Introducéo

A realidade do judiciario brasileiro € marcada pelos litigios de massae um dos temas
recorrentes é a revisdo de contratos bancarios (BRASIL, 2012).As revisdes relnem
diversasquestdes. Essasquestdes podem ser agrupadas em quatro blocos principais: A
revisdo das taxas de juros, a revisdo do método de aplicacdo das taxas, a revisdo dos

encargos moratorios e a revisao da cobranca de tarifas.

Reconstruiremos o debate juridico sobre cada um desses blocos e tentaremos
demonstrar que ha um unico valor que guia as normas aplicaveis a todos os debates. A
disputa sobre a intervencdo nos contratos bancarios reflete um conflito entre a tutela
juridica desse valor pelo ordenamento e 0s entraves institucionais decorrentes da forma
de tutela elegida pela regulacdo. Nesse ponto a tarefa do interprete pode ser de
extremaimportancia, pois ao aclarar qual é o valor tutelado pela regulacéo vigente pode-
se buscar alternativas que ndo sacrifiquem o valor tutelado. Como ha uma diferenca
entre questbes de policy e questdes de principio do ponto de vista
argumentativo(DWORKIN, 1986, pp. 221 - 222). é importante buscar caminhos
regulatérios que sejam capazes de enfrentar simultaneamente problemas nos dois
campos. Assim, buscaremos demonstrar que outras estratégias de regulacdo poderiam

seriam mais eficientes sem o sacrificio de qualquer valor subjacente ao ordenamento.

O dilema democrético dos litigios de massa

O contencioso de massa implica diversos riscos democraticos. O judiciario tem um
papel de aplicacdo da lei, mas também tem um papel politico de ser a arena de disputa
da producéo de significado juridico. Nele sdo tomadas decisdes fundamentadas e essa
fundamentacdo tem uma estrutura diferente do discurso de justificagdo que ocorre no
legislativo(HABERMAS, 1984, pp. 19 - 20). Quando o judiciario mobiliza uma norma
sobre um caso ele é obrigado a produzir um significado coerente com todas as demais
normas do ordenamento, sob o risco de ter sua interpretacdo questionada na esfera

publica pela comunidade juridica e pela sociedade.

A massificacdo do contencioso contrai o processo de fundamentacdo. A analise
profunda das caracteristicas dos casos é inviabilizada do ponto de vista pratico com a

constricdo do tempo do julgador. A massificacdo, nesse sentido, conduz o julgador a



argumentacdo em tese. Isso porque a argumentacdo em tese depende apenas de uma

identificacdo tematica para reproducéo das teses ja formuladas pelo judiciario.

Se sobreposi¢do das discussdes de fato pelas discussdes puramente juridicas é um efeito
da massificacdo, ela também é a causa. A solugdo em tese do contencioso em massa
encoraja 0 comportamento oportunista dos peticionarios. Sendo baixos 0s custos do
litigio, qualquer variacdo jurisprudencial, por menor que seja, pode ser explorada.
Formula-se um pedido sem provas ou exploracdo dos fatos e 0 processo se inicia como
uma aposta no julgamento do caso por magistrados cujas teses sejam favoraveis ao
autor. A solucdo em tese acomoda, portanto, o comportamento oportunista do
peticionario que ndo tem uma base fatica sélida, ela traz para dentro do judiciario o
processo dessa natureza, pois o0 peticionario sabe de antemdo que uma dimensdo
importante ndo sera analisada. Outra vantagem da litigancia sem fundamento fatico é
que, se ela tem baixos custos do ponto de vista individual, do ponto de vista de grandes
instituicbes, como os Bancos, tem um custo alto, o que pressiona tais instituicdes a
realizarem acordos. Mais uma vez o comportamento oportunista é vantajoso: um
peticionario sem razdo pode sustentar seu processo como uma aposta também na
proposta de acordo pelo Banco. Nesse sentido, a relacao entre 0s argumentos € recursiva:
argumentacdo em tese das partes massifica 0 processo e pressiona o julgador a
argumentacdo também em tese e a argumentacdo em tese do julgador favorece a entrada

no sistema de uma massa de litigios puramente estratégicos.

O caso especifico da massificacdo dos litigios de revisdo dos contratos bancarios nao
escapa dessa realidade.Permite-se o comportamento oportunista, alocando-se recursos

nas pessoas que tem condic¢des e conhecimento para litigar.

