a taxa de
juros contratada, p a probabilidade de o cliente pagar os juros integralmente, Y a taxa de juros
renegociada judicialmente e q a probabilidade de o consumidor ingressar com uma acéao
revisional.

A partir da equagdo tem-se que, para determinado valor esperado, 0 banco estipulard
uma taxa de juros X mais elevada quanto menor for probabilidade de o consumidor pagar
integralmente o valor contratado (e, portanto, maior a probabilidade de ele ingressar em juizo
para renegociar a divida). Ademais, pode-se afirmar que, se 0 banco ndo puder aumentar 0s
juros acima de determinado nivel (isto é, se houver algum limite legal estipulado), é possivel
gue a probabilidade de o consumidor ingressar em juizo para renegociar a divida seja tal que

reduza o valor esperado de modo que, por ndo poder cobrar uma taxa de juros acima do limite
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maximo estipulado, a melhor estratégia para o banco sera ndo conceder o empréstimo.
Entendendo que um sistema juridico pro-consumidor estimule-o a mover agdo judicial para
revisar um contrato bancario por ele firmado, aumentando o valor de g, conclui-se que a
incerteza jurisdicional, como viés anticredor, contribui para a elevacdo da taxa de juros
praticada pelos bancos e, até mesmo, para a reducdo no volume de créditos concedidos.
Acrescenta-se que um dos entendimentos acerca da funcdo social do contrato € a
obrigacdo atribuida aos tribunais de maximizar o bem-estar social, “[...] considerando, por
exemplo, o efeito dos contratos em partes terceiras e buscando reduzir ao maximo 0s custos
de transacédo a fim de possibilitar o fluxo de trocas no mercado, a alocagédo de riscos pelos
agentes econdmicos até que seja alcangada a situagdo mais eficiente”. (TIMM; GUARISSE,
2012, p. 173). Portanto, se, de fato, uma revisdo judicial da clausula de juros nos contratos
entre bancos e consumidores puder resultar em uma reducdo na oferta de contratos bancarios
aos consumidores — gerando, assim, uma situacdo socialmente ineficiente — a fungéo social do
contrato exigiria que o mesmo ndo fosse judicialmente revisado. (TIMM; GUARISSE, 2012).
Analisados os principais impactos no mercado de crédito decorrentes da protecdo do
devedor/ consumidor no mercado de crédito bancéario, passa-se ao estudo das consequéncias
de tal protecdo também sobre a relacdo juridica existente entre instituicbes bancérias e

consumidores.

4.2 IGNORANCIA RACIONAL E A RELACAO DE CONSUMO BANCARIA

O Cadigo de Defesa do Consumidor, conforme ja referido, foi elaborado partindo-se
da premissa de vulnerabilidade do consumidor. Segundo os autores do Codigo, “[t]joda e
qualquer legislacdo de protecdo do consumidor tem, portanto, a mesma ratio, vale dizer,
reequilibrar a relacdo de consumo, seja reforcando, quando possivel, a posi¢do do
consumidor, seja proibindo ou limitando certas praticas do mercado”. (GRINOVER;
BENJAMIN in GRINOVER et al., 2007, p. 7, grifo original). Este tratamento conferido ao

consumidor cria determinados incentivos para a sua tomada de deciséo, a seguir abordados.
4.2.1 A ignorancia racional e os contratos estandardizados
O pressuposto de que ha desequilibrio contratual na relacdo de consumo, estando o

consumidor no lado mais “fragil”, vulneravel, pode ser entendido economicamente como

reconhecimento da racionalidade limitada do consumidor. Conforme ensina Rachel Sztajn
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(2005), a nogéo de racionalidade utilizada pelos economistas permeia o sistema juridico. “A
nogdo de escolha reacional estd insita na ideia de capacidade e de imputagdo.” (SZTAJN
2005, p. 80).

O entendimento consolidado nas normas contidas no Codigo de Defesa do
Consumidor indica que esta situacdo de racionalidade limitada do consumidor é agravada com
a utilizacdo de contratos de adesdo e clausula gerais contratuais, fendbmenos muito comuns
nos contratos bancarios (cuja disciplina juridica é analisada na se¢éo 3.2 do presente estudo).