Por outro lado, vale destacar que a litigiosidade é falha como politica pablica diante de
eventuais ilicitos das instituicdes financeiras. A falta de transparéncia nos critérios e na
precificacdo dos servigos bancarios pode ser vantajosa apesar da reiterada reviséo. 1sso
porque o custo gerado pela revisdo de uma parte dos contratos pode ser menor que a
vantagem obtida na violacdo em massa de direitos do consumidor. Assim, a reviséo
pontual de contratos, por si s6, tem um efeito particular, um aumento de custo pontual
que sera repassado no valor da taxa de juros, mas nao significara necessariamente uma

mudanca de pratica.



A estrutura da disputa na revisao dos contratos bancarios

Seguimos, agora, reconstruindo a jurisprudéncia relevante sobre a revisdo de contratos
bancarios. Essa reconstrucdo € essencial para identificar as origens sistémicas do
problema. Mais que isso: na reconstrugdo buscaremos demonstrar que todos os critérios
empregados compartilham algo e tutelam um mesmo valor. Identificado esse valor é
possivel pensar em outras estratégias de regulacdo que alcancem o mesmo objetivo, sem

0s custos institucionais do sistema atual.

Em primeiro lugar, vale destacar que nao debateremos os critérios de incidéncia do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Muito embora o art. 2° § 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor estabeleca sua aplicacdo sobre as atividades das instituicdes financeiras, o
que foi confirmado pelo STF na ADI 2591 pelo STJ na simula 297 do STJ, a aplicacédo
especifica do CDC a cada caso envolve um debate sobre a integracdo ou nao dos

servicos financeiros as cadeias produtivas, o que ndo é o cerne do presente trabalho.
Iniciaremos com o debate sobre a limitacdo da taxa de juros.

Controle material da taxa de juros

A Lei de Usura foi elaborada buscando limitar o pagamento de juros pelos
consumidores dos servigos financeiros. A limitacdo se verificou in6cua, ja que as
instituicbes financeiras encontraram solucbes laterais para burlar as limitacbes
(JANSEN, 2003, p. 263). Disfarcava-se um mutuo com abertura de sociedades em conta
de participacdo, que implicavam remuneragdo superior aos juros legais, ou com o
desconto de uma letra de cdmbio, cujo desagio também implicava remuneragéo superior
a limitagdo de taxa de juros. Outra alternativa era obrigar 0 mutuério a contrair um
empréstimo de valor superior ao que pretendia, com clausula que vedava o saque de
parte do valor. Assim, 0s juros, apesar de respeitarem os limites legais, incidiam sobre
um valor maior do que o efetivamente emprestado, de forma que a taxa era, na realidade,
superior a 12% (JANSEN, 2003, p. 263).

A reforma do sistema bancario promovida durante o regime militar enfraqueceu esse
limite atribuindo ao Conselho Monetéario Nacional a competéncia de limitar os juros,
dispositivo que foi interpretado como norma especial diante do limite geral imposto



pela Lei de Usura (JANSEN, 2003, p. 263). Nesse sentido foi a Sumula 596 do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016).

O fundamento de politica publica da Lei de Usura era coibir a pratica de juros
exorbitantes e que implicam onerosidade injustificavel para pessoas vulneraveis em

termos econdmicos ou financeiros (JANSEN, 2003, pp. 264 a 265).

Claro que essa opcdo de protecdo do consumidor de servigos bancarios se viu
descontextualizada da evolucédo da politica monetaria moderna, que depende de se fazer

oscilar a taxa de juros acima de quaisquer limites legais pré-estabelecidos.

A protecdo do consumidor, nesse novo contexto, deixou de estar centrada no limite das
taxas de juros, passando a lidar também com os riscos sistémicos gerados pela possivel
quebra de uma institui¢do financeira. Assim, o limite da taxa de juros passou a ser uma
protecdo lateral, ja que a protecdo do consumidor diante das instituicGes financeiras se

dava pelo cumprimento pelas instituicdes das regras constantes da regulacédo especifica.

Assim, atualmente, aplica-se a limitagcdo de 12% da Lei de Usura se e somente se o
financiador ndo € instituicdo financeira autorizada pelo CMN (BRASIL, 2011).