O uso de clausulas gerais contratuais e de contratos de adesdo esta relacionado aos
custos de obtencdo da informacdo. Tais custos justificam, também, atitudes de ignoréancia
racional. (ARAUJO, 2007). Entende-se por ignorancia racional a circunstancia em que “[...] o
custo da aquisicdo de informacOes excede o beneficio que se espera do fato de estar
informado. [...] Inversamente, a ignorancia € irracional quando o beneficio que se espera do
fato de estar informado excede o custo de aquisi¢do de informagdes”. (COOTER; ULEN,
2010, p. 233). Portanto, ha situacdes em que a atitude mais eficiente € intencionalmente
deixar de conhecer determinados aspectos do negécio juridico, uma vez que 0s custos de
obtencdo da informacdo sdo demasiadamente elevados, quando comparados aos beneficios
decorrentes de tal informacéo.

Tendo isto em mente, as clausulas contratuais gerais e os contratos de adesdo podem
originar beneficios e ganhos de eficiéncia também para o aderente (consumidor). Em razéo
dos diversos custos envolvidos na realizacdo de um negécio juridico — como custos de
obtencdo de informacdo, de processamento racional da informacdo obtida, de negociacao e
adaptacdo a diferentes parceiros contratuais, por exemplo —, 0 consumidor fard uma escolha
racional ndo somente de aceitar as clausulas previamente elaboradas, mas também de ignorar
0 contelido dessas clausulas quando suspeitar que ndo entenderia completamente tal contetdo,
gue este esteja relacionado a riscos muito improvaveis, e que tais clausulas sejam inegociaveis
para qualquer contrato em que sejam utilizadas. Ademais, a estandardizacdo na contratacao
massificada pode representar uma garantia ao aderente no sentido de que estd sendo
respeitada alguma igualdade horizontal, pressuposto da justica distributiva. 1sso porque as
clausulas gerais sdo igualmente aplicaveis aos diferentes consumidores. (ARAUJO, 2007).

Acrescenta-se que a utilizacdo de clausulas previamente elaboradas tampouco
prejudica necessariamente o consumidor. Fernando Aradjo (2007) sustenta que, em um
sistema suficientemente concorrencial, apenas serdo possiveis clausulas consistentemente
desfavoraveis ao aderente se elas estiverem acompanhadas por pre¢os baixos, deixando de ser

desfavoraveis com a subida dos precos. Trata-se de uma equivaléncia fundamental, que tende
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a nivelar os beneficios liquidos (em um mercado eficiente, os beneficios liquidos séo
perfeitamente nivelados), correspondendo aos interesses negociais dos diversos aderentes ou
consumidores, desde aqueles que preferem precos mais baixos a clausulas mais favoraveis,
até os que pagam precos mais elevados a fim de obter termos contratuais mais favoraveis.

Ainda no tocante ao conteldo das clausulas gerais contratuais, Schwartz (1977)
identifica dois aspectos que embasam o que ele chama de “hostilidade judicial” relativamente
aos contratos estandardizados. Primeiro, que os fornecedores, ao elaborarem as clausulas
gerais, ignoram as preferéncias dos consumidores; e, segundo, que 0s consumidores tém o
direito de interferir em seus proprios contratos. Ambos o0s argumentos, porém, sao refutados
pelo autor.

Quanto a ignorancia das preferéncias do consumidor na redacdo dos contratos
estandardizados, Schwartz (1977) argumenta inexistirem incentivos para esta atitude por parte
do fornecedor. Um fornecedor que oferecer um conjunto “errado” de clausulas gerais
contratuais encontrard uma pequena probabilidade de o tribunal assegurar a executabilidade
das previsdes contratuais. A inexecutabilidade implica altos custos, de modo que 0s
fornecedores tendem a reagir investindo em determinar com precisdo as preferéncias do
consumidor. No tocante ao direito de os consumidores interferirem em seus contratos, o autor
aponta para a falha deste argumento ao balancear de forma imprépria o direito a
autodeterminagdo contratual e as perdas de eficiéncia resultantes de uma maior
particularizacdo contratual.

Cooter e Ulen (2010) referem-se as clausulas gerais contratuais como formulario-
padrdo, e identificam duas formas pelas quais a eficiéncia é promovida através dos contratos
com formulério-padrdo. Uma destas formas € a intensificacdo da concorréncia em torno do
preco, reduzindo-se a diferenciacdo dos produtos. (COOTER; ULEN, 2010). Se as condicGes
gerais contratuais forem iguais ou muito proximas entre as diferentes instituicdes financeiras,
a concorréncia entre elas serd concentrada no prego, que no contrato de mutuo é expresso
principalmente pela taxa de juros remuneratorios.

A segunda forma identificada pelos autores de aumento da eficiéncia por meio de
contratos com formulério-padrdo é a reducdo dos custos de transacdo. As partes, ao
negociarem o contrato, podem barganhar com relacdo as condi¢fes variaveis, porém nao o
fardo relativamente as condicOes fixas, padronizadas. Dessa forma, reduz-se o nimero de
condicGes objeto de barganha e concordancia. (COOTER; ULEN, 2010).

Os ganhos de eficiéncia originados pela padronizacdo de clausulas contratuais, no

entanto, dependem de sua eficacia. Isto é, caso os tribunais limitem ou ndo reconhecam a
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eficcia das clausulas gerais contratuais, ter-se-a4 perda de eficiéncia, cuja consequéncia é a
reducdo na oferta de crédito. Isso ocorre devido ao aumento dos custos para o credor, que
reflete em um aumento no preco (vide secdo 2.2.1) — expresso no mercado de crédito em
termos taxa de juros. A atribuicdo de ineficacia ou de eficicia limitada para as clausulas
padronizadas eleva os custos do credor ao exigir deste a elaboracdo de contratos especificos
para cada negocio juridico que celebrar, o que aumenta, por exemplo, custos de advogados, de
negociacdo e de administracdo de uma variada gama de contratos. (SCHWARTZ, 1977).

Poder-se-ia argumentar que os custos originados com a perda de eficiéncia seriam
mais que compensados pelo aumento no beneficio gerado pelo incremento na possibilidade de
escolha do consumidor, permitido pela individualizagdo do contrato. Fazendo-se uma
analogia aos produtos existentes no mercado, no entanto, conclui-se que os ganhos obtidos
com a individualizacdo das clausulas contratuais ndo tendem a compensar 0 aumento nos
custos. Um consumidor raramente pode influenciar o conteudo dos produtos que compra —
por exemplo, ndo sdo vendidas usualmente geladeiras com quatro portas. Isto indica que o
custo de satisfazer preferéncias individuais dos consumidores tendem a superar o beneficio
auferido pelo consumidor ao receber maior poder de controle sobre os produtos que compra.
(SCHWARTZ, 1977). Neste sentido:

In the context of contractual provisions, the costs of requiring sellers to
satisfy the preferences of individuals or small groups also seem high, while
the gains from expanding the opportunity sets of consumers seem no greater,
in the qualitative sense, than the gains in the product context. Until the
product analogy is persuasively distinguished, society must be presumed to
prefer efficiency over opportunity in the context of contractual provisions®.
(SCHWARTZ, 1977, p. 1070).

Fernando Araujo (2007) observa, contudo, que a adocdo de clausulas gerais
contratuais pode ser criticada quando houver alternativa mais eficiente. Entretanto, ndo se
considera uma alternativa a imposic¢ao ao consumidor do dever de analisar cuidadosamente as
clausulas predispostas em um contrato de adesdo sempre que 0s custos elevados de obtencao
de informacéo tornem estratégia dominante a ignorancia racional.