A discussdo sobre a limitacdo da taxa de juros também se deu fora da Lei de Usura. A
média de taxas do Banco Central também foi alegada como limite normativo da taxa de
juros. Ocorre que o argumento enfrentou sérios problemas de consisténcia. O calculo de
uma taxa média pressupde a existéncia de taxas acima e abaixo dela. Fosse a taxa média
a maxima, ela s6 se manteria como média se todas as taxas fossem iguais, numa
imposicdo sem sentido de convergéncia das taxas de juros. Assim, o STJ (BRASIL,
2011) néo fixou entendimento de que a taxa de juros ndo podia exceder a taxa media,
mas de que ela ndo poderia ser excessivamente superior a média, admitindo-

se “uma faixa razoavel para a variacdo dos juros” (BRASIL, 2009).

A legislacdo de protegdo do consumidor tambem contribuiu com o controle material da
taxa de juros, j& que o CDC estabeleceu, sem seu art. 51, IV, que séo nulas as clausulas

que implicam vantagem exagerada. Essa norma suporta a postura adotada no



REsp1.061.530-RS, pois uma oscilagdo muito grande em torno da meédia poderia se

enquadrar como vantagem exagerada, se a pratica de mercado é tomada como referéncia.

O controle da funcéo social, do art. 421 do Cédigo Civil, também operou como suporte
do controle casuistico da taxa de juros. O parametro juridico mais seguro para a
definicdo da funcéo social de um contrato de crédito seria o art. 192 da Constitui¢do
Federal. O artigo estabelece, contudo, parametros de definicdo complexa. Mesmo ap06s
sua reforma, o artigo impde como elementos da funcdo social do sistema financeiro a
promocao do “desenvolvimento equilibrado” e a atengdo aos “interesses da
coletividade”. De fato, o crédito operaestimulandoo consumo, a producédo, a alocagao
eficiente de recursos ndo utilizados e, portanto, o desenvolvimento. A assungdo, em
virtude de assimetria informacional, por uma massa de consumidores, de obrigacdes
incompativeis com seus orcamentos pode, de fato, gerar riscos sistémicos. Isso ocorre,
sobretudo, quando uma obrigacao induz o consumidor a inadimplir todas as suas demais
obrigagdes. A determinagdo a priori, com base exclusivamente no valor da taxa, se a
obrigacdo tem a capacidade de provocar risco sistémico €, contudo, uma tarefa insoltvel.
Mesmo que se fizesse tal controle ele deveria ser contextualizado com o perfil do

consumidor e as particularidades da negociagéo, ndo com um controle a priori da taxa.

Todo o controle material de legalidade de uma taxa é pressuposto, ainda, para
determinacdo de ilicito penal, ja que o ordenamento ainda prevé no art. 4° da Lei
1521/51, tipo cujo nucleo é a cobranca juros superiores ao permitido por Lei, ainda que
ndo se esteja perto de definicdo objetiva de qual é, afinal, o limite legal da taxa de juros.

De qualquer forma, em todas as discussOes sobre limitacOes a priori de taxa de juros,
sejam ela legais como a da Lei de Usura, sejam elas jurisprudenciais, como a oscilagdo
razoavel em torno da media, pressupdem que imposicdo de algum limite é condicao
sinequa non para a protecdo do consumidor contra obrigacGes incompativeis com seu

orcamento.

Fora do debate sobre a existéncia de limites a priori, 0 controle da dimenséo da taxa de
juros também foi associado pela legislacdo a condigcbes especificas. Se o controle
material e casuistico do valor da obrigacdo é controverso quando a priori, ele é imposto

pela legislacdo quando associado a determinas circunstancias relativas ao consumidor.



As normas que incidem sobre esses casos tém, essencialmente, um elemento em comum,
que é o reconhecimento de incapacidade de decisdo do consumidor sobre a obrigacao.
Essa incapacidade pode se referir a incapacidade do consumidor de antever 0s custos
impostos por sua posicao diante acontecimentos que nao pode prever, mas também sua

incapacidade de avaliar o negdcio como um todo em certas circunstancias.

A figura da onerosidade excessiva, na forma do art. 6°, V, do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do 478 do Cdédigo Civil, impde um controle material diante de um
acontecimento que ndo podiaser previsto na constituicdo da obrigacdo. Em termos
gerais, o Direito Civil ndo adota critério semelhante ao do STJ, pois ndo se fala em
excesso como valor superior a pratica de mercado, mas sim de prestacdo “tdo vultosa
que, para satisfazé-la, o devedor se sacrificaria economicamente” (Contratos, 18?2 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, obra atualizada por Humberto Theodoro Junior, pp.
38/39). Trata-se, ainda assim, de um controle material da obrigacdo, de uma definigcéo

casuistica do excesso.