De forma semelhante, Cooter e Ulen (2010) entendem ndo ser justificavel a préatica

juridica de afastar a executablidade dos contratos com formulario-padrdo nos casos em que 0S

2% “No contexto das provisdes contratuais, os custos de se requerer aos fornecedores a satisfacdo das preferéncias
individuais e de pequenos grupos também parecem altos, enquanto os ganhos da expansdo dos conjuntos de
possibilidades para os consumidores ndo parecem maiores, em sentido qualitativo, que os ganhos no ambito dos
produtos. Até a analogia aos produtos ser persuasivamente desfeita, deve-se presumir que a sociedade prefere
eficiéncia a possibilidades no ambito das provisdes contratuais.” (Tradu¢do nossa).
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vendedores usam contratos padronizados para aumentar a eficiéncia do negocio juridico.
Todavia, tal prética juridica se justificaria quando as clausulas gerais contratuais forem usadas
pelos vendedores para reduzir a concorréncia.

Entretanto, tampouco quando existir poder de mercado o afastamento da eficacia das
clausulas gerais contratuais parece ser sustentavel. Hynes e Posner (2002) defendem que, no
caso de um credor gozar de poder de mercado, ele podera utilizar este poder para cobrar taxas
de juros superiores aquelas que seriam praticadas em um mercado competitivo. Portanto,
estabelecer clausulas gerais menos benéficas ao consumidor ndo seria uma estratégia atrativa
para o credor, uma vez que 0 consumidor pagaria mais para ter condi¢cbes negociais mais
eficientes, o que poderia ser usado pelo credor para auferir lucro extra. As clausulas gerais
ndo seriam idénticas em um mercado competitivo e em um monopolistico, porém nao ha
razdes para acreditar que seriam mais prejudiciais ao consumidor no mercado monopolizado
do que num ambiente competitivo.

Neste mesmo sentido, Schwartz (1977) conclui que o contetdo das clausulas
contratuais gerais ndo varia de acordo com a estrutura de mercado. Deste modo, a existéncia
de poder de monopdlio ndo deveria influenciar — nem positiva nem negativamente — a
executabilidade do contrato.

Muito embora sejam reconhecidos os ganhos de eficiéncia obtidos com a padronizagéo
dos contratos, o sistema de nulidades do Cédigo de Defesa do Consumidor é inequivoco ao
atribuir grande margem de interpretacdo aos juizes, a fim de verificarem a abusividade de
normas contratuais, que, uma vez assim caracterizadas, deixariam de obrigar o consumidor.

As consequéncias geradas por esta pratica sdo avaliadas na secao seguinte.

4.2.2 Incentivos criados pela (ndo)executabilidade de clausulas contratuais e pela

morosidade judicial

Os contratos bancarios sdo reconhecidos pela sua padronizacdo, através do uso de
clausulas gerais contratuais. Tendo em vista o0 grande nimero de contratos bancarios
celebrados diariamente, pode-se concluir que a padronizacdo dos contratos pelas instituicoes
financeiras tem por fundamento ganhos de eficiéncia, e ndo a reducéo da concorréncia. Desta
forma, ndo seria justifichvel o afastamento judicial da executabilidade de tais clausulas.
Entretanto, o sistema de nulidades previsto no artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor
prevé o afastamento da executalibilidade de clausulas contratuais que venham a ser

consideradas abusivas — a partir de critérios bastante amplos — e, portanto, nulas.
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Além das possibilidades de nulidade das clausulas contratuais, o Superior Tribunal de
Justica inovou ao reconhecer a sua ineficcia no Recurso Especial n® 897.148 — MT. Em seu
voto, o Ministro Humberto Gomes de Barros estabelece que, para as clausulas gerais do
contrato bancario terem eficacia em relagdo a consumidora, “cla deveria necessariamente ter
tomado conhecimento prévio e total do conteudo do contrato. Mera declaracdo de
recebimento das clausulas gerais ¢ insuficiente”. (BRASIL, 2007, p. 5)24. Uma vez que as
clausulas gerais foram entendidas como néo integrantes do contrato, determina: “Nao houve,
assim, pacto sobre a taxa de juros remuneratorios”. (BRASIL, 2007, p. 5).

Analisando-se esta deciséo, pode-se chegar a importantes conclusdes. Primeiramente,
a decisdo contraria diretamente a solugdo mais eficiente nos pardmetros anteriormente
apresentados, ao exigir da consumidora do servico bancario total conhecimento do conteido
do contrato em qualquer situacao, isto €, mesmo quando os custos de obtencdo da informacao
superem os beneficios dela oriundos.

Ademais, ao afastar as clausulas gerais, a decisdo afastou também a clausula referente
a taxa de juros remuneratorios, que foi entdo estipulada pelo Tribunal, tomando como
parametro os juros de mercado. Lembrando que a taxa de juros remuneratdrios é o preco de
um contrato de mutuo, determinar a ineficicia de sua estipulacdo implica atingir elemento
central do negdcio juridico, gerando situacdo de evidente inseguranca juridica. Substituiu-se a
vontade das partes pela determinacdo judicial, que estabeleceu como juros devidos a média
daqueles cobrados pelas outras instituicGes financeiras, em casos semelhantes.

O critério utilizado — a taxa de juros do mercado — € um critério razoavel. No entanto,
surge a questdo quanto a capacidade do juiz de conhecer melhor que o credor o0s
determinantes do preco (no caso, taxa de juros) e as preferéncias do consumidor. Schwartz
(1977) sustenta que um juiz ndo deveria decidir se o fornecedor atendeu ou nao as
preferéncias do consumidor, uma vez que os fornecedores tém larga vantagem sobre os
tribunais para determinacéo precisa das preferéncias do consumidor. Afinal, os fornecedores
tém maior conhecimento das praticas comerciais, melhores condi¢cdes e maiores incentivos
para averiguar as preferéncias dos consumidores.

Ainda no tocante & decisdo do Superior Tribunal de Justica, hd que se considerar o
incentivo que decisdes como esta criam para os consumidores. A decisdo pela ineficacia das

clausulas gerais contratuais — apesar de terem sidos observados os requisitos formais de sua

? LLembrando que, conforme visto no capitulo anterior, a redac&o do artigo 46 do Cédigo de Defesa do
Consumidor afasta a obrigacdo de o consumidor cumprir com as clausulas contratuais caso ndo seja dada a
oportunidade de tomar conhecimento de seu contetdo.
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aceitacédo e consequente inclusdo no contrato —, com fundamento no fato de que o consumidor
do servico bancério ndo tomou efetivo conhecimento do conteudo das clausulas por ele
aceitas, estimula um comportamento oportunista por parte do consumidor.

Conforme visto, a ignorancia racional é eficiente em determinadas situacGes. No
entanto, ela ndo se confunde com oportunismo. A ignoréncia racional decorre de um exame
da situacdo fatica e das estratégias possiveis, optando-se racionalmente por ndo negociar
determinadas clausulas, anuindo-se com a integracdo delas ao contrato. O incentivo criado
pela decisdo de ineficacia das clausulas contratuais ndo lidas pelo consumidor, por outro lado,
é de um comportamento oportunista, uma vez que abre margem para o consumidor optar por
ndo conhecer totalmente as clausulas gerais a que esta aderindo, com o simples objetivo de ter
reconhecida, posteriormente, a sua ineficacia. Isto é, ele ndo aceita as clausulas simplesmente
sem conhecé-las e negociad-las, mas ndo as conhece com a premeditada intencdo de,
posteriormente, afastar sua incidéncia alegando desconhecimento e utilizando-se, para tanto,
do Judiciério.

Rachel Sztajn questiona:

Por que, entdo, ndo associar eficacia a eficiéncia na producdo de normas
juridicas? Eficacia como aptiddo para produzir efeitos e eficiéncia como
aptiddo para atingir o melhor resultado com o minimo de erros ou perdas,
obter ou visar ao melhor rendimento, alcancar a fungdo prevista de maneira a
mais produtiva. (SZTAJN, 2005, p. 81).

O mesmo pode-se dizer com relacdo as decisdes judiciais, especialmente as dos
Tribunais Superiores. A exemplo das normas juridicas oriundas do Legislativo, o Judiciario,
no exercicio de sua fungdo precipua de dirimir conflitos, tambeém cria direito e gera incentivos
a partir de suas decisGes. Deveria, portanto, atentar para a qualidade das consequéncias de sua
atividade, considerando ndo apenas os efeitos gerados para as partes envolvidas na lide, mas
também os efeitos sociais das decisdes, 0 que inclui 0s incentivos criados para determinados
comportamentos sociais, nem sempre desejaveis.