O controle material pode também ocorrer sem acontecimentos extraordinarios quando o
consumidor ndo se encontra em condi¢fes manifestar legitimamente sua vontade. O art.
4° da ja referida Lei 1521/51 ja classificava, inclusive, como ilicito penala imposicédo de
obrigacdo abusando de necessidade e inexperiéncia da outra parte, que excedesse um
quinto da obrigacdo oposta. O art. 157 do Cdédigo Civil de 2002 também impGe a
nulidade de clausulas que, aceitas por inexperiéncia ou necessidade, impliquem
obrigagBes manifestamente desproporcionais as opostas. A mesma ldgica se nota no
Caodigo de Defesa do Consumidor, que também procurou regular situagdes em que, por
sua posicdo, o consumidor assume obrigagdo claramente desproporcional ao que lhe é
fornecido. Assim, o Cddigo estabelece, em seu artigo 51, 81°, inciso Ill, que sdo nulas
as cldusulas cujas obrigacGes implicam custos desmedidos ao consumidor, tendo em
vista as circunstancias peculiares ao caso. No mesmo sentido, também o art. 39 do CDC,
em seu inciso IV veda que o fornecedor se valha da fragueza ou ignorancia do
consumidor tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condigdo social.
Interpretadas em conjunto, tais normas impdem um sistema geral de verificagdo da
lesividade. S&o alcancadas todas as situacGes em que o consumidor se obriga ndo pela
qualidade da contraprestacdo, mas por sua vulnerabilidade e consequente incapacidade



de medi-la. O controle material é expressamente autorizado, portanto, sempre que se
verifigue, nas condigcdes particulares do caso, elementos constitutivos da
vulnerabilidade do consumidor e de seu uso pelo fornecedor. E o caso da inexperiéncia,
da necessidade, da ignorancia ou da fraqueza. Esses elementos sdo avaliados com base
na posicdo do consumidor na negociacdo, que € caracterizada pelas assimetriasde

compreensdo decorrentes desua idade, saude, conhecimento ou condig&o social.

Por fim, a legitimidade da vontade manifestada ndo depende apenas da previsibilidade
dos custos ou da vulnerabilidade no momento da negociacdo. A vontade pode ser
manipulada também pela assimetria informacional. Mesmo que n&o esteja vulneravel, o
consumidor pode ndo decidir legitimamente sobre o negdcio pela obscuridade de seus
termos.O género dos contratos bancarios ndo é, em geral, negociado sendo contrato de
adesdo nos termos do art. 54 do CDC. Conforme o 8§ 3° do art. 54, ha uma imposicéao de
clareza e inteligibilidade a todo contrato de adesdo, de forma que, caso se dificulte o
entendimento do consumidor, as clausulas contratuais ndo obrigam, como impde o art.
46 do CDC.

Controle do crescimento da divida

A capitalizacdo também ¢ alvo de disputa. A razdo da tentativa de seu controle nédo
difere, contudo, da légica apresentada para o controle material da taxa de juros. O fato
das taxas de juros serem aplicadas de maneira composta implica atencdo especial do
contratante ao ritmo de crescimento de sua divida em determinadas circunstancias. Mais
uma vez, diante do diagndéstico de incapacidade do consumidor de lidar com o valor das

obrigagdes adota-se um controle rigido.

Apesar de seu objetivo, o controle do método de capitalizagdo também enfrenta
problemas de consisténcia do ponto de vista argumentativo. Um conceito fundamental
da matematica financeira é de o calculo do valor presente de recursos. Esse conceito €
intuitivo porque ha um valor em poder dispor de recursos no presente. A taxa de
jurosopera como compensacdo pelo fato de que o poupador ndo teve Seus recursos
disponiveis durante o periodo da aplicacdo. A incidéncia composta da taxa juros é
corolério dessa logica:Um poupador que aplica e recebe, apds um més, a taxa de juros

do seu investimento,ao0 manter a aplicagdo por mais um més, deixa de disporndo sé da



quantidade original de recursos mais também daqueles correspondentes a taxa de juros
recebida. Se a compensacao incide sobre o total de recursos ndo utilizados no presente
ela incide também sobre a taxa de juros recebida em periodos anteriores.