Interessante notar que, modernamente, “[...] a concorréncia existente no mercado
praticamente impds aos bancos a necessidade de atender bem o cliente, facilitando suas
operagdes, bem como lhe propiciando melhor prestacio de servigos”. (NERY JUNIOR, 2007,
p. 536-537). De modo semelhante, ainda que estudos apontem a auséncia de relacdo entre

uma estrutura monopolistica de mercado e clausulas gerais contratuais prejudiciais ao
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consumidor®, pode-se esperar que a concorréncia estimule o estabelecimento, pelos bancos,
de clausulas gerais contratuais mais benéficas aos consumidores.

Haverd estimulo para clausulas gerais mais benéficas aos consumidores se, num
mercado competitivo, estes tiverem a capacidade de comparar taxas de juros e condigdes
contratuais entre diferentes instituicbes financeiras. No entanto, entende-se que o0s
consumidores ndo sdo naturalmente estimulados a comparar, pois a comparagao por parte de
um numero significativo de consumidores aproveitaria a todos, inclusive aqueles que nao
comparam precos. Esta externalidade positiva decorre da impossibilidade de o credor
distinguir entre os consumidores que compararam e 0S que Ndo compararam precos e
condigdes. (HYNES; POSNER, 2002).

Os bancos, a exemplo dos consumidores, também ndo tém incentivos para explicar a
economia do mercado de crédito e o sentido dos termos contratuais, uma vez que ndo podem
impedir 0s consumidores que se beneficiaram de suas explicages de buscar crédito em outras
instituicbes financeiras. Tampouco com relagdo a terceiros, como associacfes e grupos
independentes, deixam de existir questdes problematicas. Em se tratando de uma associacao
de consumidores, por exemplo, esta ndo consegue impedir que consumidores associados, que
pagam sua contribuicéo e, portanto, recebem informativos, compartilnem as informacGes com
consumidores que ndo integrem a associag¢ao. Por outro lado, se a associagdo for comercial,
esta tera fortes incentivos para favorecer seus associados em detrimento dos demais
competidores. (HYNES; POSNER, 2002).

Diante do exposto, pode-se concluir que decisdes judiciais e normas legais
conduziriam a um padrdo negocial mais favoravel ao consumidor se o incentivassem a buscar
as informacfes necessarias e a fazer comparagdes entre as instituicdes financeiras, quanto a
taxas de juros e condicGes contratuais. O que se observa a partir da decisdo judicial analisada,
no entanto, é justamente o contrario.

Outra importante limitacdo para a executabilidade dos contratos bancarios é a
morosidade do Judiciario brasileiro. Pinheiro (2002a) identifica ao menos trés consequéncias
desfavoraveis ao credor. Primeira, a morosidade faz do processo judicial algo muito menos
ameacador para o devedor. Alguns bancos afirmam existir devedores que até mesmo preferem
um processo judicial a uma cobranca extrajudicial, uma vez que aquela tera por efeito

postergar o pagamento.

% Vide HYNES; POSNER, 2002 e SCHWARTZ, 1977.
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Outra consequéncia apontada pelo autor é a reducdo no valor de uma garantia como
protecdo ao crédito, devido a depreciacdo — excecdo feita para as operacdes de alienacdo
fiduciaria de automoveis. Por fim, argumenta-se que a morosidade cria fortes incentivos para
os devedores usarem o judiciario como meio para postergar o pagamento da divida. Neste
sentido, apresentam-se dados de uma pesquisa realizada pelo autor junto aos magistrados
brasileiros, indicando que 32,7% dos juizes entendem que pessoas fisicas com muita
frequéncia recorrem a justica para postergar suas obrigacdes relativas ao mercado de credito
(e ndo para demandar algum direito), e 27,5% entendem que as pessoas fisicas tomam esta
atitude de forma um pouco frequente. (PINHEIRO, 2002a). Percebe-se, assim, que também a
morosidade do Judiciério brasileiro cria incentivos para um comportamento oportunista por
parte do consumidor, que se aproveita desta limitacdo do sistema judicial para postergar o
adimplemento de suas obrigacdes.