Essa logica foi recepcionada pela jurisprudéncia na interpretacdo do o art. 354 do
Codigo Civil. Interpreta-se o dispositivo no sentido de que o0s juros vencidos se
incorporam ao principal. E o casoda decisio da Apelagio n° 0104196-
66.2010.8.26.0100 julgada pelo TJSP (2015). A logica também foi incorporada pelo
Poder Executivo na edicdo da Medida Provisoria n 1.963-17(BRASIL, 2000), cujo
conteldo foi mantido pela a Medida Provisoria 2.170-36. Autorizou-se, entdo, a
capitalizacdo dos juros pelas instituicbes financeiras com periodicidade inferior a um
ano. A medida teve sua constitucionalidade questionada e, embora ndo tenha sido
julgada a ADI 2316-1, o Superior Tribunal de Justica sugeriu um posicionamento do
judiciario pela manutencdo da medida, que se coaduna com o funcionamento atual de
todo o mercado financeiro (BRASIL, 2012).

Outros aspectos dos contratos que sdo objeto de controle para a protecdo contra o
crescimento incontrolavel da divida sdo aqueles que dizem respeito a mora. Em
primeiro lugar, restringe-se a criagdo de mecanismos de san¢do da mora. Sdo
autorizadas as clausulas penais e 0s juros moratérios, sendo que 0s demais, como a
comissdo de permanéncia, ndo podem ser cumulados e nem podem exceder as demais
obrigagdes. Esse é o entendimento da Sumula 472 do STJ. Em ldgica semelhante, a
compensacao pela mora que pode ser cumulada, 0s juros moratorios, sdo restritos pela
jurisprudéncia do STJ a 1% ao més, como é o caso do AgRg nos EDcl no Ag
670.328/RS (2012). No mesmo sentido a multa moratdria € restrita pelo Codigo de
Defesa do Consumidor em seu art. 52, 8 1° estabelece que as multas de mora dos
contratos de consumo ndo podem exceder 2% do valor da prestacgéo.

Tarifas e outros custos do contrato



Chegamos ao fim da analise das normas que amparam a revisdo dos contratos bancarios.
Buscamos demonstrar até aqui que subjacente a todas elas hé a prote¢do do consumidor
contra a assungéo equivocada de obrigacdo cuja dimensdo ndo p6de perceber. Seja com
o controle material da taxa, seja com o controle da aplicacdo da taxa, seja com 0
controle de situacdes de vulnerabilidade, a logica € da interferéncia numa situacdo em

que a formacdo da obrigacdo se d& num contexto de desequilibrio.

No controle das tarifas cobradas a l6gica permanece. A admissdo das tarifas pela
jurisprudéncia reflete, mais uma vez, um controle material, trata-se de impedir que as
tarifas e outros custos associados ao contrato sirvam para escapar ao controle material ja

caracterizado.

As tarifas de abertura de cadastro (TAC), de emissdo de carné (TEC) e o repasse de
impostosforam conjuntamente analisados pelo Superior Tribunal de Justica.No
julgamento da questdo o Tribunal se posicionou pela ilegalidade das duas tarifas
mencionadas para 0s contratos posteriores a 30 de abril de 2008. O paradigma é o
Recurso Especial n° 1.251.331-RS. A ldgica construida é que, diante dos artigos 4° e 9°
da Lei 4.595/64, a competéncia atribuida ao Conselho Monetario Nacional para regular
o0 setor bancarioimplicaria que o rol de tarifas previstas pela regulacdo seria taxativo. A
Resolugdo 2.303/69 do CMN ndo impunha limites a criagdo de tarifas, mas as
Resolucdes 3.518/07 e 3.919/10 que a sucederam impuseram a adesdo a uma lista
especifica de cobrancas autorizadas por servigos para pessoas fisicas. Como aTAC e a
TEC ndo foram previstas pela Circular 3.371/07 do Banco Central do Brasil a sua
cobranca teria deixado, portanto, de ser admitida com a entrada em vigor de nova
regulacdo em 30 de abril de 2008. Como a nova regulacdo s tratava de servicos,
presumiu-se que os tributos, como o Imposto sobre Operacgdes Financeiras e de Crédito

(10F), pudessem ser livremente pactuado entre as partes (BRASIL, 2013).

Dessa forma, a jurisprudéncia especificou um critério ja fora esbocado na Resolucédo
CMN 2.303/1996.As tarifas cobradas seriam ou expressamente autorizadas, ai sua
legalidade seria prontamente reconhecida, ou deveriam ser absolutamente compativeis
com custo efetivo e comprovado da instituicdo financeira, mecanismo que busca, mais
uma vez, impedir que se esquive do controle material da obrigacdo. Nas tarifas de
avaliacdo do bem e de registro do contrato, por exemplo, a remuneracdo pactuada e

compativel com o custo da vistoria de um veiculo financiado e a da anotacdo da



operacdo de crédito perante 6rgdo competente preencheria 0s requisitos impostos. Os
mesmos critérios se aplicam, por exemplo, ao servigo de terceiro, cuja cobranca é
autorizada quando corresponde ao efetivo repasse de um custo (BRASIL, 2015).
Assim,qualquer outra tarifa ndo especificada e ndo prevista em regulacdo ndo se

justificaria por esses critérios (BRASIL, 2014).

Vemos, portanto, que todos os critérios visam proteger o consumidor de assumir
equivocadamente, por seu poder de barganha e compreenséo inferiores, uma obrigagédo
desproporcional ao servico que lhe é oferecido. Isso significa, na regulacéo atual, criar
critérios para avaliar os valores das obrigacGes assumidas, em virtude do desequilibrio

na relacao entre consumidor e fornecedor.
Correntes atuais de solucédo do dilema

A estratégia regulatoria adotada, de controle material, esta intrinsecamente ligada a
massificacdo do litigio. Se o controle é material a Unica forma de tutela do equilibrio a

analise judicial de cada contrato controverso.

Diante desse cenario duas propostas de solucdo sdo feitas. A primeira é de criar
mecanismos para coagir o judiciario a analisar com mais profundidade os casos,
tentando impedir que a massificacdo do numero de processos ndo implique a
massificacdo do método de analise do juiz. Nesse sentido é o art. 489,81° do Novo

Cadigo de Processo Civil.

A segunda é a radicalizacdo do argumento em tese. Argumenta-se que a jurisprudéncia e
a Lei deveriam limitar ao maximo as hipdteses em tese de revisdo contratual para que 0s
processos nem cheguem ao judiciario. Ela propde uma radicalizacdo do principio o
pacta sunt servanda e manutencéo a priori dos contratos (SALAMA e PINHEIRO, 2013,
p. 21).

As duas solucdes sdo problematicas.

A primeira ndo ¢é realista. O judiciario tem limites fisicos e institucionais. Ignorar esses
limites e coagir os julgadores nédo altera a realidade de que partem, de forma que a
massificacdo da decisdo ocorrerd sempre que a carga de processos for muito grande.

Exigir que o judiciario trate especificamente de cada questdo ndo impede que as



questdes sejam tratadas em tese. E possivel segregar um argumento geral em pontos

especificos, mas mantendo seu descolamento dos fatos.

A segunda solugdo abdica do valor tutelado. Ela parte de um pressuposto também irreal:
Que todo o litigio de revisdo contratual puramente estratégico e que ndo ha nenhuma

razdo de politica pablica nas normas mobilizadas.

Procuramos aqui uma terceira solu¢do: Uma que ndo impeca o funcionamento do
judiciario, mas que, a0 mesmo tempo, diminua a litigancia puramente estratégica sem
abandonar o valor tutelado pelo Direito do Consumidor. Dai o exercicio de releitura das
normas aplicaveis. A forma pela qual as normas estdo estruturadas ndo nenhum valor

em si. E o valor por elas tutelado que é o cerne da questao.
Uma nova hipdétese sobre a solucgdo do litigio de massa

Nossa hipdtese € que um caminho para essa solucdo é erodir a importancia duas

questdes: do litigio individual e do argumento em tese.

O objetivo de politica publica exposto, qual seja, garantir que a obrigacdo seja justa e
equilibrada quando a relacdo entre consumidor e fornecedor é desequilibrada, pode ser
alcancado avaliando as obrigacGes, mas também pode ser alcancado aumentando o

poder de barganha e compreensdo do consumidor, o que talvez seja mais eficiente.