Este comportamento do consumidor de certa forma esta relacionado com o risco moral
(moral hazard) existente nas operagdes de crédito. Isto é, o risco de o devedor ndo tomar um
nivel 6timo de cuidado com relacdo ao pagamento de sua obrigacdo. A expressdo “cuidado”
traduz uma série de atitudes do consumidor, como o nivel de emprenho no trabalho, a fim de
evitar uma demissao e consequente inexisténcia de renda para pagar o empréstimo tomado; o
emprenho para protecdo das garantias e manutencdo da sua liquidez; e cautela nos
investimentos realizados, com o objetivo de evitar aqueles de alto risco, por exemplo. Se 0
devedor espera nao ser obrigado a pagar integralmente sua divida devido a fatores juridicos e
extrajuridicos, entdo ele terd incentivos para adotar um nivel “sub6timo” de cuidado,
caracterizando o risco moral. (HYNES; POSNER, 2002).

O risco moral poderd, ainda, implicar aumento na taxa de juros praticada pelos bancos.
Se fatores juridicos criam de algum modo incentivos para o consumidor nao adimplir
corretamente com suas obrigacdes, isto refletird na taxa de inadimpléncia enfrentada pelas
instituicOes bancérias. E, segundo dados do Banco Central do Brasil (2010), a inadimpléncia
foi responsavel por 26,71% do spread bancario em 2008, 30,59% em 2009 e 28,74% em
2010. Os dados indicam, portanto, uma relevante participacdo da inadimpléncia na
composic¢do do spread bancério.

Considerando-se o0 exposto ao longo deste capitulo, pode-se concluir que o sistema de
protecdo do consumidor de servigcos bancarios — entendido em seu mais amplo sentido; e
através de normas legais, de decisdes judiciais e dos incentivos de ambas decorrentes —,
apesar de nem sempre contribuirem para a eficacia do mercado de crédito, acabam por

beneficiar os consumidores no curto prazo, ao postergar o adimplemento de sua obrigacao e
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afastar a incidéncia de clausulas contratuais, por exemplo. No entanto, a medio e longo prazo,
as perdas de eficiéncia provocadas pela protecdo do consumidor de servigos bancarios podem
ter consequéncias ndo tdo benéficas, como elevadas taxas de juros e oferta de crédito
reduzida. E justamente a existéncia destas consequéncias menos evidentes da protecdo do

consumidor que se pretendeu demonstrar ao longo deste Capitulo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A interdisciplinaridade entre as Ciéncias Juridicas e a Economia vem adquirindo
importancia e reconhecimento na medida em que se mostra apta a contribuir substantivamente
para a analise das normas e praticas juridicas. Assim, o presente estudo teve por objetivo
utilizar o instrumental teérico do Direito e Economia para avaliar a prote¢do do consumidor
de servigos bancéarios vigente no Brasil e a forma como esta vem sendo concretizada no
ambito do Judiciario brasileiro.

Conforme demonstrado ao longo do presente estudo, a disciplina juridica de protecdo
do consumidor funda-se na vulnerabilidade deste e tem por principal objetivo reestabelecer o
equilibrio em uma relacdo juridica — a relacdo de consumo — presumidamente desequilibrada
em desfavor do consumidor. Com o presente levantamento, portanto, procurou-se examinar se
as medidas que vém sendo adotadas para protecdo dos consumidores de servicos bancarios
sdo mesmo adequadas a sua finalidade e socialmente desejaveis, a partir dos incentivos que
tém gerado no mercado de crédito e na relacdo consumidor-instituicdo financeira.

Partiu-se da hipotese de que a protecdo do consumidor de servicos bancarios, da forma
como vem sendo realizada no Brasil, possui impacto indesejavel sobre a taxa de juros cobrada
pelos bancos, devido ao aumento do risco envolvido nas operagdes de crédito ao consumidor.
Partiu-se, também, da suposicdo de que a protecdo do consumidor, nos padrdes brasileiros,
produz incentivos para um comportamento displicente e, por vezes, até mesmo oportunista
por parte do consumidor.