A segunda solucdo descrita no tépico anterior ndo trata do papel do litigio. O litigio
continua sendo o instrumento de tutela de Direitos. O que é proposto, na verdade, é uma
mudanca nos Direitos assegurados para a melhora do litigio. A primeira solucdo, por
sua vez, também ndo questiona a importancia do litigio, ela busca constranger o
julgador a tomar o litigio como dado e decidir de determinada maneira

independentemente do nimero de processos.

A hipotese aqui sugerida difere das duas. O problema esta na forma como o litigio ¢
compreendido. A estratégia da regulacdo até agora € caracterizar em termos gerais as
possiveis violagdes dos direitos dos consumidores, tratando abstratamente da falta de
clareza de clausulas, da fragueza do consumidor e de sua impossibilidade de

compreender negociar, enfim, da inducdo do consumidor a um pacto injusto.

Essa estrutura tem como efeito transferir a necessidade de concretizagdo dessas normas

para o litigio. A lei e a regulacdo deixam de tratar sobre qual é a forma adequada do



negocio. Transfere-se o litigio a promoc¢do caso a caso do equilibrio. Estuda-se a
obrigacdo, mas ndo a formagdo do negocio juridico. Lida-se com o sintoma, mas ndo
com a patologia.Assim, a regulacdo pouco se esfor¢a em construir o equilibrio de poder
entre consumidor e fornecedor, ela ndo faz com que o préprio consumidor tenha
condicdes efetivas de avaliar se a obrigacdo que assume € proporcional. Ela toma a
fraqueza do consumidor como dada e transfere a analise casuistica do litigio o papel de

decidir sobre a justica da obrigacdo assumida.

E preciso minimizar a avaliacio necessaria no litigio. Existem diversas questdes que
poderiam ser deslocadas da analise casuistica para obrigacbes formais, facilmente

verificaveis do ponto de vista administrativo.

Como descrevemos, o valor tutelado € a protecdo do consumidor diante do desequilibrio.
Boa parte dessa protecdo pode ser feita pela valorizacdo da capacidade de decisdo do
consumidor. Isso se da por meio da transparéncia. Com um sistema transparente o
consumidor tem condigcdes de avaliar previamente o quanto um contrato lhe onera,

impedindo que o valor sé seja percebido quando sua cobranca de fato se materializa.

Uma norma que opera nesse sentido é a Resolu¢cdo n° 3.157/10 do CMN que impde a
descricdo explicita do custo efetivo total da operacdo. As normas podem prever valor
total pago ao final da operacdo, comparacdo com o valor financiado, sistematizacdo das
regras e custos da operacao etc.

A Resolugéo n° 3517/10 estabelece, em seu art. 1°, 88 1° e 2° nas contratagdes com
pessoas naturais, com microempresas e empresas de pequeno porte impde-se uma regra
de transparéncia, segundo a qual a instituicdo financeira deve informar o custo total da
operacdo, expresso na forma de taxa percentual anual denominado Custo Efetivo Total
(CET).

Normas dessa natureza excluem uma analise especifica do equilibrio das obrigacdes. O
equilibrio pode ser pressuposto com mais seguranca se 0 consumidor teve acesso as
informagdes necessarias. O controle passa a ser formal: Se os critérios de transparéncia
foram atingidos, a analise material € desnecessaria. Poupa-se o controle material da
obrigacdo no litigio com a formulacdo ex ante de uma politica de transparéncia. A
dificuldade ndo é mais encontrar um critério de avaliagdo material, mas de formas que

garantam o equilibrio da negociagao.



O litigio passa, assim, a ser instrumento de regulacdo apenas para questdes especificas e
faticas do caso. Como ndo se analisa em tese a justica ou adequacdo dos valores da
obrigagdo, o litigio individual pode se concentrar naquilo em que é efetivamente
necessario: a avaliacdo da manifestacdo da vontade. A revisdo contratual ainda seria
possivel, mas em casos em que o consumidor é efetivamente induzido a erro, impedido

de tomar conhecimento de todas as condi¢des do contrato.

Atualmente, o que se valoriza nas normas de protecdo do consumidor sdo as
disposi¢des subjetivas sobre adequacdo, ou seja, se a obrigagdo ¢ “excessiva”, “lesiva”
ou “demasiadamente onerosa”. Garantindo formal e administrativamente que o
consumidor tenha condi¢cdes de fazer essa andlise essas disposi¢cdes seriam lidas nédo

pelo critério de analise da obrigacdo, mas pelas condigdes em que isso pode se dar.