A partir da revisdo de estudos doutrinarios e de pesquisas empiricas, conclui-se pela
confirmacdo da hipdtese inicialmente assumida. Ainda que algumas investigacGes apontem
para a inexisténcia de viés anticredor no sistema judicial brasileiro de protecdo do
consumidor, conclui-se pela existéncia deste viés, facilmente perceptivel em diversas normas
do Codigo de Defesa do Consumidor e nas pesquisas realizadas por Armando Castelar
Pinheiro acerca da viséo e da politizacdo dos magistrados brasileiros. Tambem no tocante aos
consumidores parece acertada a hipdtese inicial, uma vez que a protecdo do consumidor
atribui parcela adicional dos riscos do negdcio ao credor, estimulando um comportamento
“subotimo”, ndo-diligente, por parte do devedor — 0 que, por sua vez, eleva o risco moral
envolvido na operacdo de concessédo de crédito ao consumidor.

Bruno Miragem (2011) direciona uma série de criticas aqueles que consideram que a
protecdo do consumidor fomentaria situacdes de “aproveitamento indevido”, na expressao

utilizada pelo autor, dos direitos assegurados aos consumidores em geral. Argumenta dizendo
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que as normas protetivas do consumidor ndo protegem quem age de ma-fé, uma vez que esta
pode ser demonstrada pelo fornecedor. Aduz, ainda, que a anélise critica geralmente parte de
casos determinados, porém ndo demonstrados, e sim baseados no senso comum; além de que
se ignora o fundamento da atribui¢do de responsabilidade ao fornecedor, i. e., a alocacdo dos
riscos para quem possua melhores condigdes de suporta-los.

Cabe colocar, no entanto, que a ma-fé nem sempre é facilmente provada e, enquanto
isso, 0 consumidor podera aproveitar a morosidade caracteristica do Judiciario brasileiro para
postergar o adimplemento de sua divida. Ademais, a base dos argumentos criticos a protecao
do consumidor ndo é simplesmente o senso comum, e sim, como se pode verificar ao longo
deste trabalho, premissas econbmicas e razoaveis, especialmente a de que 0s agentes
econdmicos reagem a incentivos, ponderando custos (dentre eles o custo de oportunidade) e
beneficios. Por fim, a alocacdo do risco para quem o suporte com melhores condicdes seria
uma questdo de eficiéncia. Fosse este o cerne da questdo, ndo haveria consideragdes a serem
feitas. No entanto, o que a protecdo do consumidor busca é o reequilibrio de uma relacdo que,
por presuncdo, estd desequilibrada desfavoravelmente ao consumidor. Na consecucdo de tal
objetivo, porém, deve-se cuidar para que ndo seja provocado um novo desequilibrio, em
sentido contrario.

Enfim, o que se pretendeu com este trabalho foi demonstrar como a protegédo dos
consumidores de servicos bancéarios extrapola as relacdes individuais, impactando no mercado
do crédito (contribuindo para a elevacdo das taxas de juros praticadas, por exemplo) e
estimulando uma cultura de consumo pouco consciente, elevando o risco moral. Assim, a
protecdo do consumidor implica aumento dos riscos assumidos pelo credor, 0 que gera um
custo. Este sera repassado de alguma forma — taxas de juros mais altas e termos contratuais
menos favoraveis ao devedor, por exemplo — para todos aqueles que necessitarem de crédito,
tornando-se, pois, um custo social. Surge o questionamento acerca da intencdo e concordancia
da sociedade para suportar este custo. Uma resposta a este problema apenas poderd ser
encontrada a partir de estudos mais profundos acerca das consequéncias sociais da protecdo
dos consumidores e de amplo debate a respeito. O presente estudo ndo se apresenta, portanto,
como um ponto final, mas fornece subsidios e um convite ao debate acerca do tema exposto —
debate que adquire relevancia ainda maior diante da tramitacdo, no Congresso Nacional, de
anteprojetos para atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, que vém a confirmar e

aprofundar o modelo de protecdo do consumidor vigente no Brasil.
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