Quais seriam os efeitos dessa estratégia? Em primeiro lugar, a construcdo de critérios
formais retira do litigio a analise subjetiva da obrigacdo, sem deixar de garantir os
direitos do consumidor. O consumidor tem um direito imediatamente verificavel se a
operacdo ndo cumpre 0s requisitos formais. Se os requisitos formais estiverem, contudo,
preenchidos, qualquer argumento descolado dos fatos € a priori descartavel. Isso reduz o
namero de litigios e restringe o debate aos argumentos que mobilizam fatos. Com a
exigéncia de mobilizacdo de fatos o custo do litigio individual aumenta, dificultando o
litigio oportunista. Isso porque os argumentos em tese sdo facilmente reprodutiveis, mas
as caracteristicas de fato como idade e experiéncia do consumidor, contexto da
negociacdo entre outros, dependem de um trabalho mais profundo e de uma mobilizacao

de provas que nao é facilmente feita em massa.
Concluséo

Buscamos caracterizar as condi¢fes institucionais de massificacdo dos processos de
revisao de contratos bancarios. Descrevemos 0s problemas inerentes a essa massificacao
e fundamentamos teoricamente uma hipétese de solugdo do problema. A consolidacdo
do controle de adequacdo ou justica do valor das obrigages como subsididrio e
dependente de fatos pode ser feita sem prejuizo do consumidor se houver a garantia, do
ponto de vista administrativo, de condi¢Ges formais de acesso a informacéo e sua
compreensdo do consumidor. Aumentar o poder de negociacdo do consumidor é mais
eficiente do que permitir que ele assuma obrigacdes excessivas para depois identifica-

las no litigio. Identifica-las no litigio favorece a massificacdo e o comportamento



oportunista. O litigio passa, portanto, a lidar exclusivamente com circunstancias faticas
em que na negociacdo o consumidor ndo teve acesso ao contrato, foi pressionado pelo
representante da instituicdo etc. Essa alteracdo também desloca o debate tedrico: no
lugar de pensarmos os critérios juridicos para avaliagdo da obrigacdo recorre-se a
criatividade institucional para pensar em obrigacdes formais, em politicas de

transparéncia, que aumentem o poder de compreenséo e barganha do consumidor.
Bibliografia
BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Lei n°® 8.078 de 11 de setembro de 1990.

BRASIL, Conselho Monetario Nacional, Resolucdo n° 3517/2010.

BRASIL, CNJ, Conselho Nacional de Justica, Demandas Repetitivas e a Morosidade
na Justica Civel Brasileira, 2011.

BRASIL, CNJ, Conselho Nacional de Justica, 100 Maiores Litigantes 2011. Brasilia:
CNJ, 2012.

BRASIL,Medida Proviséria n 1.963-17 de 30 de marco de 2000.
BRASIL. Novo Cddigo Civil. Lei n® 10.403 de 10 de janeiro de 2002.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.255.573/RS. Brasilia, 28 de
Agosto de 2013.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.061.530/RS. Brasilia, 10 de
Fevereiro de 2009.

BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.227.272 - RS. Brasilia, 26 de
Fevereiro de 2011.

BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 973.827. Brasilia, 8 de Agosto
de 2012.

BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo n° 0009994-05.2013.8.26.0032.
Séo Paulo, 12 de Novembro de 2014.

BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo n° 1015150-04.2014.8.26.0005.
Sé&o Paulo, 03 de Agosto de 2015.

BRASIL, Tribunal de Justica de So Paulo. Apelacéo n° 0104196-66.2010.8.26.0100.
Sé&o Paulo, 28 de julho de 2015.



DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Harvard University Press. Cambridge: 1986.

HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse
Theory of Law and Democracy. Cambridge: The MIT Press, 1996.

HABERMAS, Jurgen. The Theory of Comunicative Action: Reason and
Rationalization of Society. Boston. Beacon Press, 1984.

SALAMA, Bruno. PINHEIRO, Tiago. Institutional Drivers of Finantial Market
Litigiousnes in Brazil. Research Paper Series, Direito FGV, 2013.

JANSEN, Letacio. O quebra-cabeca dos juros no Brasil. In Revista deDireito

daProcuradoria Geral, Rio de Janeiro, n. 57, 2003.



